Sygn. akt: KIO 3097/21
WYROK
z dnia 15 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 10 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 18 pazdziernika 2021 roku przez odwotujgcego
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Rogum Kable spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszczu Gdanskim oraz Elektrable
Rogum Slask spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna spétke akcyjna z siedzibg w Belchatowie, przy udziale wykonawcow:

1) TELE-FONIKA Kable spoétka akcyjna z siedzibg w Myslenicach oraz

2) Centrum Elektryczne ,,ANIA” B. spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

spoétka komandytowa z siedzibg w Wieluniu,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnikow

postepowania po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia wskazanego w pkt 1 petitum
odwotania i nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, o
ktorej mowa w piSmie z 6 pazdziernika 2021 r. oraz powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w V4 i Odwotujgcego

w i



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego oraz
przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego ha rzecz Odwotujgcego kwote 1950 zt 00 gr
(stownie: tysigc dziewieéset piecdziesigt ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt
poniesiony przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa przed

I1zba.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r.
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 3097/21
UZASADNIENIE

PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna spotka akcyjna z siedzibg w
Betchatowie, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w ftrybie przetargu nieograniczonego o
udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Dostawa gorniczych przewodow elektrycznych
oponowych sredniego napiecia dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego
Betchatow”. Numer postepowania: POST/GEK/CSS/PMK-KWB/01397/2021. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 4 czerwca
2021 r. nr 2021/S 107-282856.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa

Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
Rogum Kable spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszczu Gdanskim
oraz Elektrable Rogum Slgsk spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu
(dalej: ,Odwotujacy”) 18 pazdziernika 2021 roku ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:

1) odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy TELE-FONIKA Kable spotki akcyjnej z
siedzibg w Myslenicach jako w catosci niezgodnej z trescig Specyfikacji Warunkow
Zamowienia;

3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Centrum Elektryczne ,ANIA” B. spoftki z
ograniczong odpowiedzialnoscig spoétki komandytowej z siedzibg w Wieluniu jako

niezgodnej z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1. pkt 2) lit c) Pzp w zw. z art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp oraz art. 253 ust. 1 pkt)
2 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego uznania, iz
Oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej
jako ,SWZ”) z uwagi na rzekome zaoferowanie przez Odwotujgcego przedmiotu
niespetniajgcego wymagan SWZ w zakresie zastosowanego materiatu oferowanych

przewodow;



2) art. 226 ust.1 pkt 2) lit c) Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 134 ust. 1
pkt 9) Pzp przez zaniechanie odrzucenia w catosci oferty wykonawcy TELE-FONIKA
Kable S.A. jako w calosci niezgodnej z trescig Specyfikacji Warunkow Zaméwienia,
polegajgcego na braku przedtozenia przez tego Oferenta katalogdéw produktéw oraz
certyfikatéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane produkty — parametrow
opisanych w Opisie Przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik nr 1 do SWZ) w wyniku czego
doszio réwniez do =zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 9) Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia w catosci oferty wykonawcy Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Sp. z o.0.
Sp.K., jako w catosci niezgodnej z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
polegajacego na braku przedtozenia przez tego Oferenta katalogdéw produktéw oraz
certyfikatéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane produkty — parametrow
opisanych w Opisie Przedmiotu Zamowienia (Zatgcznik nr 1 do SWZ), w wyniku
czego doszto réwniez do zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

4) art. 16 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 99 ust. 4-5 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia

W SposOb niejasny oraz z naruszeniem zasad przejrzystosci i konkurencyjnosci.

W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) odrzucenie oferty TELE-FONIKA Kable S.A., jako niezgodnej z wymogami
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
3) odrzucenie w catosci oferty Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Sp. z 0.0. Sp. K., jako
niezgodnej z wymogami Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,

4) powtodrzenie czynnoséci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania. Odwotujgcy wyjasnit, ze istnienie interesu w uzyskaniu zamowienia po stronie
Odwotujgcego wynika z faktu, iz ztozyt on oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra to
oferta nie powinna podlega¢ odrzuceniu, w zwigzku z czym Odwotujgcy ma realng szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. W wyniku naruszenia przepisow ustawy interes

Odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, bowiem Zamawiajgcy dokonat
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oceny ofert dwoch pozostatych oferentéw, ktérych oferty winny podlega¢ odrzuceniu.
Zwazywszy na zakres podniesionych zarzutéw, Odwotujagcy ma szanse na uzyskanie
zamowienia, poniewaz w przypadku uwzglednienia odwotania w catosci, mozna nakazaé
wykonanie lub powtdrzenie czynnosci Zamawiajgcego lub nakazaé¢ uniewaznienie czynnosci
Zamawiajacego zgodnie z zadaniami Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego majgc na
uwadze powyzsze, mozna realnie zaktadaé, ze po ponownym badaniu i ocenie ofert w
wyniku wykonania wyroku Izby, Zamawiajgcy dokona wyboru oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy wyjasnit, ze w wyniku zasygnalizowanych naruszen ustawy Odwotujgcy
zostat narazony na szkode zwigzang z ryzykiem utraty spodziewanego zysku z tytutu
realizacji kontraktu na rzecz Zamawiajgcego, ktére to zamowienie powinno zosta¢ udzielone
Odwotujgcemu. W konsekwencji, Odwotujgcy moze nie uzyska¢ zamowienia i w ten sposob
nie osiagng¢ zysku, ktéry planowat osiggnaé w wyniku realizacji przedmiotowego

zamowienia (lucrum cessans).

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wyjasnit, ze przyczyng odrzucenia jego oferty
podang w piSmie z 6 pazdziernika 2021 r. byta okolicznos¢, ze przedstawione w ofercie
parametry kabla FLEX (materiat, z ktérego wykonana jest izolacja i opona kabla) nie sg
rbwnowazne parametrom przewodu SN (materiatu), ktére  zostaty okredlone przez
Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu Zamodwienia. W ocenie Odwotujgcego brak byto
podstaw do odrzucenia jego oferty, poniewaz oferowane przez niego produkty rownowazne
spetniajg wszystkie kryteria i wymogi techniczne stawiane przez Zamawiajgcego w Opisie
Przedmiotu Zamowienia i zostaty potwierdzone stosownymi badaniami i certyfikatami, zas
wymog budowy przewodu — izolacji i opony przewoddw z gumy, co do ktérego Zamawiajgcy
wyraznie nie przewidziat mozliwosci zastgpienia w/w materiatu (tworzywa) innym — jest
wymogiem nieuzasadnionym i nadmiernie rygorystycznym, a tym samym prowadzgcym, w
tym wypadku, do naruszenia zasady konkurencyjnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze z tresci pisma Zamawiajgcego z 06.10.2021 r. wynika, iz wg
Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagan technicznych okreslonych w
zatgczniku nr 1 do SWZ. Odwotujacy wskazat, ze zdaniem Zamawiajgcego ,Materiaty
réwnowazne muszg by¢ w ofercie wymienione z nazwy, a ciezar udowodnienia zachowania
parametrow wymaganych przez Zamawiajgcego lezy po stronie skfadajgcego oferte. Przez
oferte robwnowazng nalezy rozumieé oferte o parametrach technicznych nie gorszych od
wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Parametry wskazane
przez Zamawiajgcego sg parametrami minimalnymi, granicznymi. Pod pojeciem ,parametry”
rozumie sie wymagania dotyczagce budowy przewodu, wymagania mechaniczne,
eksploatacyjne, temperaturowe oraz prgdowe okreslone w opisie przedmiotu zamowienia. W

zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zaoferowania przewodow o
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innych znakach towarowych, patentach Ilub pochodzeniu, natomiast nie o innych
wiasciwosciach i funkcjonalnosciach niz okreslone w SWZ.”

Odwotujgcy wskazat, ze w wezwaniu skierowanym do Wykonawcy w dniu 25.08.2021
r. Zamawiajgcy zestawit poszczegdélne wymagane przez Zamawiajgcego parametry
przedmiotu zamowienia z parametrami przedmiotu oferowanego przez Wykonawce.
Odwotujgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie, pismem z 02.09.2021 r.
Odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia. Odwotujgcy podkreslit, ze z tresci informacji z
06.10.2021 r. wynika, iz w istocie Zamawiajacy przyjgt wyjasnienia Odwotujgcego z dnia
02.09.2021 r. (oraz wczes$niejsze), w zakresie w jakim Odwotujgcy:

o wykazat mozliwos¢ wykonania fgczenia za pomoca powszechnie stosowanych muf
oferowanych przez siebie przewodow S$redniego napiecia z istniejgcymi i szeroko
stosowanymi u Zamawiajgcego typami przewodow (tj. OnGcekgz-G (S) 6/10kV,
OnGcekgz-G (Z) 6/10 kV, OnGcrekgz-G (S) 6/10kV, OnGcerekgz-G (Z) 6/10kV lub
PROTOLON F- (N) TSCGEWOEU ), zgodnie z zapisami OPZ;

e wykazat mozliwos¢ wykonania tgczen, napraw oferowanych przez siebie przewodow
technologig na gorgco,

e uzupetit informacje zawarte w tabelarycznym potwierdzeniu wymagan
przetargowych PGE GIEK S.A. z udokumentowanymi parametrami/wtasciwosciami
przewodow produkcji ROGUM dotyczacych przewodu OnGcerekgz-G(S) 3x95+3x50/3
mm2 6/10kV.

e wykazat zachowanie parametru technicznego dla dopuszczalnej temperatury
otoczenia przy utozeniu, przewozie, transporcie i sktadowaniu okreslonego w SWZ
dla kabla 6/10 kV. poprzez odwotanie m.in. do ustalern Opinii Technicznej nr
TEST/21/0/2017 (str. 6) oraz przedstawieniu wynikdw badan przeprowadzonych

przez wydziat Chemii Politechniki Gdanskie;j.

Zdaniem Odwotujgcego obecnie Zamawiajacy twierdzi jedynie, ze przedstawiony w
ofercie Odwotujgcego przewdd FLEX (materiat, z ktérego wykonana jest izolacja i opona
kabla) nie jest rownowazny z materiatem przewodu SN, ktéry zostat okreslony przez
Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu Zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze w zatgczniku nr
1 do SWZ — Zamawiajgcy wymaga przede wszystkim, aby przedmiot zamdéwienia tj. przewod
elektroenergetyczny goérniczy o zytach miedzianych SN byt wykonany z izolacji z gumy
cieptoodpornej, zredukowanej (Gcr) i w oponie z gumy trudnopalnej (On), z zylami
ekranowanymi gumg potprzewodzaca (ekgz). Odwotujgcy podkreslit, ze oferowany przez
Wykonawce kabel OnGcerekgz-G(S) FLEX 6/10 kV posiada izolacje i opone wykonang na
bazie elastycznego materiatu polimerowego co najmniej odpowiadajgcego parametrowo z

wyzej cytowanym materiatom i spetniajgcy wszystkie funkcjonalne wymagania i
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przeznaczenia stawiane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze wyrokiem z dnia
21.06.2019 r. (sygn. akt: KIO 1039/19), dla niemal identycznie opisanego przedmiotu
zamowienia w zakresie materiatu z jakiego ma by¢ wykonana izolacja i opona przewodu —
Krajowa Izba Odwotawcza orzekta o oddaleniu odwotania wniesionego przez Wykonawce
Elektrable Rogum Slagsk Sp. z o0.0. Wedlug sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy jest
uprawniony do dokonania opisu przedmiotu zamowienia stosownie do potrzeb. Zamawiajgcy
zaréwno wowczas, jak i teraz, uzasadniat potrzeby, ktérymi kierowat sie dokonujgc opisu
przedmiotu zamowienia i wyjasniat, dlaczego (rzekomo) nie jest mozliwe dopuszczenie
produktu, oferowanego przez Odwoltujgcego, jako rozwigzania réwnowaznego. W ocenie
Odwotujgcego ww. wyrok KIO oparty zostal na nietrafnych, nieprawdziwych,
nieuzasadnionych niczym przekonaniach lzby o rzekomo ,gorszych” wifasciwosciach
materiatow polimerowych, ktére nie znajdujg uzasadnienia w aktualnej wiedzy naukowe;j.
Wyrok ten nalezy uzna¢ za ,historyczny”, wydany w éwczesnie ustalonym stanie faktycznym
i w oparciu o éwczesnie zgromadzony materiat dowodowy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przeciggu ostatnich dwéch lat firma ROGUM
przeprowadzita wiele dodatkowych badan, zlecata wykonanie ekspertyz oraz technologii,
ktére niezbicie udowodnity spetnienie wszystkich wymagan stawiane tego typu przewodom,
réwniez przez Zamawiajgcego okreslonych w SWZ. Odwotujgcy wyjasnit, ze ustaleniom KIO
sprzed 2 lat przeczg aktualne wyniki testow jakosciowych, mechanicznych i innych,
przediozone przez Oferenta Zamawiajgcemu wraz z ofertg i dalszymi wyjasnieniami.
Zamawiajgcy wskazat wymagania techniczne jakie muszg spetnia¢ przewody, ktore ujete
zostaty w zatgczniku nr 1 do SWZ. Odwotujgcy wyjasnit, ze na potrzeby prowadzonego
postepowania, w oparciu o wszystkie wymagania wymienione w SWZ, uzupetnit karty
katalogowe proponowanych przewodoéw (znajdujgce sie w ofercie) o zestawienie
ewidencjonujgce spetnienie wszystkich wymagan, parametrow ktére zostaty okreslone w
SWZ. Odwotujgcy wskazat, ze do odwotania zatgczyt zatgcznik nr 1 zawierajgcy zestawienie
.labelaryczne zestawienie wymagan przetargowych PGE z udokumentowanymi
parametrami/wiasciwosciami przewodéw ROGUM”) — uzupelnione o ocene spetnienia
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit
tych wymagan az 47. Z cytowanego powyzej zestawienia wynika niezbicie, ze przewody
produkcji ROGUM wykazujg wyzsze parametry na 16 pozycjach z 47 pozycji powyzszego
zestawienia. Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze zostato udokumentowane bardzo bogatg
dokumentacjg techniczng (liczgce ok. 70 stron) dostarczong przez odwotujgcego do oferty
oraz czesciowo pozniej (w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnieh) — obejmujgca
karty katalogowe, opinie techniczne jednostek certyfikujgcych, wyniki przeprowadzonych

badan, technologie. Wyniki tychze — zostaly w skrdcie zaprezentowane w w/w tabeli.



W ocenie Odwotujgcego w istocie ostatecznie Zamawiajgcy w pismie z 06.10.2021 r.
odrzucajgc oferte Odwotujgcego sformutowat wobec produktéw oferowanych przez
Odwotujgcego wytgcznie jeden zarzut dotyczgcy materiatu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w opisie zarzutu przedstawiciel Zamawiajgcego
dokonuje pewnej manipulacji stownej opisu polegajgcej na skroceniu opisu i majgcej u laika”
stworzy¢ przekonanie o istnieniu réznic w funkcjonalnosci materiatdw obu przewodéw — w
pismie z 25 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wskazat: ,lzolacja — materiat polimerowy o
wiasciwosciach odpowiadajgcych mieszance cieptoodpornej typu IEP; Ekran na izolowanych
zytach roboczych — materiat polimerowy o wiasciwosciach odpowiadajgcych mieszance typu
GP; Opona — materiat polimerowy.”

Natomiast jak podkreslit Odwotujgcy w istocie doktadny opis znaczenia nazewnictwa
oznaczenia przewodu umieszczony na drugiej strony karty katalogowej przewodu
Konsorcjum brzmi nastepujgco: ,Przewdd elektroenergetyczny o zytach miedzianych, o
izolacji z materiatu polimerowego cieptoodpornego, zredukowanego, odpowiadajgcego
gumie cieptoodpornej (Gcer), oponie z materiatu polimerowego trudnopalnego,
odpowiadajgcego gumie powtokowej trudnopalnej (On), z zytami ekranowanymi materiatem
potprzewodzgcym, odpowiadajgcym wiasciwosciami gumie potprzewodzacej GP (ekgz),
gorniczy (G), do uktadania na state (S). FLEX - oznacza zdecydowang poprawe
elastycznosci, bardzo istotng przy zasilaniu odbiornikéw ruchomych czy tez przesuwnych”.

Odwotujgcy wskazat, ze poréwnujgc precyzyjnie zapisy z SWZ i rzeczywiste zapisy z
oferty zaréwno te z wyjasnien opisu oznaczenia przewodu oraz te bardziej szczeg6towe na
pierwszej stronie karty katalogowej w rozdziale budowa mozna jednoznacznie dojs¢ do
wniosku ze te przewody obu producentéw z uwagi na réznice wynikajgce z uzycia bardzo
zblizonych materiatéw lecz jednak innych, nie réznig sie w ogole funkcjonalnoscig, budowg i
przeznaczeniem. Zdaniem Odwotujgcego, wg oceny parametrow okreslonych w SWZ i
wyszczegolnionych/ uporzgdkowanych w zatgczonym zestawieniu nalezy powiedzie¢, ze
Konsorcjum przedstawia przewdd o lepszych parametrach i to na wielu pozycjach
zestawienia.

Jak dalej wskazat Odwotujgcy, nastepng manipulacjg przedstawiciela Zamawiajgcego
jest uzycie nieprawdziwych i btednych sformutowah w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Konsorcjum sugerujgcy, ze rodzaj uzytego tworzywa do budowy przewodu na izolacje i
powitoke jest parametrem przewodu — cytat z uzasadnienia: ,Przedstawione w ofercie
parametry kabla FLEX (materiat, z ktérego wykonana jest izolacja i opona kabla) nie sg
rownowazne parametrom przewodu SN (materiatu), ktére zostalty okre$lone przez
Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu Zamowienia”. Nalezy w sposob zdecydowany
zaprotestowaC przeciwko twierdzeniu, Zze tworzywo z ktérego zbudowane s3g elementy

przewodu sg jego parametrem — te tworzywo jest tylko materiatem.



To dopiero mierzalne wielkosci cech i wiasciwosci materiatéw takie jak np. temp.
pracy i uktadania przewodéw, odpornos¢ na wode, odpornosc¢ na scieranie, na ozon i wiele,
wiele innych okreslonych zresztg w SWZ (i spetnione przez Konsorcjum) nazywamy
parametrami, ktére to winny decydowaé o réwnowaznosci przewodéw i ich potencjalnych
zaletach i wadach, a takze koncowej ocenie. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 99 ust. 4
Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakoéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodia lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw. Odwotujgcy
wskazat tez, ze zgodnie zas z art. 99 ust. 5 Pzp Przedmiot zamowienia mozna opisaé przez
wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, Zzrodta lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty Ilub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco
precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny".

Odwotujgcy wskazal, ze odwotanie sie w SWZ do wymagania, aby okreslone w opisie
przedmiotu przewody byty stworzone z okreslonego materiatu (guma) ma charakter
antykonkurencyjny i nie jest uzasadnione realnymi potrzebami Zamawiajgcego, w
szczegolnosci  przy uwzglednieniu aktualnej obiektywnej wiedzy technicznej i
funkcjonujgcych w obrocie technologii. Co wiecej, wymoég aby kable dostarczone spetniaty
norme PN-89/E-29100 i/lub norme DIN VDE 0250 Teil 813 (1985r.) rowniez jest niezasadny.
W istocie normy te odnoszg sie jedynie do kabli o izolacji i oponie z gumy, co niejako a priori
— wyklucza/wytgcza kable stworzone (w zakresie izolacji i opony) z innego materiatu o
tozsamych (lub lepszych) wiasciwosciach. Dalej, normy ta zostaty btednie przytoczone przez
Zamawiajgcego, sg normami przestarzatymi (1989) a od czasu ich wprowadzenia — wymogi
wobec omawianego typu produktéw i ich parametrow — wzrosty. Odwotujgcy wskazat, ze
nieaktualna jest réwniez norma PN/E/90140+90144, i jak wskazali biegli z Jednostki
Opiniujacej, Atestujacej i Certyfikujacej Wyroby Test Sp. z 0.0.: ,przez ostatnie kilkanascie lat
pojawity sie nowe materiaty, bardziej uniwersalne, o szerszym zakresie wiasciwosci
funkcjonalnych.” Jak wskazali biegli specjalisci z JOAICW TEST Sp. z o0.0. w opinii
zestawienie tabelaryczne parametrow przewoddéw oponowych wykonanych z rdznych
materiatdbw w jasny sposéb przedstawia wyzszos¢ przewoddw wykonanych z materiatow
polimerowych w stosunku do materiatéw z gumy typu ON3 i ON4.1 Zamawiajgcy w sposéb
nieuzasadniony w uzasadnieniu odrzucenia oferty Konsorcjum okreslit wymogi materiatowe
izolacji/opony kabla — przyjmujgc za dopuszczalny jedynie jeden materiat (w zakresie
budowy przewodu), cho¢ wielokrotnie w SWZ oswiadczat, ze dopuszcza rozwigzania

réwnowazne. Na rynku wystepujg rozne i odmienne materiaty (tworzywa), ktére wykorzystuje
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sie na materiaty izolacyjne i powlokowe spetniajgce zatozenia Zamawiajgcego, a wrecz
bedace od nich lepszymi jakosciowo i technicznie, nowoczesniejszymi rozwigzaniami, zatem
odwotanie do w/w norm nie wynika ze zobiektywizowanych (rzeczywistych) potrzeb
zamawiajgcego. Dodatkowo podnies¢ nalezy, iz w istocie tzw. polskie normy, nie stanowig w
Swietle obowigzujgcych regulacji zadnego zrodta prawa, stad powotywanie sie na nie przez
zamawiajgcego takze pozostaje dyskusyjne.

Odwotujgcy podkreslit, ze wymdg materiatowy (izolacja, opona) w zadnym przypadku
nie mozna uzna¢ za ,parametr” produktu réwnowaznego, bowiem nie bedzie w
rzeczywistosci istniata mozliwosé zaproponowania produktu rownowaznego. Rownowaznosé
stanie sie wowczas iluzoryczna, skoro Zamawiajgcy w istocie nie akceptuje mozliwosci
zaoferowania produktu o wszystkich pozostatych parametrach (fj. mechanicznym,
eksploatacyjnych, temperaturowych, pragdowych) zbudowanym z innego materiatu (w
zakresie opony i izolacji), umozliwiajacego rowniez potgczenie z innego typu przewodami.
Prowadzi to do posredniego naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji w
odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia skoro wymogi i parametry przedmiotu
zamowienia zostaty okreslone tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ konkretny
produkt (przewody o izolacji gumowej). Odwotujgcy przywotat stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 7.01.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 28/07; KIO/UZP
100/07).

Zdaniem Odwotujgcego nie ma zadnego powodu, dla ktérego omawiane przewody
miatyby mie¢ izolacje i opone gumowg, skoro przewody zbudowane z tworzywa
polimerowego, oferowane przez Odwotujgcego, spetniajg wszystkie parametry dla
przewoddw o izolacji i oponie gumowej, zarbwno zgodnie z ww. przestarzatymi normami
wskazanymi przez Zamawiajgcego, jak i z najnowszymi normami odnoszgcymi sie do
przewoddéw stosowanych w gérnictwie. 1zolacja z materiatu polimerowego o podwyzszonych
parametrach elektrycznych i mechanicznych spetnia m.in. norme PN- 89/E-29100, PN-EN-
60228:2007, PN-E-90140:1989, co potwierdzajg zatgczone opinie techniczne i wyniki badan.
W zwigzku z powyzszym nalezy stanowczo podkresli¢, ze oferowane przez Konsorcjum
przewody s3g nie tylko rownowazne, ale i jakosciowo lepsze; w sSwietle przedstawionych
dokumentdéw spetniajg wszystkie okreslone przez Zamawiajgcego wymagania w SWZ.

Odwotujgcy podkreslit, ze materiat polimerowy stosowany w produktach oferowanych
przez odwotujgce sie Konsorcjum jest materiatem nowoczesnym o wtasnosciach nie tylko
réwnowaznych, ale i znacznie lepszych od tradycyjnych przewoddéw tzw. gumowych, co
podkreslajg opinie Osrodkéw Certyfikujacych, wskazujgc m.in. ze ,parametry przewoddéw w
oponie i izolacji polimerowej sg réwnowazne parametrom przewodow w izolacji i oponie

gumowej i rownowazno$¢ ta jest spetniona”.
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W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie ma racjonalnego powodu, dla ktérego za
zasadny nalezatoby uznawaé¢ wymog budowy izolacji i opony przewodu — z gumy. W istocie
utrzymanie takiego ,wymogu” majgc na uwadze przyczyny Odrzucenia - prowadzitoby do
pozornosci regulacji SWZ dopuszczajgcej oferowanie produktu réwnowaznego. Oferta
rownowazna to taka, ktéra przedstawia produkt, ktory nie jest identyczny, tozsamy z
produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do
produktu referencyjnego cechy i parametry. Pojecie réwnowaznosci nie moze oznaczaé
tozsamosci produktdw, poniewaz przeczyloby to istocie oferowania produktéw
réwnowaznych i czynitoby mozliwosé oferowania produktéw réwnowaznych pozorng i w
praktyce niemozliwg do spetnienia.

Odwotujgcy wskazat, ze materiat polimerowy stosowany przez niego stosowany nie
jest w zadnym wypadku materiatem ,gorszym”, tanig imitacjg tzw. gumy, lecz materiatem
nowoczesniejszym i drozszym od niej, nieznanym zresztg w czasach powstawania
przywotanych w SWZ norm (z lat 80tych). Przyzwyczajenie Zamawiajgcego do stosowania
kabli o izolacji gumowej nie moze zas stanowi¢ o zasadno$ci wprowadzenia w/w wymogu
materialowego do SWZ. To, ze Konsorcjum jest w stanie konkurowa¢ cenowo (oferujgc
nowoczesniejszy i lepszy wyréb) z takimi producentami jak TF Kable S.A., czy tez ich
przedstawicielami handlowymi, jak firma Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Sp. z 0.0. — wynika
Zz mniejszych kosztéw produkcji jakie cechujg mniejszych producentéw, a nie — z nizszej
jakosci oferowanego produktu.

Zdaniem Odwotujgcego, twierdzenia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt:
KIO 1039/19) z dnia 21.06.2019 r. w obliczu nowych faktéw, nowych dokumentéw
stanowigcych aktualng oferte techniczng Konsorcjum sg nieaktualne. Dlatego w aktualnym
stanie faktycznym argumentacja Zamawiajgcego winna podlegac zakwestionowaniu i nie by¢
uwzgledniania w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Majgc jednak na uwadze tre$¢
w/w wyroku, Odwotujgcy, w toku dalszych badan nad w/w przewodami FLEX, wyodrebnit
kilkanascie parametrow, przywofanych wowczas przez KlO, takich jak:

a. Odpornos¢ na temperature i gietko§¢ w ujemnych temperaturach,

b. Odporno$¢ na scieralnosc,

c. Na naciecia,

d. Na rozrywanie,

e. Na niepalnos¢,

f. Na odporno$¢ na dziatanie czynnikéw atmosferycznych,

g. Na promieniowanie ultrafioletowe

h. Na ozon,

i. Na rozwdj wytadowan niezupetnych zwigzanych z drzewieniem izolacji

i w konsekwenciji przebiciem izolacji po uptywie kilku lat,
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j- Na odpornos¢ mikrobiologiczng

k. Na gryzonie,

I. Na odpornos¢ na dziatanie czynnikdw chemicznych, olejow,

m. Na odpornos¢ na starzenie,

n. Na odpornos¢ na uderzenia,

0. Na odpornos$¢ na zgniatanie,

p. Na odksztatcenia trwate w podwyzszonej temperaturze,

g. Na wytrzymatos$¢ na rozcigganie i wydtuzenie przy zerwaniu izolacji i opony,

r. Na wytrzymatos¢ na rozcigganie przed starzeniem i po starzeniu cieplnym,

| taki jest stan faktyczny w obecnie toczagcym sie postepowaniu przetargowym.
Odwotujgcy wyjasnit, ze dla wszystkich wyzej wymienionych parametrow i wiasciwosci
Konsorcjum przedstawito w ofercie stosowne dokumenty i opinie, z ktérych jednoznacznie
wynika, ze przewody Konsorcjum nie sg gorsze, a w wielu parametrach nawet lepsze (patrz
zatgcznik nr 1 do niniejszego odwotania oraz dokumentacja przetargowa — oferta wraz z
zatgcznikami, wyjasnienia Odwotujgcego). Tak wiec uzasadnienie, ktore byta podstawg nie
odnosi sie do aktualnej sytuacji w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze ww. ,wiasciwosci i parametry” nie sg przypisane wytgcznie
polimerom zwanym gumami. Polimer zwany gumg cechuje sie zasadniczo istotng
wiasciwoscig — elastycznoscig. Inne ww. wiasciwosci, na ktére zwrdcita uwage KIO w wyroku
z 2019 r. uzyskuije sie poprzez domieszanie réznych substancji w réznych procesach do tzw.
podstawowej mieszanki gumowej. To wtasnie owe ,dodatkowe” sktadniki decydujg o istnieniu
i ,sile” w/w parametréw (np. odpornosci na Scieranie), zas materiat stosowany przez
Konsorcjum w przewodach FLEX réwniez takie liczne wiasciwosci, wymagane przez
Zamawiajgcego, posiada (w tym rzeczong elastyczno$¢ na znacznie wyzszym poziomie od
tzw. gumy).

W ocenie Odwotujgcego istotne jest, ze w ostatnich miesigcach firma ROGUM /
Konsorcjum uczestniczyta w kilku duzych przetargach na dostawy przewodéw oponowych do
takich potentatéw jak KGHM, Polska Grupa Goérnicza, Jastrzebska Spotka Weglowa, KWK
Bogdanka i inne.

Odwotujgcy wyjasnit, ze we wszystkich zakonczonych przetargach firma ROGUM/
Konsorcjum oferowata przewod typu FLEX czyli rbwnowazny do przewoddéw polimerowych
zwanych gumami - niemal analogiczny do proponowanego w niniejszym przetargu PGE i w
kazdym z tych przetargéw, na podstawie tych samych dokumentow, opinii technicznych itd.
Przewody produkcji ROGUM Kable zostaty uznane za réwnowazne do przewodow tzw.
gumowych i w zadnym z tych przetargéow oferty firmy ROGUM/Konsorcjum nie zostaty

odrzucone.
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Jak wyjasnit Odwotujgcy argumentacja Zamawiajgcego, ze warunki eksploatacji w
kopalni odkrywkowej sg inne niz w kopalniach gtebinowych jest prawdziwa, tyle tylko ze nie
konstruktywna i gofostowna. Odwotujgcy podkreslit, ze réznice w warunkach
eksploatacyjnych tych kopalh dotyczg bowiem wylgcznie niektéorych wymagan
srodowiskowych jak praca w niskich temperaturach, odpornosé¢ na ozon i na uv (a te zostaty
przez Konsorcjum spetnione i udowodnione), natomiast pozostate sg wspoélne. Odwotujgcy
wskazat, ze w istocie wiec dokumentacja przedtozona w niniejszym postepowaniu —
wykracza poza ustalenia faktyczne przeprowadzone przez KIO na potrzeby wydania wyroku
z 2019r. i wymaga aktualnie ponownej oceny przez lzbe, z uwzglednieniem kwestii
wykazania przez Odwolujgcego spetnienia wszystkich (poza wymogiem materiatowym)
parametrow produktu (produktéw) rownowaznego. Wymog materiatowy jednak, jak juz
wskazano, jest wymogiem nadmiernie rygorystycznym, nie znajdujgcym uzasadnienia po
stronie Zamawiajgcego i jako naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji — musi byé

zanegowany i odrzucony.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez TELE-FONIKA
Kable oraz Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 105 ust. 1
Pzp w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub
kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcéw ziozenia certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgca
zgodnosc lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke.

Zgodnie zas$ z art.106 ust.1 Pzp Zamawiajgcy moze zgdac¢ innych niz wskazane w art.
104 i art. 105 przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania,
cechy lub kryteria, jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy
wskazuje wymagane przedmiotowe srodki dowodowe w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 106 ust 3 zdanie pierwsze
Pzp Zadanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze ograniczaé uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat tez, ze stosownie natomiast do regulacji art. 134 ust 1 pkt 5) Pzp
SWZ zawiera co najmniej:

5) informacje o przedmiotowych srodkach dowodowych;

Ponadto Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajagcy w Specyfikacji Warunkéw
Zaméwienia, w pkt. 3.2. wskazat: ,3.2. Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie rozwigzan
réwnowaznych do opisanych w Zatgczniku nr 1 do SWZ, przez odniesienie do norm,

europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw referenc;ji
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technicznych. Materiaty rbwnowazne muszg by¢é w ofercie wymienione z nazwy, a cigezar
udowodnienia zachowania parametréw wymaganych przez Zamawiajgcego lezy po stronie
skladajgcego oferte. Przez oferte rownowazng nalezy rozumie¢ oferte o parametrach
technicznych nie gorszych od wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia. Parametry wskazane przez Zamawiajgcego sg parametrami minimalnymi,
granicznymi. Pod pojeciem ,parametry” rozumie sie wymagania dotyczgce budowy
przewodu, wymagania mechaniczne, eksploatacyjne, temperaturowe oraz pradowe
okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwos¢ zaoferowania przewoddw o innych znakach towarowych, patentach
lub pochodzeniu, natomiast nie o innych wtasciwosciach i funkcjonalnosciach niz okreslone
w SWZ. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego, obowigzany jest wykazac, ze oferowany przez niego przedmiot zamdwienia
spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Wykonawca dotgczy do oferty
dokument/-y np. karty katalogowe, rysunki, certyfikaty itp., ktére potwierdzg, ze oferowany
przez niego przedmiot zamowienia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.”
Odwotujgcy wskazat tez, ze zgodnie z pkt. 16.5 SWZ Na zawartos¢ oferty sktada sie:
(..)16.5.3. dokument/-y, o ktérych mowa w pkt. 3.2. SIWZ. Odwotujgcy wskazat, Ze
Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SWZ — OPZ okreslit wymagania techniczne dotyczgce
dostarczanych przewodéw — sg tam zawarte szczegdétowe wymagania techniczne dotyczace
przedmiotu przetargu. Sam tytut (nazwa) owej czesci SWZ wskazuje, ze wymagania
techniczne odnoszg sie do przewodu OnGcrekgz-G (S) lub réwnowaznego. Cytat z
zatgcznika nr 1 do SWZ: ,Specyfikacja Warunkéw Zamodwienia (SWZ) w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Dostawa gorniczych przewodow elektrycznych
oponowych sredniego napiecia dla PGE GIEK S.A. Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego
Betchatow”, nr POST/GEK/CSS/PMK-KWB/01397/2021 Zatgcznik nr 1 do SWZ — OPZ
Czeséci nr 1 i 3 Przewdd OnGcerekgz-G (S) lub rownowazny 3x25+3x16/3 mm2 6/10kV
3x35+3x16/3 mm2 6/10kV”. Odwotujgcy wskazat, ze w dalszej czesci tego zatgcznika
cytowane sg szczegb6towe wymagania techniczne dotyczgce przedmiotu przetargu.
Odwotujgcy, w zwigzku z niejasng treécig tych wymagan ofertowych w zakresie
technicznej tresci oferty (brak precyzyjnego okreslenia jakich dokumentéw oczekuje od
Wykonawcow) — zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie do tresci SWZ w
zakresie dokumentowania spetnienia wymogoéw technicznych oferowanych produktéw.
Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy odpowiedziat na zapytania Konsorcjum do
SWZ pismem o nr PM/PMK.29- 01397/2021.KWB.2596 z dnia 29.06.2021 r., w ramach
odpowiedzi na pytanie nr 6. Tre$¢ ponizej: ,Pytanie nr 6: Zamawiajgcy formujgc wymagania

techniczne w Zat. 1 do SWZ bardzo duzo miejsca poswiecit zagadnieniom réwnowaznosci
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produktow oraz obowigzkowi udokumentowania spetniania okreslonych w zat. Nr 1 do SWZ
wszystkich wymaganych parametrow i wtasciwosci.

Czy Zamawiajgcy bedzie wymagat obowigzkowo od wszystkich oferentéw
udokumentowania spetniania wszystkich parametréw i wtasciwosci wynikajgcych z Zat nr 1
do SWZ czy tylko ten obowigzek bedzie obowigzywat oferentéw oferujgcych wyroby
rbwnowazne?

Odpowiedz nr 6:

Zamawiajgcy informuje, ze to Wykonawca ma obowigzek spetnic wymagania
techniczne zawarte w zat. nr 1 do SWZ i je udokumentowadé.”

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze tres¢ zapisu pkt 3.2. SWZ oraz pkt 16.5.
SWZ oraz w/w odpowiedz Zamawiajgcego nalezy przyja¢, iz pozostali Oferenci réwniez
winni byli wykazaé spetnienie przez oferowane przez siebie produkty — wymogdéw
technicznych opisanych w Zat. nr 1 SWZ -OPZ. co najmniej poprzez przediozenie
stosownych kart katalogowych, certyfikatow i wynikow badan.

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z literalnej tresci pkt 3.2. Zamawiajgcy rozréznit w
w/w punkcie — wymagania stawianie oferentowi produktu referencyjnego i produktu
rbwnowaznego uzywajgc odmiennych okreslen dla Wykonawcéw oferujgcych produkt
referencyjny jak i dla Wykonawcéw produktu réwnowaznego. Zamawiajgcy odrebnie bowiem
potraktowat ,Wykonawce, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne” (ktérego
zobligowat do wykazania, ze oferowany przez niego przedmiot zaméwienia spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego) od ,Wykonawcy” — ktéry winien dotgczy¢ do
oferty dokument/-y ktére potwierdzg, ze oferowany przez niego przedmiot zamodwienia
spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawcy:
TELE-FONIKA Kable S.A. oraz Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Sp. z 0.0. Sp.k. w swojej
ofercie nie przedstawili ani jednego dokumentu potwierdzajgcego spetnienia wymagan
technicznych okreslonych przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do SWZ. W istocie
oferenci Ci przedtozyli jedynie tzw. oferte handlowg, nie przedktadajgc ani kart produktow
oferowanych przez siebie ani zadnych wynikéw badan czyli zasadniczo nie przedstawili
bardzo waznej czeéci oferty — czesci technicznej. Zdaniem Odwotujgcego nie jest nawet
jasne czy oferujg oni produkty referencyjne czy produkty réwnowazne.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 107 ust. 1 Pzp, jezeli zamawiajgcy
zgda ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca skfada je wraz z oferta.
Jak stanowi art. 107 ust. 2 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych Srodkow
dowodowych lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy
wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w

ogtoszeniu 0 zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia.
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Skoro wiec Zamawiajgcy nie przewidziat wyraznie mozliwosci uzupetnienia kart
katalogowych, a oferenci nie ztozyli ich wraz z ofertg, oferta kazdego z nich winna zosta¢ (w
catosci) odrzucona. Jak wskazuje sie bowiem w doktrynie: ,Brak wykazania spetnienia
wymagan zamawiajgcego jest podstawg do uznania, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
warunkéw zamoéwienia.” Zdaniem Odwolujgcego niezasadne sg réwniez podzniejsze
twierdzenia Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze Wykonawcy TELE-FONIKA Kable S.A. oraz
Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Sp. z 0.0. Sp. K. nie sg zobowigzani do przedstawienia
zadnych informacji technicznych w ofercie poniewaz nie oferujg rozwigzan réwnowaznych
(tak w pismie nr PM/PMK.29-01397/2021.2835 z dnia 16.07.2021 r). W istocie bowiem w/w
zapis SWZ dotyczacy przedtozenia kart katalogowych i certyfikatdéw nie dotyczy wytgcznie
oferenta oferujgcego produkt (produkty) réwnowazne, ale odnoszg sie rowniez do
oferujgcych produkt(y) referencyjny(e).

Konsorcjum jako uczestnik w postepowaniu dwukrotnie wystepowat do
Zamawiajacego o udostepnienie dokumentacji technicznej Wykonawcéw. Za kazdym razem
otrzymywat odpowiedz, ze od tych firm Zamawiajgcy nie wymaga zadnych dokumentow
technicznych o spetnianiu przez nich wymagan ofertowych w zakresie technicznym, wbrew
wiw zapisom SWZ. Odwotujgcy ma powazne watpliwosci co do spetniania wszystkich
warunkéw technicznych okreslonych przez Zamawiajgcego - przez wyroby oferowane przez
w/w Oferentow (Wykonawcow). Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi brak dokumentacji
technicznej (karty katalogowe, certyfikaty, wyniki badan itp.) w praktyce weryfikacja
zgodnosci oferowanych produktéw z wymaganiami Zamawiajgcego jest niemozliwa.

Zdaniem Odwotujgcego dtugoletnia praktyka i dobre doswiadczenie z eksploatacji
przewodow tzw. gumowych spowodowata, ze przetargi w tym zakresie sg procedowane w
,Zzaskakujgcy i nietypowy” sposdb. Dowodem na powyzsze sg rowniez sformutowania
Zamawiajgcego z dnia 16.07.2021r. zawarte w pismie nr PM/PMK.29-01397/2021.2835 w
odpowiedzi na ponowne wezwanie Konsorcjum do udostepnienia petnej dokumentacji
przetargowej pozostatych Wykonawcéw - cytat ,Wykonawcy TELE-FONIKA Kable S.A. oraz
Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Sp. z 0.0. Sp. k., ztozyli oferty zgodnie z Opisem Przedmiotu
Zamowienia, nie proponujgc produktéw rownowaznych”.

Jak wskazat Odwotujgcy oficjalna oraz zgodna z procedurg PZP decyzja z oceny i
badania ofert zostata sformutowana dopiero w pismie nr 1Z/IZK.29-01397/2021.3557 z dnia
06.10.2021 r. Zdaniem Odwotujgcego wynika z powyzszego, ze Zamawiajgcy — juz niemal 3
miesigce wczesniej od pisma nr 1Z2/1ZK.29-01397/2021.3557 z dnia 06.10.2021r. znat wynik
oceny oferty Wykonawcy TELE-FONIKA Kable S.A. oraz Centrum Elektryczne ,ANIA” B. Sp.
z 0.0. Sp. k z wynikiem oczywiscie pozytywnie.

Odwotujgcy wskazat, Zze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie

postepowania o udzielnie zmowienia publicznego z poszanowaniem zasad zaméwienh
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publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi na niego przez ustawe. W ocenie
Odwotujgcego, wymogi te nie zostaty zachowane.

Odwotujgcy podkreslit, ze wlasciwa wyktadnia zapiséw SWZ w powigzaniu z trescig
ofert w/w dwéch Wykonawcow (Oferentéw) — powinna skutkowaé odrzuceniem wskazanych
ofert, bowiem oferta kazdego z nich nie odpowiada wymaganiom wskazanym przez
Zamawiajgcego.

Jak wskazat Odwotujgcy, konsekwencjg zarzutéw przedstawionych wczesniej bedzie
uwzglednienie przez Izbe zarzutdéw polegajgcych na wadliwym dokonaniu czynnosci
zakwalifikowania wykonawcéw do udzialu w aukcji elektronicznej oraz nakazanie
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w ocenie ofert — oferty Odwotujgcego.

W Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego oraz argumentacji prawnej podanej dla
uzasadnienia zarzutow odwotanie jest w petni uzasadnione i zastuguje na uwzglednienie w

catosci.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie odwotania

w catosci.

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, zgtosili
nastepujacy wykonawcy:

1) TELE-FONIKA Kable spétka akcyjna z siedzibg w Myslenicach (dalej: ,Przystepujgcy

Tele-Fonika”)

2) Centrum Elektryczne ,ANIA” B. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka

komandytowa z siedzibg w Wieluniu (dalej: ,Przystepujacy B.”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci

postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie
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Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na

uwadze ponadto odpowiedz na odwotanie i dowody ztozone przez Strony i Przystepujgcych.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Opis przedmiotu zamienia zostat zawarty w Rozdziale 3 Specyfikacji Przedmiotu
Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”). Jak wynika z jego tresci: ,Przedmiotem Zamowienia jest
dostawa goérniczych przewodow elektrycznych oponowych sredniego napiecia dla PGE GIEK
S.A. Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego Betchatéw.

Zgodnie z pkt 3.2. SWZ, Zamawiajgcy zawart nastepujgcy opis dotyczacy
zaoferowania produktéw rownowaznych: ,Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie rozwigzan
rownowaznych do opisanych w Zatgczniku nr 1 do SWZ, przez odniesienie do norm,
europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw referencji
technicznych. Materiaty rownowazne muszg by¢ w ofercie wymienione z nazwy, a ciezar
udowodnienia zachowania parametrow wymaganych przez Zamawiajgcego lezy po stronie
Sktadajgcego oferte. Przez oferte rownowazng nalezy rozumie¢ oferte o parametrach
technicznych nie gorszych od wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia. Parametry wskazane przez Zamawiajgcego sg parametrami minimalnymi,
granicznymi. Pod pojeciem ,parametry” rozumie sie wymagania dotyczgce budowy
przewodu, wymagania mechaniczne, eksploatacyjne, temperaturowe oraz prgdowe
okreSlone w opisie przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwos$¢ zaoferowania przewodow o innych znakach towarowych, patentach
lub pochodzeniu, natomiast nie o innych wtasciwo$ciach i funkcjonalnosciach niz okreslone
w SWZ. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego, obowigzany jest wykazac, ze oferowany przez niego przedmiot zamowienia
spetnia wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego. Wykonawca dotgczy do oferty
dokument/-y np. karty katalogowe, rysunki, certyfikaty itp., ktére potwierdzg, ze oferowany
przez niego przedmiot zamoéwienia spetnia wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego.”

Z pkt 3.3. SWZ wynika, ze szczeg6towy opis przedmiotu Zamowienia znajduje sie w
Zatgczniku nr 1 do SWZ.

W zalgczniku nr 1 do SWZ w zakresie czesci 1, 3 i 4, Zamawiajgcy wskazat: ,
Przewody fabrycznie nowe i wyprodukowane nie wczesniej niz 12 miesiecy liczgc od daty
dostawy do Zamawiajgcego, wolne od wad fizycznych i prawnych, w petni sprawne na dzien

dostawy i objete gwarancjg.
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Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie rozwigzan rownowaznych do opisanych
ponizej, przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji
technicznych i systemoéw referencji technicznych. Materialy rownowazne muszg by¢ w
ofercie wymienione z nazwy, a ciezar udowodnienia zachowania parametrow wymaganych
przez Zamawiajgcego lezy po stronie sktadajgcego oferte. Przez oferte rownowazng nalezy
rozumie¢ oferte o parametrach technicznych nie gorszych od wskazanych przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Parametry wskazane przez
Zamawiajgcego sg parametrami minimalnymi, granicznymi. Pod pojeciem ,parametry”
rozumie sie wymagania dotyczagce budowy przewodu, wymagania mechaniczne,
eksploatacyjne, temperaturowe oraz prgdowe. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
dopuszcza mozliwoS¢ zaoferowania przewoddéw o innych znakach towarowych, patentach
lub pochodzeniu, natomiast nie o innych wfasciwoSciach i funkcjonalnosciach niz okreslone
w SWZ. Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego, obowigzany jest wykazac, ze oferowany przez niego przedmiot zamowienia
spetnia wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego.

Oferowany przewdd powinien posiada¢ nastepujgce parametry techniczne

(zaproponowane parametry nie mogg byc gorsze niz wskazane przez Zamawiajgcego).”

Opis techniczny miat nastepujgce brzmienie: ,Przewody oponowe $redniego napiecia
do uktadania na state na koparkach, zwatowarkach, trasach kablowych na ziemi lub na
kobytkach kablowych jak rowniez wzdtuz przenosnikow tasmowych stacjonarnych i
przesuwnych, do pracy w kopalniach odkrywkowych. Przewdd elektroenergetyczny gorniczy
0 zytach miedzianych, o izolacji z gumy cieptoodpornej, zredukowanej (Gcr) i oponie z gumy
trudnopalnej (On), z zytami ekranowanymi gumag pofprzewodzgcg (ekgz), gorniczy (-G), do

uktadania na state (S).”

Wymagania dotyczgce budowy przewodow zostaty opisane w zatgczniku nr 1 do
SWZ, w nastepujgcy sposob: ,Zgodnos¢ z normami: PN-EN-60228:2007, PN-89/E-29100 lub
w oparciu o DIN VDE0250 Teil 813; Zyty robocze i ochronne klasy 5 miedziane z drutéw max
0,4 mm; lzolacja: guma etylenowo-propylenowa o podwyzszonych parametrach
elektrycznych i mechanicznych; Ekrany na Zzyle i izolacji: guma przewodzgcg naktadana
jednoczesnie z izolacjg i ekranem na zyle. Ekran na izolacji zdejmowany na zimno; OSrodek:
trzy zyty robocze i rozdzielone na trzy czesSci ze skokiem: max 12 x D; (D — $rednica oSrodka)
Powfoka wewnetrzna: na bazie gumy etylenowo-propylenowej; Powftoka zewnetrzna: na

bazie gumy chloroprenowej o podwyzszonych parametrach wyzszych niz 5GM3 (np.5GMS5).”
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W Rozdziale 16 SWZ, Zamawiajgcy opisat sposdb przygotowania oferty. W pkt
16.5.3. Zamawiajgcy wprost wskazal, ze na oferte sktadajg sie dokumenty, o ktérych mowa
w pkt 3.2. SWZ, tj. dokumenty potwierdzajgce, ze oferowany przedmiot zaméwienia (w
przypadku zaoferowania rozwigzania réwnowaznego do referencyjnego, wskazanego w

tresci OPZ) spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Wyjasniajgc tres¢ SWZ, Zamawiajgcy w pismie z 29 czerwca 2021 r., w odpowiedzi
na pytanie nr 6: ,Zamawiajgcy formujgc wymagania techniczne w Zat. 1 do SWZ bardzo
duzo miejsca poswiecit zagadnieniom rownowaznoSci produktow oraz obowigzkowi
udokumentowania spetniania okreslonych w zat. Nr 1 do SWZ wszystkich wymaganych
parametrow i wtasciwoSci. Czy Zamawiajgcy bedzie wymagat obowigzkowo od wszystkich
oferentéw udokumentowania spetniania wszystkich parametrow i wiasciwosci wynikajgcych z
Zat nr 1 do SWZ czy tylko ten obowigzek bedzie obowigzywat oferentéw oferujgcych wyroby
rownowazne?”, udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy informuje, ze to Wykonawca
ma obowigzek spetnic wymagania techniczne zawarte w zat nr 1 do SWZ i je

udokumentowad.”

Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy pismem z 25 sierpnia 2021 r.
zwrdcit sie do Odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty.

Na powyzsze wezwanie Odwotujgcy odpowiedziat pismem z 2 wrzesnia 2021 r.

Pismem z 6 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty. Jako podstawe prawng Zamawiajgcy wskazat art. art. 226 ust. 5
ustawy Pzp. Natomiast w zakresie uzasadnienia faktycznego Zamawiajgcy wskazat:
,<Zamawiajgcy opisat w SWZ przedmiot zamoéwienia dostatecznie precyzyjnie, za pomocg
parametrow technicznych i norm, w sposob, ktéry nie utrudnia uczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie rozwigzan rownowaznych do opisanych w Zatgczniku
nr 1 do SWZ, przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych. Materiaty rownowazne muszg
by¢ w ofercie wymienione z nazwy, a ciezar udowodnienia zachowania parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego lezy po stronie skfadajgcego oferte. Przez oferte
réwnowazng nalezy rozumie¢ oferte o parametrach technicznych nie gorszych od
wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Parametry wskazane
przez Zamawiajgcego sgq parametrami minimalnymi, granicznymi. Pod pojeciem ,parametry”
rozumie sie wymagania dotyczgce budowy przewodu, wymagania mechaniczne,
eksploatacyjne, temperaturowe oraz prgdowe okre$lone w opisie przedmiotu zamoéwienia. W

zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zaoferowania przewodow o
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innych znakach towarowych, patentach Ilub pochodzeniu, natomiast nie o innych
wtasciwosciach i funkcjonalno$ciach niz okreslone w SWZ.

W wezwaniu skierowanym do Wykonawcy w dniu 25.08.2021 r. Zamawiajgcy zestawit
poszczegdlne wymagane przez Zamawiajgcego parametry przedmiotu zamowienia z
parametrami przedmiotu oferowanego przez Wykonawce.

W zatgczniku nr 1 do SWZ — Zamawiajgcy wymaga przede wszystkim, aby przedmiot
zamowienia 1j. przewdd elektroenergetyczny goérniczy o zytach miedzianych SN byt
wykonany z izolacji z gumy cieptoodpornej, zredukowanej (Gcer) i oponie z gumy trudnopalnej
(On), z zytami ekranowanymi gumg poiprzewodzgcg (ekgz). Proponowany przez
Wykonawce kabel OnGcrekgz-G(S) FLEX 6/10 kV posiada izolacje i opone wykonang na
bazie elastycznego materiatu polimerowego. Przedstawione w ofercie parametry kabla FLEX
(materiat z ktérego wykonana jest izolacja i opona kabla) nie sg rownowazne parametrom
przewodu SN (materiatu), ktére zostaty okreSlone przez Zamawiajgcego w Opisie
Przedmiotu Zamoéwienia. W tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok KIO (sygn. akt: KIO
1039/19) z dnia 21.06.2019 r., w ktérym to, Krajowa Izba Odwotawcza, dla identycznie
opisanego przedmiotu zamoéwienia w zakresie materiatu z jakiego ma by¢ wykonana izolacja
i opona przewodu — orzekta, ze oddala odwofanie wniesione do KIO przez Wykonawce
Elektrable Rogum Slask Sp. z o.0. Wedfug skiadu orzekajgcego Zamawiajgcy jest
uprawniony do dokonania opisu przedmiotu zamdwienia stosownie do potrzeb. Zamawiajgcy
wowczas, tak i teraz, uzasadnit potrzeby, ktorymi kierowat sie dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia i wyjasnit, dlaczego nie jest mozliwe dopuszczenie produktu, na ktory wskazywat
Odwotujgcy, jako rozwigzanie rbwnowazne.

Zamawiajgcy zamawia produkt, ktory jest sprawdzony od lat, stosowany z dobrym skutkiem i
ktory w petni sprawdza sie w trudnych warunkach dziatalnosci. Wtasciwosci produktow
gumowych sg dobrze znane i sprawdzone w wieloletniej praktyce eksploatacyjnej. Natomiast

produkty zbudowane na bazie materiatéw polimerowych majg wtasciwosci ograniczone.”

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby odwotanie zastugiwatlo na uwzglednienie w zakresie zarzutu
naruszenia wskazanego w pkt 1 petitum odwotania, natomiast w pozostatym zakresie Izba

oddalita zarzuty odwotania.

Jak wynika 2z wuzasadnienia decyzji Zamawiajacego 0 odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, zawartego w piSmie z 6 pazdziernika 2021 r., powodem odrzucenia oferty
Odwotujgcego byto: ,W zatgczniku nr 1 do SWZ — Zamawiajgcy wymaga przede wszystkim,

aby przedmiot zamowienia tj. przewdd elektroenergetyczny gorniczy o zytach miedzianych
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SN byt wykonany z izolacji z gumy cieptoodpornej, zredukowanej (Gcr) i oponie z gumy
trudnopalnej (On), z zytami ekranowanymi gumg pofprzewodzgcg (ekgz). Proponowany
przez Wykonawce kabel OnGcerekgz-G(S) FLEX 6/10 kV posiada izolacje i opone wykonang
na bazie elastycznego materiatu polimerowego. Przedstawione w ofercie parametry kabla
FLEX (materiat z ktérego wykonana jest izolacja i opona kabla) nie sg réwnowazne
parametrom przewodu SN (materiafu), ktére zostaly okre$lone przez Zamawiajgcego w
Opisie Przedmiotu Zaméwienia.”

Majgc na uwadze powyzsze, mozna stwierdzi¢, ze powdd odrzucenia oferty
Odwotujgcego sprowadza sie jedynie do zarzutu, ze zostat zaoferowany przewdd, o
parametrach ktére nie sg réwnowazne parametrom przewodu wskazanego w OPZ, {j. z

materiatu innego niz produkt referencyjny wskazany w tresci OPZ.

Tre§¢ SWZ w zakresie dopuszczalnosci mozliwosci zaoferowania rozwigzan
réwnowaznych nie budzi w ocenie |zby watpliwosci co do tego, ze po pierwsze, Zamawiajagcy
dopuscit rozwigzania rownowazne. Po drugie, ze Zamawiajacy na tyle szeroko opisat
réwnowaznos¢, ze dopuscit mozliwosé zaoferowania kabla z innego rownowazonego do
opisanego rozwigzania materiatu. Jak bowiem wprost wynika w tresci pkt 3.2 SWZ oraz
zatgcznika nr 1 do SWZ: ,Pod pojeciem ,parametry” rozumie sie wymagania dotyczgce
budowy przewodu, wymagania mechaniczne, eksploatacyjne, temperaturowe oraz prgdowe.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zaoferowania przewodow o
innych znakach towarowych, patentach Ilub pochodzeniu, natomiast nie o innych
wtasciwosciach i funkcjonalnosciach niz okreslone w SWZ. Wykonawca, ktéry powotuje sie
na rozwigzania rownowazne opisywanym przez Zamawiajgcego, obowigzany jest wykazac,
ze oferowany przez niego przedmiot zamdowienia spetnia wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego.” Zatem w pojeciu ,parametr’ miesci sie tez budowa przewodu. Opis w
zakresie budowy przewodu znajduje sie rowniez w tresci Zatgcznika nr 1 i zawiera nie tylko

odniesienia do norm ale rowniez do materiatow.

Nastepnie wskazaé nalezy, ze w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas samej
rozprawy (vide: str. 5 protokotu posiedzenia i rozprawy z 10 listopada 2021 r., gdzie
Zamawiajgcy wskazat: ,w ofercie Odwotujgcy nie wykazat rownowazno$ci w zakresie
fgczenia przewodu o izolacji gumowej z przewodem o izolacji i oponie polimerowej i ze
zaoferowany kabel zachowa swoje wtasciwosci po takim potgczeniu”) zostato ujawnione, ze
Zamawiajacy ma szereg zastrzezen do tresci oferty Odwotujgcego, a dotyczgcych
mozliwodci wykonania tgczenia za pomocg muf przelotowych ze stosowanymi juz u
Zamawiajgcego przewodami gorniczymi, braku zestawienia parametréw dla polimeru i gumy

dla przewoddéw na napiecie 6/10 kV w tresci zatgczonej do oferty Opinii Technicznej nr
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TEST/21/0/2017, gdyz opinia ta zawiera takie zestawienie dla napiecia 0,6/1kV, wymagan
temperaturowych pracy oraz wymagan odbiorowych, a takze zaniechania przez
Odwotujgcego przedstawienia badan w zakresie wymogoéw mechanicznych, tj. np. prob

Zginania (vide: str. 6 protokotu posiedzenia i rozprawy z 10 listopada 2021 r.).

Izba zwraca uwage, ze powyzsze powody nie =zostaty wskazane przez
Zamawiajacego w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 6 pazdziernika 2021 r. zatem
przywotywanie ich na tym etapie postepowania jest nieuprawnione poniewaz nie byta to
podstawa faktyczna odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy nie miat mozliwosci
podniesienia w terminie na odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego z 6 pazdziernika 2021 r.
stosownych zarzutéw w tym zakresie skoro powody te nie zostalty wprost w tym pismie
wskazane. Z catg mocg podkresli¢ nalezy, ze nie mozna oczekiwa¢ od wykonawcy, iz bedzie
sie on domysla¢ powoddéw odrzucenia swojej oferty, bowiem to na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek kompleksowego wskazania podstaw odrzucenia oferty i ich wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat tez na brak zgodnosci budowy
oferowanego przewodu z OPZ 2z uwagi na materiat polimerowy zamiast gumy
cieptoodpornej, jednak lzba zwraca uwage, ze Odwotujgcy zaoferowat rozwigzanie
réwnowazne do opisanego w tresci OPZ, a Zamawiajgcy dopuscit rownowazno$¢ rowniez w
zakresie budowy przewodu. Dlatego samo, lakoniczne stwierdzenie przez Zamawiajgcego w
treSci pisma z 6 pazdziernika 2021 r., ze podstawg faktyczng odrzucenia oferty
Odwotujgcego jest okoliczno$¢ zaoferowania przewodu z materiatu polimerowego zamiast z
gumy nie moze zosta¢ uznana w ocenie lzby za wystarczajacg dla odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Twierdzenie Zamawiajgcego, ze z zaoferowanego materiatu wynika, ze nie
zostaty spetnione warunki eksploatacyjne (vide: str. 8 protokotu posiedzenia i rozprawy z 10
listopada 2021 r.) nie moze stanowi¢ o prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego, poniewaz
Zamawiajgcy w pisSmie z 6 pazdziernika 2021 r. zaniechat wskazania konkretnych
niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SWZ, ktérej z te okolicznosci wynikaja.
Izba przy tym wskazuje i podkre$la, ze podstawg uwzglednienia odwotania nie jest
przesgdzenie, ze oferta Odwoltujgcego odpowiada tresci SWZ, bowiem w oparciu o tak
lakoniczne uzasadnienie odrzucenia tej oferty nie sposéb tego stwierdzi¢. Podstawg
uwzglednienia odwotania jest stwierdzenie, ze czynnos¢ Zamawiajgcego z 6 pazdziernika
2021 r. byta wadliwa, poniewaz Zamawiajgcy w tredci uzasadnienia nie skonkretyzowat
dlaczego ocenit, ze ,przedstawione w ofercie parametry kabla FLEX (materiat z ktérego
wykonana jest izolacja i opona kabla)nie sg rownowazne parametrom przewodu SN
(materiatu), ktore zostaty okreSlone przez Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu

Zamowienia”. Innymi stowy, Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia pisma z 6 pazdziernika nie
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wykazat niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SWZ. Z tych wzgledéw zarzut
podlegat uwzglednieniu, a Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty dokonanej pismem z 6 pazdziernika 2021 r. oraz nakazata powtdrzenie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odnoszgc sie natomiast do powotanego przez Strony wyroku Izby wydanego w
sprawie o sygn. akt KIO 1039/19 z dnia 21 czerwca 2019 r. Izba stwierdza, ze zapadt on w
innym stanie faktycznym (co zdaje sie réwniez dostrzega¢ sam Zamawiajacy), i z tego
powodu Izba nie znalazia podstaw aby zastosowac wnioski zawarte w tresci uzasadnienia w

przedmiotowej sprawie.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania podlegaty oddaleniu jako bezzasadne. W
ocenie lzby nie ma podstaw aby twierdzi¢ ze wymogiem Zamawiajgcego byto w kazdym
przypadku zatgczenie do oferty dokumentéw z ktorych wynika¢ bedzie, ze oferowane
produkty spetniajg wymagania SWZ. Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajacy
taki obowigzek przewidziat tylko w pkt 3.2 SWZ odnoszgcym sie do zaoferowania rozwigzan
réwnowaznych. Obowigzek ten Odwotujgcy wywodzi z treéci odpowiedzi na pytanie nr 6
udzielonej pismem z 29 czerwca 2021 r. O ile samo pytanie zostato zadane w sposéb
precyzyjny, o tyle udzielona odpowiedz jest na tyle ogdlna, ze nie sposob z niej w ocenie
Izby wywodzi¢ tak diametralng zmiane postanowien SWZ w przedmiocie zlozenia
dokumentéw przez wszystkich wykonawcow bez wzgledu na oferowany produkt (tj. produkt
referencyjny albo rozwigzanie réwnowazne).

Natomiast zarzut wskazany w pkt 4 petitum odwotania a dotyczgcy opisania
przedmiotu zamodwienia w sposéb niejasny i z naruszeniem zasad przejrzystosci i
konkurencyjnosci jako odnoszgcy sie do tresci OPZ Izba uznata za spdzniony na tym etapie

postepowania.

Izba w tym miejscu wskazuje, ze przy wyrokowaniu nie wzieta pod uwage stanowiska
pisemnego Odwotujgcego zawartego w piSmie z 12 listopada 2021 r., z uwagi na

okoliczno$¢, iz zostato ono przedstawione po zamknieciu rozprawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
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zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1 i 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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