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WYROK

z dnia 8 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2012 r. przez JM — Tronik sp. z o.0.

w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez

PKP Energetyka S.A. w Warszawie

przy udziale uczestnika postepowania EImor S.A. w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

- wykreslenie w czesci A w punkcie 1.1.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej ,siwz”) sformutowania ,0 tym samym przeznaczeniu, nie gorszych parametrach
technicznych i gabarytach zewnetrznych, pozostajgce w zgodnosci z dokumentacjg
projektowq” i zastgpienie go precyzyjnym okresleniem istotnych parametréow dla oceny
réwnowaznosci oferowanych rozwigzan oraz sposobu oceny spetniania tych parametrow
podczas oceny ofert oraz wykreslenie sformutowania ,pod warunkiem uzyskania zgody
Zamawiajacego i Projektanta”,

- doprecyzowanie czesci A punkt 1.1.5 g) poprzez wskazanie, iz jakiekolwiek zmiany w
zakresie dostawy niezgodne z dokumentacjg projektowg wymagajg uzgodnienia w fazie
realizacji umowy z zamawiajagcym i RWE Stoen Operator w czesci dotyczacej urzadzen
koniecznych do uzgodnienia z dostawca energii do stacji GSZ Olszynka Grochowska
oraz wykreslenie obowigzku uzgadniania z projektantem;

- wykreslenie w czesci A punktu 1.1.5 c¢) siwz;



- wykreslenie w czesci B w punkcie .2 €) siwz oraz w sekcji lll w punkcie 111.2.3 b)
ogtoszenia o zamodwieniu wymagania, ze ,dostawy muszg by¢ wykonane dla
Zamawiajacych posiadajacych status operatorow sieci dystrybucyjnych”;

- wykreslenie w czesci B punktow .2 h) oraz i) siwz, a takze w sekcji Il punktow I11.2.3
c¢) oraz d) ogtoszenia o zaméwieniu;

- wykreslenie w czesci B punktéw X.7 i 8 siwz.

2. kosztami postepowania obcigza PKP Energetyka S.A. w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez JM — Tronik sp. z 0.0. w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od PKP Energetyka S.A. w Warszawie na rzecz JM — Tronik sp. z 0.0. w
Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)

stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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 Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1549/12

Uzasadnienie

PKP Energetyka S.A. w Warszawie (zwana dalej ,zamawiajgcym”), dziatajgc na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (j.: Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie
przetaru nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na modernizacje rozdzielni
110/15 kV GSZ Olszynka Grochowska - dostawa zabezpieczeh 110 kV, rozdzielnicy 15 kV,
rozdzielnicy potrzeb  wtasnych, regulatorow napiecia, roztgcznikébw rezystorow

uziemiajgcych, urzadzen centralnej sygnalizacji zaktocen.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 10 lipca 2012 r. pod
numerem 2012/S 130 — 216605. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”)
i ogtoszenie o zamoéwieniu zamieszczono na stronie internetowej zamawiajgcego 11 lipca
2012r.

W dniu 20 lipca 2012 r. JM — Tronik sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,odwotujacy”) wniést do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie dotyczace tresci siwz i ogtoszenia o

zamowieniu.

Zamawiajgcemu zarzucono w odwotaniu naruszenie trescig obu dokumentow:

1. art. 7 ust. 1 w zw. art. 29 ustawy poprzez niejasne i nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu
zamodwienia tj. poprzez:

- nieokredlenie parametrow minimalnych jakie muszg spetniaé rozwigzania innych
producentow - rozwigzania réwnowazne w stosunku do przewidzianych projektem oraz
sposobu oceny spetniania tych parametréw podczas oceny ofert - czes¢ A siwz pkt 1.1.4,

- uzaleznienie mozliwosci zaoferowania rozwigzan réwnowaznych od uzyskania zgody
zamawiajgcego i projektanta na proponowane rozwigzanie réwnowazne w stosunku do

przewidzianych w projekcie - cze$¢ A siwz pkt 1.1.4, 1.1.5 g),



- wymaganie zastosowania tego samego producenta automatyki zabezpieczeniowej 110 kV
oraz 15 kV — czes¢ A siwz pkt 1.1,5¢),

2.art. 7 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 4 ustawy, poprzez sformutowanie opisu
sposobu spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a takze
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, zarzut dot. wymagan okreslonych w czeéci B siwz pkt
ll.2e) oraz sekcji lll pkt 111.2.3) b ogtoszenia,

3. art. 7 w zw. z art. 29 oraz art. 25 ust. 1 ustawy, poprzez sformutowanie wymagan do
rozwigzan réwnowaznych zabezpieczeh i wytgcznikdw zaoferowanych w stosunku do
okreslonych przez Zamawiajgcego w sposob nadmierny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
a ponadto naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow oraz koniecznosé
udokumentowania instalacji i stosowania tych rozwigzan, zarzut dot. wymagan okreslonych
w czesci B siwz pkt 111.2 h) i i) oraz sekcji lll pkt 11l.2.3) c i d ogtoszenia,

4. art. 45 ust. 6 ustawy, poprzez niezgodne z tym przepisem okreslenie form w ktérych
wadium moze by¢ wnoszone, zarzut dotyczy czesci B siwz pkt V.1,

5.art. 46 ustawy, poprzez niezgodne z tym przepisem okreslenie terminéw zwrotu wadium
oraz przestanek zatrzymania wadium, zarzut dotyczy czesci B siwz pkt IV.2, 3 i 4,

6.art. 89 ust. 1 Pzp, poprzez niedopuszczalne zmodyfikowanie przestanek odrzucenia oferty,
zarzut dotyczy czesci B siwz pkt X.5 a), b) i d),

7. art. 7w zw. z art. 26 ust. 4 oraz 87 ust. 1 ustawy, poprzez arbitralne okreslenie terminu na
sktadanie wyjasnien oraz okreslenie formy i skutkow sktadanych wyjasnien w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, zarzut
dotyczy czesci B siwz pkt X. 7i 8.

oraz naruszenie innych przepisbw wskazanych badz wynikajacych z tresci niniejszego

odwotania.

Uwzgledniwszy powyzsze wniesiono o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu oraz siwz poprzez wprowadzenie

nastepujacych zmian:

1) Czesci A siwz pkt I.1.4 - wykre$lenie sformutowania ,0 tym samym przeznaczeniu, nie
gorszych parametrach technicznych i gabarytach zewnetrznych, pozostajgce w
zgodnosci z dokumentacjg projektowg” i zastgpienie go precyzyjnym okresleniem
istotnych parametréw dla oceny rownowaznosci oferowanych rozwigzan oraz sposobu
oceny spetniania tych parametréw podczas oceny ofert,

2) Czesci A siwz pkt 1.1.4, - wykres$lenie sformutowania ,pod warunkiem uzyskania zgody



Zamawiajgcego i Projektanta”, a w Cz. A SIWZ pkt 1.1.4, 1.1.5 g) - doprecyzowanie, iz
uzyskanie zgdd podmiotéw tam wymienionych ma nastgpi¢ na etapie realizacji
zamdwienia,

Czesci A siwz pkt 1.1.5¢) - wykreslenie tego postanowienia siwz,

Czesci B siwz pkt lll.2e) oraz sekcji Il pkt 111.2.3) b ogtoszenia - zmiane brzmienia
przedmiotowego postanowienia i zastgpienie tresci ,wykazu 3-ech dostaw rozdzielnic
SN o napieciu znamionowym powyzej 10 kV o tacznej ilosci 100 pol SN z trzech dostaw
do rozdzielni pracujgcych na obiektach WN/SN Dostawy muszg by¢ zrealizowane przez
Dostawce w ciggu ostatnich trzech lat. liczac od dnia terminu sktadania ofert. Dostawy
muszg by¢ wykonane dla Zamawiajacych posiadajgcych status operatorow sieci
dystrybucyjnych. Do wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty wystawione przez
Zamawiajgcego potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy” trescig ,wykazu 2-6ch
dostaw rozdzielnic SN o napieciu znamionowym powyzej 10 kV o tacznej ilosci 60 pdl
SN z dwéch dostaw do rozdzielni pracujacych na obiektach WN/SN. Dostawy musza
by¢ zrealizowane przez Dostawce w ciggu ostatnich trzech lat, liczac od dnia terminu
sktadania ofert. Do wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie dostawy”,

Czesci B siwz pkt lll.2 h) oraz i), a takze sekcji Il pkt I11.2.3) ¢ i d ogtoszenia -
wykres$lenie przedmiotowych postanowieh alternatywnie z ostroznosci ich zmiane i
zastgpienie tresci,w przypadku ziozenia oferty na innych typach wytgcznikéw niz
wskazane w SIWZ. do Oferty nalezy dotaczy¢ dokument wystawiony przez
Zamawiajgcego bedacego operatorem sieci dystrybucyjnej, polecajacy i potwierdzajacy
stosowanie przez tego Zamawiajgcego min. 100 wytgcznikow zainstalowanych w
rozdzielniach pracujacych na obiektach WN/SN oraz poprawne dziatanie tych
wytgcznikdw w okresie 5-letniej eksploatacji” trescig ,w_przypadku ztoZzenia oferty na
innych typach wytgcznikéw niz wskazane w SIWZ. Do Oferty nalezy dotaczy¢ wykaz
dostaw min. 50 wytgcznikdw Dostawy musza by¢ zrealizowane przez Dostawce_w ciggu
ostatnich trzech lat, liczac od dnia terminu skfadania ofert. Do wykazu nalezy dotaczyé
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy” oraz tresci ,w przypadku
ztozenia oferty na innych typach zabezpieczeh 110 kV oraz 15 kV niz wskazane w
SIWZ. do Oferty nalezy dotagczy¢ dokument wystawiony przez Zamawiajgcego
bedacego operatorem sieci dystrybucyjnej, polecajacy i potwierdzajgcy stosowanie
przez tego Zamawiajgcego min. 30 zabezpieczen WN i 100 zabezpieczen SN
zainstalowanych w rozdzielniach pracujgcych na obiektach WN/SN oraz poprawne
dziatanie tych zabezpieczen w okresie 5-letniej eksploatacji” trescig ,w_przypadku
ztozenia oferty na innych typach zabezpieczeh 110 kV oraz 15 kV niz wskazane w

SIWZ. do Oferty nalezy dotgczy¢ wykaz dostaw min. 5 zabezpieczen WN i 50



zabezpieczen SN zainstalowanych w rozdzielniach pracujgcych na obiektach WN/SN
Dostawy musza by¢ zrealizowane przez Dostawce w ciggu ostatnich trzech lat, liczac od
dnia terminu sktadania ofert. Do wykazu nalezy dotaczy¢ dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie dostawy,”

6) Czesci B siwz pkt IV.1 - okreSlenie form wnoszenia wadium zgodnych z art. 45 ust. 6
ustawy,

7) Czesci B siwz pkt IV.2, 3 i 4 - okre$lenie termindw zwrotu wadium oraz przestanek
zatrzymania wadium zgodnie z art. 46 ustawy,

8) Czesci B siwz pkt X.5 a), b) i d) - wykreslenie przestanek odrzucenia oferty niezgodnych
z art. 89 ust. 1 ustawy,

9) Czesci B siwz pkt X.7 i 8 - wykreslenie tych postanowien.

|. Zarzuty dotyczace opisu przedmiotu

zamowienia.

Stosownie do tresci art. 7 ust. 1 w zw. art. 29 ustawy zamawiajacy zobowigzany jest do
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia w sposob wykluczajacy
utrudnienie uczciwej konkurencji. Tymczasem warunki siwz wskazuja wyraznie na
zaniechanie wykonania powyzszego obowigzku przez zamawiajgcego. W szczegdlnosci w
czesdci A siwz pkt 1.1.4, poprzez niejasne i nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu zaméwienia
tji. poprzez nieokreslenie parametrow minimalnych jakie muszg spetnia¢ rozwigzania innych
producentow - rozwigzania rownowazne w stosunku do przewidzianych projektem oraz
sposobu oceny spetniania tych parametréw podczas oceny ofert, w czesci A siwz pkt 1.1.4.
oraz pkt 1.1.5 g) poprzez uzaleznienie mozliwosci zaoferowania rozwigzan réwnowaznych od
uzyskania zgody zamawiajgcego i projektanta na proponowane rozwigzanie rownowazne w
stosunku do przewidzianych w projekcie, czesci A siwz pkt 1.1.5 ¢) poprzez wymaganie

zastosowania tego samego producenta automatyki zabezpieczeniowej 110 kV oraz 15 kV.

1. Zamawiajacy w siwz odnosnie mozliwosci zaproponowania rozwigzan réwnowaznych
wskazat, ze ,Dopuszcza sie rozwigzania innych producentéw niz przedstawione w SIWZ
oraz projektach wykonawczych o tym samym przeznaczeniu, nie gorszych parametrach
technicznych i gabarytach zewnetrznych, pozostajgce w zgodnosci z dokumentacjg
projektora, pod warunkiem uzyskania zgody Zamawiajgcego i Projektanta”. Jednoczesnie w
dokumentacji projektowej okreslit za pomocg znakéw towarowych nastepujace urzadzenia:
(rozdzielnica SN typu D17P prod. Elektrobudowa; Zabezpieczenia WN typu UTXvD i
UTXVTR2 Produkcji Computer&Controls; Zabezpieczenia SN typu UTXvL i UTXvSZR
Produkcji  Computer&Control;  Regulatory  napiecia typu  UTXvVRNT  Produkgciji



Computer&Control; Centralna sygnalizacja zaktécen CSS4E Produkcji Computer&Control
Zabezpieczenia WN typu ODR-2W prod. ZEG - ENERGETYKA; Wytaczniki prézniowe SN
typu VD4 prod ABB). Zdaniem odwotujacego zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy uzycie w opisie
przedmiotu zamowienia znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia jest dopuszczalne
tylko w przypadku gdy przy spetnieniu innych przestanek uzyciu takiemu towarzysza wyrazy
.lub rownowazny”. Opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy,
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty, nie utrudniajac przy tym uczciwej konkurencji. Utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej zwanej ,KIO”) potwierdza, iz obok uzycia stéw ,lub réwnowazny”
Zamawiajacy ma obowigzek okresli¢ granice oczekiwanej rownowaznosci, aby w
konsekwencji moc ocenic¢ oferte oraz aby wykonawcy mieli peing jasnosé co do oczekiwanh
zamawiajgcego w zakresie wiasciwosci i istotnych cech przedmiotu zaméwienia (tak m.in.
KIO w wyroku z 17 wrzesnia 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 436/09 oraz z 25 sierpnia 2010 r.
o sygn. akt KIO/UZP 1733/10). Zatem to na zamawiajgcym cigzy obowigzek okreslenia
istotnych cech, parametréw lub funkcjonalnosci, ktérych spetnienie pozwoli na uznanie
oferowanego produktu za réwnowazny do produktu wskazanego w siwz. ,Zakres opisu
réwnowaznosci wyznacza (...) zestaw niezbednych witasciwosci, cech fizycznych oraz
funkcjonalnosci urzadzen, ktére z punktu widzenia zamawiajgcego w konkretnych
okolicznosciach sg znaczace” (tak KIO w wyroku z 21 wrze$nia 2010, sygn. akt KIO/UZP
1954/10). Dopuszczeniu sktadania ofert réwnowaznych musi towarzyszy¢é precyzyjne
okreslenie minimalnych/granicznych parametrow technicznych i wymogow jakosciowych
dotyczacych ofert rownowaznych. Wskazanie wszystkich parametréw opisanych w karcie
katalogowej bez podania ktére z nich sg istotne jest naruszeniem ustawy (tak m.in. wyrok
KIO o sygn. akt KIO 565/09). Tym samym odwotujacy stwierdzit, iz nie dopuszczalne, jako
zbyt ogdlne i wprowadzajgce pozorng réwnowaznos¢, jest okreslenie rozwigzan
rownowaznych zastosowane przez zamawiajgcego W siwz i wymaganie, aby byty to
produkty ,0 tym samym przeznaczeniu, nie gorszych parametrach technicznych i gabarytach
zewnetrznych, pozostajace w zgodnosci z dokumentacjg projektowg”. Wprowadzenie
pozornej rownowaznosci, przy jednoczesnym preferowaniu produktu jednego producenta,
narusza w opinii odwotujgcego ustawe. Wszystkie parametry decydujgce o réwnowaznosci
produktéow, a tym samym majgce bezposredni wptyw na sporzadzenie oferty, wykonawca
powinien pozna¢ na podstawie tresci siwz. Parametry powinny by¢ zatem okreslone w
sposob zamkniety, a nie jak ma to miejsce w niniejszym przypadku w sposéb otwarty.
Powinny one zosta¢ skonkretyzowane poprzez wskazanie konkretnych wymaganych
wartosci poszczegolnych parametréw, funkcjonalnosci, ktére sg istotne z punktu widzenia
zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 26 stycznia 2010r., sygn. akt KIO/UZP

1733/09, stwierdzajacy, ze ,oferta rbwnowazna to taka, ktéra przedstawia przedmiot



zamowienia o wtasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych
do tych. ktore zostaty zamieszczone w SIWZ. lecz oznaczonych innym znakiem towarowym,
patentem lub pochodzeniem. Istotne jest przy tym to, ze produkt réwnowazny to nie produkt,
ktory jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla
Zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry, ktére powinny
zostaC okreslone w SIWZ”. Stad tez odwotujgcy wnidst o sprecyzowanie parametrow,
funkcjonalnosci czy tez innych okoliczno$ci swiadczgcych o réwnowaznosci oferowanego
produktu, przy jednoczesnym zastrzezeniu, iz sprecyzowanie powinno byc¢
zobiektywizowane i odzwierciedlajace faktyczne wymagania zamawiajgcego, co do

przedmiotu zaméwienia.

2.Zamawiajacy okreslajgc dopuszczalnos¢ rozwigzan réwnowaznych uzaleznit mozliwosé ich
zastosowania od zgody swojej i projektanta. Zamawiajacy nie okreslit etapu postepowania,
na jakim przedmiotowe zgody majg by¢ uzyskiwane i w jaki sposéb w zwigzku z tym bedzie
oceniana oferta. Zgodnie z art. 29 i art. 30 ustawy, to zamawiajacy jest podmiotem, ktéry ma
prawo i obowigzek ocenienia, czy dane rozwigzania przestawione przez wykonawce, sg
rozwigzaniami rownowaznymi. Jako, ze przepisy ustawy stanowig ius cogens w zakresie w
jakim naktadajg obowigzki na strony umowy, niemozliwa jest ich rozszerzajgca interpretacja.
Zatem, niezgodna z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami, jest sytuacja, w ktorej
podmiotem uprawnionym do kontroli rozwigzan rownowaznych proponowanych w ofertach
jest projektant, jako osoba trzecia. Faktem jest, iz projektant posiada obowigzek petnienia
nadzoru autorskiego, lecz obowigzek ten wykonywany jest w trakcie realizacji zamowienia, a
nie na etapie skladania ofert. Ponadto dopuszczalnos¢ zaoferowania produktow
rownowaznych nie powinna by¢ uzalezniona od arbitralnej zgody projektanta, zwtaszcza, ze
siwz nie okresla precyzyjnie kryteriéw, jakimi bedzie kierowat sie projektant udzielajgc zgody

(badz jej odmawiajac) na zastosowanie rozwigzan réwnowaznych, w_niniejszym przypadku

projektant jest jednoczesnie producentem urzadzen wskazanych w dokumentacji, fj.

rozdzielni oraz najprawdopodobniej wykonawcg zainteresowanym udziatem w
postepowaniu, co moze wskazywaé na naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. W opinii odwotujacego ocena, czy zaoferowane rozwigzania sg
réwnowazne w stosunku do ujetych w projektach, powinna nastgpi¢ wylacznie na etapie
badania i oceny ofert poprzez poréwnanie dokumentéw ztozonych przez wykonawce wraz z
ofertg na potwierdzanie réwnowaznosci z parametrami wskazanymi w siwz, oraz byé
dokonana tylko i wytgcznie przez zamawiajgcego. Opinia ta znajduje zdaniem odwotujgcego
poparcie réwniez w orzecznictwie KIO (wyrok z 28 marca 2011 r. o sygn. akt KIO 545/11), w
ktérym wskazano, ze ,Pogwalceniem zasad postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego jest wprowadzenie do postepowania poza Zamawiajagcym i wykonawcami



nowego podmiotu - projektanta, ktéry dokonuje oceny réwnowaznosci zaoferowanego
przedmiotu zamdwienia, catkowicie samodzielnie i wedtug blizej nieokre$lonych zasad i
Scisle okreslonych parametréw. Stanowisku projektanta w tej sprawie Zamawiajgcy nadaje
role decydujaca. To projektant decyduje ktérg oferte uznaé za spetniajgcg wymogi
réwnowaznosci wg tylko sobie wiadomych zasad, a brak uzgodnienia z projektantem
powoduje jak w przypadku ofert o nr. 2:3:5: ich odrzucenie, bez merytorycznej ich oceny
przez Zamawiajgcego, co stanowi kolejne pogwatcenie podstawowych zasad prawa
zamoéwien publicznych. Kazda ztozona oferta musi by¢ oceniona przez Zamawiajgcego.
Zakres tej oceny w zaleznosci od stwierdzonych wstepnie uchybien moze by¢ rozny, ale
musi to by¢ decyzja Zamawiajgcego .a nie moze to by¢ powielenie stanowiska podmiotu nie
przewidzianego przez prawo zamoéwien publicznych - projektanta.” Dlatego tez zdaniem
odwotujgcego konieczne jest wykreslenie sformutowania ,pod warunkiem uzyskania zgody
Zamawiajgcego i Projektanta”, a w czesci A siwz w pkt. 1.1.5 doprecyzowanie poprzez
wskazanie, iz konieczno$¢ uzyskania zgod tych podmiotdow wystapi podczas realizacji

przedmiotu zaméwienia.

3.0dnosnie wymagania zamawiajacego dotyczacego koniecznosci zaoferowania produktow
tego samego producenta automatyki zabezpieczeniowej 110 kV oraz 15 kV, odwotujacy
wskazat, iz nie ma zadnego racjonalnego powodu uzasadniajgcego tego typu wymaganie.
Wymaog ten znaczaco utrudnia uczciwg konkurencje, z tego wzgledu, ze na rynku wystepuja
firmy specjalizujgce sie w produkcji tylko zabezpieczen 110 kV lub tylko zabezpieczen 15 kV,
a urzadzenia te odpowiadajg wymaganiom technicznym urzadzen przywotanych w projekcie
zamawiajgcego i sg  stosowane w  wiekszosci  strategicznych  obiektow
elektroenergetycznych. Taka kompatybilno$¢ nie wptywa na ich funkcjonalnos¢ czy tez
bezawaryjnos¢ systemu, co potwierdza stosowanie zabezpieczen réznych producentéw np.
przez RWE Stoen w Warszawie. Nie wptywa to w zaden sposdb na prace catej stacji
WN/SN. Odwotujacy zauwazyt takze, iz tres¢ tego punktu jest sprzeczna z dokumentacjg
projektowg, w ktorej w czesci dotyczacej rozdzielni 110kV zaprojektowane sg
zabezpieczenia 110kV firmy C&C oraz zabezpieczenia 110kV firmy ZEG Energetyka, co
dowodzi, iz na podstawie projektu dopuszczalne jest zastosowanie zabezpieczen dwoéch
réznych producentéow. Zatem przedmiotowy wymog moze utrudnia¢ uczciwg konkurencjg

oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Il. Zarzut dotyczacy opisu sposobu oceny warunku wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z czescig B siwz pkt lll.2e) oraz sekciji lll pkt [11.2.3) b ogtoszenia zamawiajacy zada

od wykonawcy przediozenia ,wykazu 3-ech dostaw rozdzielnic SN o napieciu znamionowym



powyzej 10 kV o fgcznej ilosci 100 pél SN z trzech dostaw do rozdzielni pracujacych na
obiektach WN/SN. Dostawy muszg by¢ zrealizowane przez Dostawce w ciggu ostatnich
trzech lat, liczac od dnia terminu sktadania ofert. Dostawy muszg by¢ wykonane dla
Zamawiajacych posiadajacych status operatoréw sieci dystrybucyjnych. Do wykazu nalezy
dotaczyé dokumenty wystawione przez Zamawiajgcego potwierdzajgce nalezyte wykonanie
dostawy”. Dokonany przez zamawiajgcego opis sposobu oceny spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia jest zdaniem odwotujgcego nadmierny i nieproporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy nie zakwestionowat uprawnien zamawiajgcego do
sformutowania opisu sposobu oceny spetniania warunkow, jednakze w jego opinii dokonany
opis znaczaco wykracza poza dopuszczalne prawem granice. Po pierwsze faktycznie
doswiadczenie wykonawcy nie moze byc¢ ,incydentalne” tzn. jednorazowe, jednakze w opinii
odwotujgcego koniecznos¢é wykazania sie wykonaniem trzech dostaw jest wymaganie
nadmiernym. Przyjmuje sie, ze niezbedne doswiadczenie wykonawcy nalezy rozumie¢ jako
potwierdzone w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania zaméwien
okreslonego rodzaju. W wyroku z 19 maja 2008 r. Krajowej lzby Odwotawczej (sygn. akt:
KIO/UZP 428/08) stwierdzono, ze doswiadczenie wykonawcy ma polega¢ na $wiadczeniu
ustug/dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamdwienia. Z
kolei pod pojeciem ,ustugi/dostawy odpowiadajgce” nalezy rozumieé Sciste zwigzanie z
przedmiotem zamowienia, ktérego granice nie powinny by¢ przekroczone przy formutowaniu
warunkow dopuszczenia do udziatu w postepowaniu. W omawianym orzeczeniu podkreslono
rébwniez, ze ,proporcjonalnosé, czy adekwatnos¢ warunku musi odnosi¢ sie do przedmiotu
zaméwienia i przekroczenie granic tego przedmiotu nalezy uzna¢é za wygdérowane
wymaganie, nie znajdujgce uzasadnienia potrzebami zamawiajgcego. Warunek nie moze
by¢ postawiony w taki sposéb, aby w oderwaniu od przedmiotu zaméwienia stanowit bariere
dostepu do postepowania”. Zatem naruszeniem przepiséw ustawy jest sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy zada od wykonawcow legitymowania sie wiekszym doswiadczeniem, niz
wynikatoby to z parametrow przedmiotu zamowienia. Dodwiadczenie wykonawcy wiec ma
polega¢ na swiadczeniu ustug odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamowienia. Odwotujacy podkreslit, iz jest podmiotem zdolnym do realizacji zamowienia i
posiadajgcym stosowng wiedze i doswiadczenie jezeli uchylone zostang postanowienia siwz
dyskryminujace go. W wyroku KIO z 24 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1947/10)
zauwazono, iz ,,opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
wykracza¢ poza cel jakiemu stuzy i do jakiego zostat powotany w niniejszym postepowaniu,

a ktory sprowadza sie do wylonienia rzetelneqgo oraz wiarygodnego wykonawcy zdolnego

wykonaé zamowienie”.

Ponadto zamawiajacy wymaga, aby wykazywane dostawy zostaly wykonane na rzecz



pewnego scisSle oznaczonego kregu podmiotow tj. ,wykonane dla Zamawiajgcych
posiadajacych status operatoréw sieci dystrybucyjnych”. Takie sformutowanie dyskryminuje
zdaniem odwotujgcego, zarbwno wykonawcow, ktorzy wykonywali dostawy na terenie RP na
rzecz innego typu podmiotow, jak rowniez wykonawcow zagranicznych, ktorzy dostarczali
swoje urzadzenia do zaktadow sektora elektroenergetycznego, poza granicami Polski, gdzie
nie stosuje sie statusu operatora sieci dystrybucyjnej, a takze wykonawcéw krajowych,
ktérzy dostarczali swoje urzadzenia do strategicznych obiektéw elektroenergetycznych, ale
np. poza granicami kraju, dla podmiotéw nie posiadajgcych statusu ,operatoréw sieci
dystrybucyjnej”. Odwotujacy stat na stanowisku, Ze ograniczenie dokonane przez
zamawiajgcego i zawezajgce mozliwos¢ wykazania sie realizacjg dostaw na rzecz jednego
tylko typu podmiotéw, nie znajduje zadnego uzasadnienia merytorycznego, gdyz dostawa
zamawianych urzadzen nie wykazuje zasadniczej specyfiki w zaleznosci od odbiorcy.
Urzadzenia, ktérych dostawa jest przedmiotem postepowania o udzielenie zamoéwienia,
stosuje sie na wiekszosci strategicznych obiektéw elektroenergetycznych (np. zaktady
gornicze (praca na powierzchni i pod ziemig), elektrownie, elektrocieptownie, zakfady
chemiczne, trakcja miejska - tramwaje, metro i wiele innych). Zaktady te sg strategicznymi
obiektami elektroenergetycznymi, a nie posiadajg statusu operatora sieci dystrybucyjnej, tym
samym nie mozna dostaw na ich rzecz wykaza¢ w ramach przedmiotowego postepowania
jako potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Dlatego odwotujacy wyrazit
poglad, iz takie ograniczenie narusza podstawowe zasady ustawy i w sposéb

niedopuszczalny dyskryminuje wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.

Na marginesie zauwazono w odwotaniu, iz w polskim systemie energetycznym nie jest
znane sformutowanie ,operator sieci dystrybucyjnej” - tym samym wykonawcom moze byé
trudno zweryfikowa¢ podmioty dostawy, na rzecz ktérych mogliby wykazac jako referencyjne
w niniejszym postepowaniu. System energetyczny operuje pojeciem ,operator systemu
dystrybucyjnego”, ktorym jest przedsiebiorstwo energetyczne, ktérego podstawowa
dziatalnos¢ polega na dystrybucji energii elektrycznej, odpowiedzialno$ci za ruch sieciowy w
systemie dystrybucyjnym elektroenergetycznym oraz za biezgce i dlugookresowe
bezpieczenstwo funkcjonowania systemu, w tym za eksploatacje, konserwacje, remonty oraz

niezbedny rozwdj sieci dystrybucyjnej i potaczeh z innymi systemami elektroenergetycznymi.

Z przywotanej powyzej argumentacji oraz orzecznictwa w opinii odwotujgcego wynika, iz
warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ tak sformutowane, aby wykonawca wybrany
na ich podstawie dawat rekojmie nalezytego wykonania umowy. Odwotujacy stwierdzit, iz
konkretyzujac wymagania w stosunku do wiedzy i doswiadczenia wykonawcy zamawiajacy

w sposob nieuprawniony ograniczyt wykonawcom, ktérzy sg zdolni do realizacji tego



zamowienia, dostep do postepowania, co nie zastuguje na ochrone. Jednoczesnie
odwotujacy podnidst takze, iz zamawiajacy w sposob niezgodny z § 1.1.3) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane
doprecyzowuje podmiot wystawiajagcy dokument potwierdzajacy, ze dostawy zostaty
wykonane nalezycie, podczas gdy doktryna i orzecznictwo zgodnie wskazujg, ze podmiotem
wystawiajgcym taki dokument moze byé takze inny podmiot dysponujacy wiedzg na temat
zrealizowanych dostaw (por. wyrok z 29 wrzesnia 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 1967/10;
KIO/UZP 1980/10 np. zaden z przepisow ustawy nie wymaga, aby referencja byta
wystawiona wytgcznie przez zamawiajgcego danej ustugi [dostawy]. Nie ma przeszkéd, by

dokument taki wystawit wykonawca dla swego podwykonawcy).

lll. Zarzut dotyczacy sformulowania obowigzku dokumentacyjnego w zakresie

zastosowania rozwigzan rownowaznych.

W czesci A siwz pkt 1.1.5 e) i f) zamawiajgcy dopuscit zastosowanie wytgcznikow typu VD-4,
SION oraz HVX, oraz zabezpieczen typu UTXv. Natomiast w przypadku zaoferowana
wytgcznikdw i zabezpieczen innego typu zobowigzat wykonawcow do przedstawienia
dokumentéw ,do Oferty nalezy dotaczy¢ dokument wystawiony przez Zamawiajgcego
bedacego operatorem sieci dystrybucyjnej, polecajacy i potwierdzajgcy stosowanie przez
tego Zamawiajgcego min. 100 wytgcznikéw zainstalowanych w rozdzielniach pracujgcych na
obiektach WN/SN oraz poprawne dziatanie tych wytgcznikow w okresie 5-letniej eksploatacji”
oraz ,do Oferty nalezy dotgczy¢ dokument wystawiony przez Zamawiajgcego bedacego
operatorem sieci dystrybucyjnej, polecajacy i potwierdzajgcy stosowanie przez tego
Zamawiajagcego min. 30 zabezpieczen WN i 100 zabezpieczen SN zainstalowanych w
rozdzielniach pracujacych na obiektach WN/SN oraz poprawne dziatanie tych zabezpieczen
w okresie 5-letniej eksploatacji”. Zamawiajgcy formutujac w ten sposéb wymaganie
dokumentacyjne naruszyt zdaniem odwotujacego zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, gdyz mozliwos¢ zastosowania innych rozwigzan, wobec
natozonego na wykonawce bedgcego dostawcg, obowigzku dokumentacyjnego jest
iluzoryczna. Wykonawca nie musi by¢ producentem dostarczanych urzadzen, w zwigzku z
tym moze nie posiadaé¢ wiedzy, a tym bardziej dokumentéw potwierdzajgcych poprawne
dziatanie wytacznikdéw lub zabezpieczen w okresie 5 - letniej eksploatacji. Jednoczesnie w
stosunku do okreslonych znakami towarowymi wytgcznikéw i zabezpieczen zamawiajacy nie
wymaga przedstawienia dokumentow potwierdzajacych ich poprawne dziatanie w okresie 5-
letniej eksploatacji. Ponadto wykonawca bedacy dostawcg zazwyczaj obejmuje gwarancjq i

rekojmig dostarczane towary na okres nie dtuzszy niz 3 lata, a w zwigzku z tym nie ma



mozliwosci monitorowania dziatania ich w okresie diuzszym. W tym aspekcie zwrécono
uwage, iz urzadzenia te posiadajg stosowne badanie i certyfikaty wymagane prawem,
wydane przez jednostke posiadajgca odpowiednie uprawnienia do wydawania takich
certyfikatdbw - np. Instytut Elektrotechniki w Warszawie. W opinii odwotujgcego to te
dokumenty zamawiajgcy powinien braé¢ pod uwage w przypadku oceniania, czy ma do
czynienia z produktami rownowaznymi. Ponadto zamawiajacy okre$lajgc termin 5- letni nie
dopuszcza do ztozenia ofert wykonawcow oferujgcych urzadzenia bardziej nowatorskie, czy
tez bedace w eksploatacji przez okres krétszy (aczkolwiek niebedace prototypami). Dlatego
tez odwotujgcy wniost o wykreslenie tych wymagan z siwz. Z ostroznosci alternatywnie
wniost o zmiane postanowien siwz w tym zakresie poprzez  zmniejszenie ilosci
zabezpieczen i wytgcznikéw do ilosci wskazanych w petitum odwotania. Sg to ilosci
skorelowane z opisem przedmiotu zamoéwienia oraz okreslone proporcjonalnie do niego,

potwierdzajgce jednoczesnie okolicznosci wymagane przez zamawiajgcego.

Do tego zarzutu odnosi sie rowniez i pozostaje aktualna argumentacja przedstawiona w pkt.
Il uzasadnienia dotyczaca operatoréw sieci dystrybucyjnej oraz podmiotu wystawiajgcego

dokument.

IV. Zarzuty dotyczace wadium.

Odwotujacy argumentowat, iz zamawiajacy tzw. sektorowy zgodnie z dyspozycjq art. 138c
ust. 1 pkt 3 ustawy moze odstgpi¢ od zgdania wadium, jednakze zasadg potwierdzong
orzecznictwem jest, ze w przypadku rezygnacji z tego przywileju musi on przestrzega¢ w tym
zakresie wszystkich przepiséw ustawy Pzp dot. wadium (tak m.in. wyrok KIO z 8 lutego 2011
r. o sygn. akt KIO 152/11; KIO 158/11). Za ograniczajace uprawnienia wykonawcy nalezy
zatem zdaniem odwotujgcego uzna¢ w swietle art. 46 ust. 1 ustawy postanowienie,
wskazujgce, ze np. zamawiajgcy zwroci wadium wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana
za niewazng, a nie skorzystat on z prawa do wniesienia odwofania dopiero po uptywie
terminu odwotania. Takie uksztattowanie postanowien siwz moze narazi¢ wykonawcoéw na
nieuzasadnione koszty np. zwigzane z dluzszym terminem obowigzywania gwarancji
bankowej. Takze postanowienie okres$lajace tylko cztery formy, w ktérych mozna wniesc
wadium (w tym nieprzewidziang w ustawie mozliwos¢ wniesienia wadium w wekslu z
poreczeniem wekslowym banku), a brak wskazania jako takiej formy poreczen bankowych
lub poreczen spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej oraz poreczen udzielanych

przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o



utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275, z
2008 r. Nr 116, poz. 730 i 732 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2010 r. Nr 96, poz. 620) moze
uniemozliwi¢c wykonawcom wniesienie wadium lub wniesienie wadium moze na skutek
sformutowan w siwz uznane zosta¢ za nieskuteczne. Powyzsza sytuacja moze odnosi sie
rowniez do wskazania w siwz przestanek zatrzymania wadium. Tym bardziej, ze czynnos¢
wniesienia wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna bowiem dokona¢ jego wptaty po
uptywie wskazanego terminu (sktadania ofert), jak réwniez nie mozna uzupetni¢ dokumentu,
potwierdzajgcego wniesienie wadium, jesli wadium wnoszone jest w innej formie niz
pieniezna a z tresci gwarancji powinno wynika¢ konkretne i jednoznaczne okreslenie
warunkéw, w ktorych beneficjent gwarancji tzn. zamawiajacy moze wystapi¢ z zgdaniem do
gwaranta. To konkretne i jednoznaczne oznaczenie warunkéw powinno okresla¢ sytuacje
wskazane w ustawie oraz definiowa¢ wykonawce, o ktérym jest mowa w art. 46 ust. 4ai 5
Pzp (powotuje wyrok KIO z 30 sierpnia 2011 r. o sygn. akt KIO 1779/11).

V. Zarzut dotyczacy przestanek odrzucenia oferty.

Zarzut ten odwotujacy podnidst z ostroznosci, bowiem normy wyrazone w art. 89 ust. 1
ustawy tworzg zbiér przestanek odrzucenia oferty, ktoéry jest katalogiem zamknietym.
Zamawiajacy dokonujgc badania i oceny ofert zobowigzany jest do dokonywania oceny
oferty zgodnie z obowigzujacymi przepisami. Niemniej jednak, postanowienia siwz wskazujg
na szerszy niz przewidziany przez ustawe katalog przestanek powodujacy odrzucenie oferty,
w zwigzku z tym w celu unikniecia ewentualnych zagrozen z tym zwianych na etapie oceny
ofert konieczne jest ztozenie odwotania rowniez w tym zakresie. Zamawiajgcy w siwz zawart
nastepujgce postanowienie ,Formalng przyczyng niewaznosci oferty, powodujaca jej
odrzucenie, bedzie wystgpienie cho¢by jednego z ponizszych uchybien:
a) brak ktéregokolwiek z wymaganych dokumentéw lub przedtozenie dokumentu
niewaznego (wadliwego),[tak samo w Cz. B SIWZ pkt | ostatnie zdanie],
b) brak wymaganych podpiséw upowaznionej osoby (0sob) na wszystkich stronach
dokumentacji ofertowej,
c) (...)
d) nieczytelno$¢ dokumentow tworzacych oferte, przerdbki i nie autoryzowane
skreslenia w tekscie dokumentacji ofertowe;j”.
W opinii odwotlujacego tak arbitralne okreslenie podstaw do odrzucenia oferty jest
niedopuszczalne w swietle ustawy i przepisdéw wykonawczych do niej przewidujgcych inne
procedury w przypadku zaistnienia powyzszych okolicznosci. Nieztozenie dokumentéw lub
przediozenie wadliwych dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp skutkuje

obowigzkiem zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentow w



oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy. W przypadku nieczytelnosci dokumentu lub watpliwosci co
do jego prawdziwosci zamawiajacy moze zadac przedstawienia oryginatu tego dokumentu
na podstawie § 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Réwniez brak podpisu na wszystkich stronach
dokumentacji ofertowej nie stanowi, jako uchybienie formalne, podstawy do odrzucenie
oferty. Powyzszg teze potwierdza réwniez orzecznictwo m.in. KIO w wyroku 29 wrzesnia
2011 r. o sygn. akt KIO 1998/11 ,Ewentualne odrzucenie oferty z powodu braku czytelnego
podpisu pod jednym z elementéw zatgcznika, statoby w oczywistej sprzecznosci z celem
ustawy Prawo zamdwien publicznych - efektywnym i racjonalnym wydatkowaniem srodkéw

publicznych”.

VI. Zarzut dot. okreslenia terminu na skladanie wyjasnien oraz skutkéw nieziozenia

wyjasnien.

Na podstawie czesci B pkt X. 7 i 8 zamawiajgcy wymaga, aby wszelkie zadane przez
komisje wyjasnienia powinny by¢ dostarczone komisji w formie pisemnej, w ciggu 2 dni.
Przekroczenie tego terminu jest rownoznaczne z odmowg udzielenie wyjasnieh. Natomiast
odmowa udzielenia wyjasnien przez wykonawce powoduje odstgpienie od rozpatrywania
ztozonej przez niego oferty, co jest rownoznaczne z jej odrzuceniem. W opinii odwotujgcego,
tak arbitralne okreslenie terminu 2 dni przy ograniczeniu wymaganej formy porozumiewania
sie do formy pisemnej w znaczacy sposoOb ogranicza zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. W takim przypadku uprzywilejowani bedg
wykonawcy posiadajacy siedziby w nieznacznej odlegtosci od siedziby zamawiajgcego, a
praktycznie skazani na niemozliwos¢ spetnienia tego wymagania beda wykonawcy
posiadajacy siedziby np. poza granicami RP. Jednoczesnie dodat odwotujacy, Zze termin
wyznaczany przez zamawiajgcego na ztozenie wyjasnien powinien uwzglednia¢ ztozonos¢
zgdanych wyjasnien oraz ilo§¢ zadanych informacji. Ponadto kazdorazowo zamawiajacy,
oceniajgc oferte, zobowigzany jest do wziecia pod uwage wszystkich informaciji
wplywajacych na te ocene i od tego uzaleznione jest odrzucenie oferty lub tez nie, a nie od
arbitralnego zatozenia, iz nieztozenie kazdych wyjasnien skutkowaé bedzie odrzuceniem
oferty. Takich postanowieh siwz zdaniem odwotujgcego nie sposéb pogodzi¢ z
podstawowymi zasadami ustawy jakimi sg zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy 23 lipca 2012 r. przekazat wykonawcom odwotanie oraz wezwat ich do

wziecia udzialu w postepowaniu odwolawczym. Przystgpienie do postepowania



odwotawczego po stronie odwotujacego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 lipca
2012 r. zgtosit EImor S.A. w Gdansku przekazujac kopie przystgpienia odwotujagcemu i

zamawiajgcemu.

Pismem z 2 sierpnia 2012 r. zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie uwzgledniajac
zarzuty 4, 5 i 6 odwotania. Jednoczesnie wniost o oddalenie pozostatych zarzutéw

odwotania tj. zarzutéw 1, 2, 3 oraz 7.

Uwzgledniajgc zataczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowisko stron oraz
uczestnika postepowania ztozone podczas posiedzenia i rozprawy, Izba ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego skutecznie przystgpit wykonawca Elmor S.A. w Gdansku (dalej

.przystepujacy”).

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw 4 - 6 odwotania (ij. zarzuty w
uzasadnieniu odwotania oznaczone jako IV. i V. — zarzuty dotyczace wadium i przestanek
odrzucenia oferty) Izba ich nie rozpoznata przyjmujac, iz w tym zakresie pomiedzy stronami
nie ma sporu (vide: wyrok KIO z 30 marca 2012 r., sygn. akt KIO 510/12). Izba wyraza
poglad, iz postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg zgodnie z art. 190 ust.1 Pzp jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, polegajagcym na rozstrzyganiu sporu pomiedzy
odwotujacym a zamawiajacym, z udziatem uczestnikdw postepowania (przystepujacych po
stronie zamawiajgcego lub odwotujgcego). W sytuacji, gdy co do czesci podniesionych
zarzutéw spor nie wystepuje, to prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie
bezprzedmiotowe. Przyjeciu takiego stanowiska nie stoi na przeszkodzie przepis art. 186 ust.
2 ustawy, zgodnie z ktérym, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie. W przypadku
czesciowego uwzglednienia zarzutéow Izba — jak juz wyzej wskazano - nie moze dokonaé
czesciowego umorzenia postepowania, jednak orzekanie w zakresie juz nieistniejacego
przedmiotu sporu stanowitoby naruszenie ratio legis ustawy. Izba podkresla, iz w sytuacji,

gdy zamawiajgcy do zamkniecia rozprawy uwzglednia choéby czesciowo zarzuty odwotania,



wowczas przedmiotem rozstrzygniecia Izby sg tylko te zarzuty, co do ktorych miedzy
stronami istnieje spor. Inna interpretacja ustawy, w szczegodlnosci uwzgledniajgc brzmienie
art. 191 ust. 2 Pzp, nie daje sie pogodzi¢ z celem postepowania odwotawczego, ktérym jest
rozstrzygniecie pomiedzy stronami sporu, co do prawidtowosci czynnosci (zaniechan)
zamawiajgcego podejmowanych w toku postepowania o zaméwienie publiczne. Zatem w
sytuacji, gdy na moment zamkniecia rozprawy, spér miedzy stronami nie istnieje, zarzuty w
tym zakresie w odwotaniu podnoszone nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania. Konsekwencja
przedstawionego stanowiska jest przyjecie, iz rozpoznaniu przez Izbe podlegajg pozostate
(nieuwzglednione przez zamawiajgcego) zarzuty odwotania i to rozstrzygniecie o nich
decyduje o wyniku sprawy, znajdujgc odzwierciedlenie zaréowno w sentencji orzeczenia, jak i
adekwatnie, w rozstrzygnieciu o kosztach postepowania.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw nie uwzglednionych przez
zamawiajgcego (zarzuty 1 - 3 oraz 7, tj. w uzasadnieniu odwotania zarzuty oznaczonej jako I.
— Ill. oraz VI.) na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, zwazywszy

stanowiska stron oraz przystepujgcego, Izba uwzglednita odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiot zamowienia stanowi dostawa urzgadzen do modernizacji stacji 110/15 kV
GSZ Olszynka Grochowska zlokalizowanej w Warszawie, tj. dostawa zabezpieczen 110 kV,
rozdzielnicy 15 kV, rozdzielnicy potrzeb wiasnych, regulatoréw napiecia, roztgcznikéw
rezystorébw uziemiajacych, urzgdzen centralnej sygnalizacji zaktécen (czes¢ A pkt 1.1.3
siwz). ,Na zakres zamodwienia opracowana zostata dokumentacja projektowa. Dopuszcza
sie rozwigzania innych producentdw niz przedstawione w SIWZ oraz projektach
wykonawczych o tym samym przeznaczeniu, nie gorszych parametrach technicznych i
gabarytach zewnetrznych, pozostajace w zgodnosci z dokumentacjg projektowg, pod
warunkiem uzyskania zgody Zamawiajacego i Projektanta” (cze$¢ A pkt 1.1.4 siwz). Opis
przedmiotu zaméwienia oraz zakres zamowienia okreSlony zostat w projekcie
wykonawczym (zataczniki 4 - 6 do siwz, czes¢ A pkt. 1.1.4.1 — 1.4.3 siwz). Przedmiot
zamowienia obejmuje dostawe 40 zabezpieczen (cze$¢ A pkt 1.1.4.5 siwz — 3
zabezpieczenia zapasowe oraz 37 zabezpieczen wynikajacych z projektu wykonawczego —
ze schematéw) oraz 35 wytgcznikéw (czes¢ A pkt 1.1.4.4 — 2 wylaczniki zapasowe oraz 33
wynikajgcych z projektu wykonawczego — ze schematéow). W zatgczniku 7 do siwz

wskazano, iz rozdzielnica ma by¢ 39 polowa. Jakiekolwiek zmiany w zakresie dostawy



niezgodne z dokumentacja projektowg wymagaja uzgodnienia z zamawiajgcym i
projektantem oraz z RWE Stoen Operator w czesci dotyczgcej urzadzen koniecznych do
uzgadniana z dostawcg energii do stacji GSZ Olszynka Grochowska (cze$¢ A pkt 1.1.5 lit. g
siwz). W zafgczniku 4 do siwz — projekt wykonawczy — rozdzielnica 15 kV w pkt. 3.4
,Odstepstwa” zamawiajacy postanowit, iz dobrane w projekcie urzadzenia mogq zostac
zastgpione innymi urzadzeniami, jednak z zachowaniem identycznych parametrow
technicznych oraz jakosciowych tzw. urzadzeniami réwnowaznymi. Przedstawione aparaty i
urzadzenia wyspecyfikowano podajac typ urzadzenia po to, aby jednoznacznie okresli¢
wymagane parametry techniczne i jakosciowe. Dalej w tym dokumencie w pkt. 4.1
zawierajagcym opis techniczny rozdzielni 15 kV podano, iz na planach i schematach
pokazano wymiary i parametry rozdzielnicy typu D — 17 P produkcji Elektrobudowy z
wylgcznikami VD 4 z zastrzezeniem pkt. 3.4. Podobne postanowienia znalazty sie
przyktadowo w zatgczniku 5 do siwz — projekt wykonawczy — modernizacja zabezpieczen
pol transformatorow 110/15 kV, w pkt. 3.4 — ,Odstepstwa” oraz w pkt. 4.1 — opis techniczny
pola zabezpieczen transformatorow 110/15kV, w ktérym wymieniono zabezpieczenia
réznicowo — pradowe typu typu UTXVTR2 i zabezpieczenie nadpragdowe UTXvD produkcji
Computers & Control (C& C). Dalej zamawiajgcy postanowit, iz wymagane jest
zastosowanie tego samego producenta automatyki zabezpieczeniowej 110 kV i 15 kV
(czes¢ A pkt 1.1.5 lit. c siwz). Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie wylgcznikow typu VD — 4,
SION oraz HVX oraz zabezpieczen typu UTXv (czes¢ A pkt 1.1.5 lit. e i f siwz). Nie bylo
sporne w toku postepowania dowodowego, iz producentem wytgcznikéw VD-4 jest ABB,
SION - Siemens HVX - Schneider Electric, a zabezpieczen typu UTXv — C&C.

W przypadku zaoferowania wytacznikow i zabezpieczen innych niz wymienione
nalezy do oferty dotaczy¢ odpowiednio dokument wystawiony przez zamawiajgcego
bedacego operatorem sieci dystrybucyjnej, polecajacy i potwierdzajgcy stosowanie przez
tego zamawiajagcego minimum 100 wylgcznikow zainstalowanych w rozdzielniach
pracujgcych na obiektach WN/SN oraz poprawne dziatanie tych wytgcznikow w okresie 5-
letniej eksploatacji oraz dokument wystawiony przez zamawiajacego bedacego operatorem
sieci dystrybucyjnej, polecajacy i potwierdzajacy stosowanie przez tego zamawiajgcego
minimum 30 zabezpieczenhn WN i 100 zabezpieczen SN zainstalowanych w rozdzielniach
pracujacych na obiektach WN/SN oraz poprawne dziatanie tych zabezpieczen w okresie 5-
letniej eksploatacji (czes¢ B pkt 111.2 lit. h oraz lit. i siwz oraz sekcja Ill pkt I11.2.3 lit. ¢ oraz lit.
d. Termin realizacji zamowienia to 100 dni od dnia ogtoszenia wynikow postepowania (czesc
A pkt Il. lit a siwz). Okreslajgc warunki gwarancji zamawiajacy podat wytgcznie minimalny

okres gwaranciji na zainstalowane urzadzenia - 36 miesiecy (cze$¢ A pkt V. siwz).



Wsréd dokumentow, ktoére wykonawcy zobowigzani sg ztozyé w siwz wymieniono
m.in. specyfikacje techniczng (opisowg) oferowanego wyrobu wraz ze schematami
elektrycznymi, szczegotowymi parametrami zastosowanej aparatury, widokiem rozdzielnicy
nn, badaniem typu, dopuszczeniem do obrotu, deklaracjami, certyfikatami zgodnosci,
wzorami kart gwarancyjnych (czesc¢ B pkt |.2 siwz). Ponadto dokumenty, o ktérych mowa w
czes¢ B pkt 111.2 lit. h oraz lit. i siwz, a takze wykaz 3-ech dostaw rozdzielnic SN o napieciu
znamionowym powyzej 10 kV o tacznej ilosci 100 pol SN z trzech dostaw do rozdzielni
pracujacych na obiektach WN/SN. Dostawy muszg byé zrealizowane przez dostawce w
ciggu ostatnich trzech lat, liczac od dnia terminu skfadania ofert. Dostawy muszg byc¢
wykonane dla zamawiajgcych posiadajacych status operatoréw sieci dystrybucyjnych. Do
wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty wystawione przez zamawiajgcego potwierdzajgce
nalezyte wykonanie dostawy (czes¢ B pkt Ill.2 lit. e siwz oraz sekcja Il pkt 111.2.3 lit. b

ogtoszenia o zamaowieniu).

Na podstawie czesci B pkt X. 7 i 8 siwz zamawiajgcy wymaga, aby wszelkie zadane
przez komisje wyjasnienia byty dostarczone komisji w formie pisemnej, w ciggu 2 dni.
Przekroczenie tego terminu jest rownoznaczne z odmowg udzielenie wyjasnien. Odmowa
udzielenia wyjasnien przez wykonawce powoduje odstgpienie od rozpatrywania ztozonej

przez niego oferty, co jest réwnoznaczne z jej odrzuceniem.

Powotane powyzej postanowienia siwz oraz ogfoszenia o0 zamowieniu Izba uznata za

istotne dla rozpoznania zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Ad. |. Zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamowienia.

1. Odwotujacy wnidst o wykreslenie w czesci A siwz pkt 1.1.4 siwz sformutowania ,0 tym
samym przeznaczeniu, nie gorszych parametrach technicznych i gabarytach
zewnetrznych, pozostajace w zgodnosci z dokumentacjg projektowq” i zastgpienie go
precyzyjnym okresleniem istotnych parametréw dla oceny réwnowaznosci oferowanych

rozwigzan oraz sposobu oceny spetniania tych parametréw podczas oceny ofert.

Izba uwzglednita zarzut odwotania nakazujgc wykreslenie w czesci A w punkcie 1.1.4



siwz sformutowania ,0 tym samym przeznaczeniu, nie gorszych parametrach
technicznych i gabarytach zewnetrznych, pozostajgce w zgodnosci z dokumentacjg
projektowg” i zastgpienie go precyzyjnym okresleniem istotnych parametrow dla oceny
réwnowaznosci oferowanych rozwigzah oraz sposobu oceny spetniania tych parametrow

podczas oceny ofert.

Izba za istotne uwaza podkreslenie, iz opisanie przedmiotu zamdwienia nalezy do
kluczowych w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie tylko uprawnien, ale i obowigzkoéw
zamawiajgcego. Ramy, w ktérych zamawiajacy powinien poruszac sie opisujgc przedmiot
zamowienia w siwz, wyznaczone zostaty w szczegolnosci w art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 Pzp.
Zatem zamawiajacy definiujgc przedmiot zamodwienia powinien go opisa¢ z zachowaniem
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Zakazane jest opisanie przedmiotu zamodwienia w sposoéb, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp). Doprecyzowanie powotanych norm
stanowig wytyczne zawarte w art. 29 ust. 1 Pzp wskazujagce, iz zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamdéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania i okolicznosci

mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.

Do wyjatkow dopuszczajgcych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 Pzp opis
przedmiotu zamdéwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéow lub pochodzenia
nalezy przepis art. 29 ust. 3 ustawy. Uwzgledniwszy jednak, iz przepis ten ma charakter
szczegdblny jego rozszerzajgcq interpretacje uzna¢ nalezy za niedopuszczalng. Zatem
wskazanie przez zamawiajgcego (adresata normy wyrazonej w art. 29 ust. 3 Pzp) znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia jest uprawnione, gdy jest to uzasadnione specyfikg
przedmiotu zamowienia lub gdy zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za
pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a opisowi towarzyszg wyrazy ,lub rownowazne”,

co nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy.

Niewatpliwie zamawiajgcy zobligowany jest do nalezytego przygotowania opisu przedmiotu
zamowienia, a uchybienie temu obowigzkowi nie moze w sposdb negatywny wptywaé na
pozycje wykonawcy w postepowaniu. Opis przedmiotu zamowienia — stanowiagcy istotny
element siwz (36 ust. 1 pkt 3 Pzp) — powinien zostaé tak przez zamawiajgcego sporzgdzony,
aby kazdy wykonawca sktadajacy oferte miat mozliwosc¢ jej przygotowania z uwzglednieniem
wszystkich czynnikoéw, ktére majg wptyw na jej tres¢, w tym umozliwia¢ prawidiowg jej
wycene. Jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy jest zaoferowanie przedmiotu zaméwienia

odpowiadajgcego oczekiwaniom zamawiajgcego wyartykutowanym w siwz. Jesli tres¢ oferty



bedzie niezgodna z trescig siwz oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
(tak tez wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO 2480/10 z 24 listopada 2010 r.).

Przepis art. 29 ust. 3 Pzp naktada na zamawiajacego bezwzgledny obowigzek w
okolicznosciach w nim opisanych dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych. Jednoczesnie
zamawiajgcy winien dookreslié, w jaki sposob na gruncie danej sprawy bedzie oceniat
réwnowazno$¢ oferowanego urzadzenia, jakie parametry czy funkcjonalnosci bedzie brat pod
uwage dokonujac w tym aspekcie analizy oferty uznanej przez wykonawce za rownowazng -
wowczas ciezar udowodnienia rownowaznosci spoczywa na wykonawcy. Zatem nie jest
wystarczajgce, dla dokonania prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia na podstawie art.
29 ust. 3 Pzp, wskazanie przez zamawiajgcego na konkretny znak towarowy, patent lub
pochodzenie oraz dodanie okreslenia ,lub réwnowazne” albo innego podobnego wyrazu. W
opisie przedmiotu zamoéwienia powinny znalez¢ sie stwierdzenia precyzujgce wymogi
zamawiajgcego w odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu ,réwnowaznosci’
oferty. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie oceni¢, czy oferty przedstawiajgce produkty
réznigce sie od tych wymienionych w siwz stanowig oferty réwnowazne badz ocena ta
bedzie charakteryzowata sie arbitralnoscia, co rowniez w swietle regut wyrazonych w art. 7
ust. 1 Pzp nie moze zosta¢ zaakceptowane. Zamawiajacy wskazujac w siwz na konkretny
produkt, a pomijajac minimalne wymagania wskazujagce na jego oczekiwania badz
okreslajgc, ze urzadzenie ma by¢ identyczne (takie samo), jak okreslone w siwz, nie
dopetnia wynikajgcego z art. 29 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp obowigzku
sprecyzowania rownowaznosci. Zdefiniowanie réwnowaznosci stuzy¢ ma realizacji
wyrazonej w art. 7 ust. 1 zasadzie rownego dostepu wykonawcow do zamoéwienia oraz
uczciwej konkurencji odczytywanej w Swietle art. 29 ust. 1 Pzp. Jak stlusznie zauwazyta
Krajowa lzba Odwotawcza ,Dla oceny w postepowaniach, w ktérych przewidziano sktadanie
ofert rownowaznych nie wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia ,rownowaznos¢”, ale zawarte
w siwz okre$lenia uécislajgce wymogi Zamawiajgcego, odnoszace sie do dopuszczalnego
przez niego zakresu réwnowaznosci ofert (...). Zamawiajacy w siwz powinien doprecyzowaé
zakres dopuszczalnej réwnowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie ocenic
ofert pod katem witasnych potrzeb oraz poréwnaé ztozonych ofert. Okreslenie chociazby
minimalnych wymagan w zakresie parametréw oferowanych wyrobéw pozwala uznac¢ éw
wybér za réwnowazny bgdz nie, a w konsekwencji dopusci oferte do oceny, badz jg odrzuci
jako niezgodng z trescig siwz” (vide: wyrok KIO z 7 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
254/08). Istotne jest przy tym to, ze produkt rownowazny to nie produkt, ktory jest identyczny,
tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego,
zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry, ktére powinny zosta¢ okreslone w

Siwz.



Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy bezspornym jest, iz
zamawiajgcy opisujac przedmiot zaméwienia postuzyt sie, w siwz, w tym w dokumentacji
projektowej (projekty wykonawcze) znakami towarowymi. Dokumentacja projektowa — wbrew
stanowisku zamawiajgcego — nie ma charakteru pogladowego. Z zadnego postanowienia
siwz taki status dokumentacji projektowej nie wynika. Co wiecej, wprost zamawiajacy
odwotuje sie do niej opisujgc przedmiot zaméwienia. W siwz, w tym w zatgczniku 7,
zamawiajgcy nie sprecyzowat, jakie minimalne parametry czy funkcjonalnosci musza
posiadac urzadzenia rownowazne, co w swietle przedstawionej powyzej wyktadni przepisow
art. 29 ust. 1 — 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp nie jest dopuszczalne i w konsekwencji musiato
prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutu odwotania i nakazania zmiany w siwz zgodnie z

whnioskiem odwotujgcego.

2. Odwotujacy wniést o wykreslenie w czesci A siwz pkt 1.1.4 siwz sformutowania ,pod
warunkiem uzyskania zgody Zamawiajacego i Projektanta”, a w czesci A siwz pkt 1.1.5 lit.
g siwz doprecyzowanie, iz uzyskanie zgéd podmiotéw tam wymienionych ma nastgpic¢ na

etapie realizacji zamowienia,

Izba nakazata wykreslenie w czesci A w punkcie 1.1.4 siwz wykres$lenie sformutowania
,pod warunkiem uzyskania zgody Zamawiajgcego i Projektanta” oraz doprecyzowanie
czesci A punkt 1.1.5 lit. g siwz poprzez wskazanie, iz jakiekolwiek zmiany w zakresie
dostawy niezgodne z dokumentacjg projektowg wymagajg uzgodnienia w fazie realizaciji
umowy z zamawiajagcym i RWE Stoen Operator w czesci dotyczacej urzadzen
koniecznych do uzgodnienia z dostawcg energii do stacji GSZ Olszynka Grochowska oraz

wykreslenie obowigzku uzgadniania z projektantem.

Zamawiajgcy dopuszczajgc rozwigzania rownowazne uzaleznit mozliwosé ich
zastosowania od zgody swojej i projektanta, co w Swietle rozwazan przedstawionych w
uzasadnieniu wyroku w punkcie Ad. I. 1 powyzej jest niedopuszczalne. Wykonawca
skfadajac oferte powinien wiedzie¢, w jaki sposob, wg jakich kryteriow ocena
rbwnowaznosci, dokonywana przez zamawiajgcego jako podmiotu prowadzacego
postepowanie, nastapi i informacje te powinien zamawiajgcy poda¢ w siwz. Jak stusznie
zauwazyt odwotujacy zgodnie z art. 29 ustawy, to zamawiajacy jest podmiotem, ktéry ma
prawo i obowigzek ocenienia, czy dane rozwigzania przestawione przez wykonawce, sg
rozwigzaniami réwnowaznymi. Uzaleznienie zaoferowania rozwigzania rownowaznego od
czyjejkolwiek zgody, w szczegodlnosci jesli wykonawca miatby jg wg niewiadomych regut

uzyskaé po otwarciu ofert, nie daje sie pogodzi¢ ani z brzmieniem art. 29 ust. 1 — 3 Pzp, ani



z art. 7 ust. 1 Pzp, co przesadzito o koniecznosci uwzglednieniu zarzutu odwotania w tym

zakresie.

Kierujac sie tymi samymi motywami Izba nie zaakceptowata brzmienia siwz w czesci A punkt
I.1.5 lit. g siwz, na podstawie ktdérego zamawiajagcy wymagat, aby wszelkie zmiany w
zakresie dostawy niezgodne z dokumentacjg projektowg wymagaly uzgodnienia z
zamawiajgcym, projektantem oraz RWE Stoen Operator. Zamawiajacy w toku rozprawy oraz
w odpowiedzi na odwotanie z 2 sierpnia 2012 r. wyjasnit, iz przez projektanta rozumie
biegtego (eksperta dziatajgcego na rzecz zamawiajgcego), a nie projektanta w znaczeniu
wskazywanym w odwotaniu. W siwz zamawiajacy nie okreslit statusu projektanta w tym
postepowaniu. Niezaleznie od tego trzeba zauwazy¢, iz w siwz nie zostata takze okreslona
procedura uzyskiwania wymaganych zgod, kiedy majg by¢ uzyskane oraz jakie sg
konsekwencje ich nieotrzymania. Oferty, po ich zlozeniu, w {trybie przetargu
nieograniczonego nie mogg zosta¢ zmienione. Dopuszczalne jest wylgcznie wyjasnienie ich
tresci oraz poprawienie omytek (art. 87 ust. 1 i 2 Pzp). Zatem wbrew stanowisku
zamawiajgcego wyrazonemu na rozprawie nie bedzie moégt on w fazie oceny ofert
negocjowac tresci oferty z wykonawca np. gdyby RWE Stoen Operator nie wyrazito zgody na
zaoferowane rozwigzania. Izba zatem uwzglednita zarzut odwotania nakazujac zgodnie z
wnioskiem odwotujgcego doprecyzowanie, iz uzgodnienia zostang dokonane w fazie
realizacji umowy z zamawiajgcym i RWE Stoen Operator w czeéci dotyczacej urzgdzen
koniecznych do uzgodnienia z dostawcg energii do stacji GSZ Olszynka Grochowska. Izba
nakazata wykreslenie obowigzku uzgadniania z projektantem, gdyz skoro jest on osobg
dziatajacg w porozumieniu z zamawiajgcym, wystarczajgce jest uzgodnienie zmian przez
zamawiajgcego. Uzgodnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty uznanej za

najkorzystniejsza, z zastrzezeniem regut wyrazonych w art. 144 Pzp.

3. Odwotujacy wnidst o wykreslenie postanowienia czesci A siwz pkt 1.1.5 lit. ¢ siwz.

Izba nakazata wykreslenie w czesci A punktu 1.1.5 lit. ¢ siwz.

Izba ocenita wymaganie zamawiajgcego dotyczacego koniecznosci zaoferowania
automatyki zabezpieczeniowej 110 kV oraz 15 kV tego samego producenta, jako sprzeczne
z art. 29 ust. 2 Pzp. Zdaniem Izby omawiane postanowienie siwz opisuje przedmiot
zamowienia w sposob, ktory mogitby utrudniaé uczciwg konkurencje. Postepowanie
dowodowe wykazato, iz brak jest technicznego czy technologicznego uzasadnienia dla
kwestionowanego w odwotaniu postanowienia siwz, w praktyce zabezpieczenia WN i SN

réznych producentéw wspotpracuja, na co wskazat odwotujacy i co nie byto kwestionowane



przez zamawiajgcego. Zatem urzadzenia 110 kV jednego producenta sg kompatybilne i
wspoétpracujg z urzadzeniami 15 kV innego producenta. Nie byto kwestionowane, iz na rynku
funkcjonujg podmioty specjalizujgce sie w produkowaniu zabezpieczen albo 15 kV albo110
kV. Pozostawienie spornego postanowienia w siwz skutkowa¢ bedzie koniecznoscig
zaoferowania przez producentéw jednego rodzaju zabezpieczen produktow innego
producenta, majgcego w swojej ofercie oba rodzaje urzadzen, co wptynie na
konkurencyjnos¢ oferty wykonawcy (z jednej strony nie bedzie mogt w ogdle w tym zakresie
zaoferowaC zabezpieczenia swojej produkcji, a z drugiej — oferta bedzie mniej korzystna
cenowo, gdyz bedzie miat w tym zakresie status posrednika — wartosé tego elementu
zamowienia to ok. kilkanascie procent). Izba wyraza poglad, iz zamawiajgcy jest uprawniony,
aby kupi¢ przedmiot zamdwienia o najwyzszej jakosci, spetniajgcy najnowsze osiggniecia
techniki, unikalny, nawet produkowany przez jednego wykonawce, pod wszakze jednym
warunkiem — wymagania te muszg wynika¢ z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. W
analizowanej sprawie zamawiajgcy wyjasnit, iz omawiane postanowienie siwz podyktowane
jest koniecznoscig uproszczenia obstugi, sprawnego usuwania awarii i wigze sie z
mozliwoscig identyfikacji zrodta awarii. Gdy bedg to zabezpieczenia dwoch producentow
moze okazac sie problematyczne ustalenie, kto za nig odpowiada (zamawiajacy powotywat
sie na zte doswiadczenia w tej kwestii). Odwotujgcy jednak wyjasnit, iz w zabezpieczeniach
instalowane sg rejestratory, ktére umozliwiajg identyfikacje zrédta awarii. Analizujac
stanowiska stron oraz przystepujacego po stronie odwotujacego Izba doszta do przekonania,
iz powotywana przez zamawiajgcego wygoda przy serwisowaniu nie uzasadnia wymagania,
aby oba rodzaje zabezpieczeh byly wykonane przez jednego producenta. W okresie
gwarancji — 36 miesiecy dostawca (wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa) bedzie
odpowiadat za usuwanie awarii, niezaleznie od tego, kto bedzie producentem urzadzen.
Zamawiajacy — mimo, iz w toku rozprawy oraz w odpowiedzi na odwotanie z 2 sierpnia 2012
r. — akcentowat kwestie sprawno$ci serwisu, nie dookreslit w siwz szczegdtowych warunkow
gwarancji, np. czasu reakcji, poprzestajgc na wymaganym minimalnym okresie gwaranciji.
Zamawiajgcy byt uprawniony, aby warunki gwarancji w siwz sprecyzowa¢ w sposob
nalezycie zabezpieczajacy jego potrzeby w tym zakresie. Ponadto w okresie
pogwarancyjnym zamawiajacy bedzie zawierat stosowne umowy serwisowe i bedzie miat
wpltyw na ich tre$¢, zatem powinien zadba¢ o takie brzmienie tych umoéw, aby
zagwarantowac¢ sobie sprawny serwis. Jesli bedzie miat zabezpieczenia dwéch réznych —
znanych mu woéwczas juz - producentdw na serwisanta moze natozy¢ stosowne obowigzki
gwarantujgce satysfakcjonujace zamawiajgcego usuniecie awarii. Zatem kwestionowane
postanowienie siwz moze utrudniaé uczciwg konkurencje i nie jest uzasadnione wzgledami
pozwalajgcymi takie ograniczenia zaakceptowac, co przemawia za modyfikacjg siwz w tym

zakresie poprzez wykreslenie spornego postanowienia.



Ad. Il. Zarzut dotyczacy opisu sposobu oceny warunku wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane czesci B punktu lll.2 lit. e siwz oraz sekcji lll punktu 111.2.3 lit.
b ogtoszenia o zamodwieniu i zastgpienie tresci ,wykazu 3-ech dostaw rozdzielnic SN o
napieciu znamionowym powyzej 10 kV o tacznej ilosci 100 pdl SN z trzech dostaw do
rozdzielni pracujgcych na obiektach WN/SN. Dostawy muszg byé zrealizowane przez
Dostawce w ciggu ostatnich trzech lat. liczac od dnia terminu sktadania ofert. Dostawy
muszg by¢ wykonane dla Zamawiajgcych posiadajgcych status operatoréw sieci
dystrybucyjnych. Do wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty wystawione przez
Zamawiajgcego potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy” trescig ,wykazu 2-6ch
dostaw rozdzielnic SN o napieciu znamionowym powyzej 10 kV o facznej ilosci 60 pol SN
z dwoéch dostaw do rozdzielni pracujgcych na obiektach WN/SN. Dostawy muszg byé
zrealizowane przez Dostawce w ciggu ostatnich trzech lat, liczac od dnia terminu
sktadania ofert. Do wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte

wykonanie dostawy”.

Izb nakazata wykreslenie w czesci B w punkcie lll.2 lit. e siwz oraz w sekgcji Ill w punkcie
111.2.3 lit. b ogtoszenia o zamdwieniu wymagania, ze ,dostawy muszg by¢ wykonane dla

Zamawiajgcych posiadajacych status operatorow sieci dystrybucyjnych”.

O udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki
m.in. dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp). Celem tej
regulacji jest wylonienie kregu podmiotow, ktéry daje rekojmie nalezytego zrealizowania
zamowienia. Opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
wykraczaé poza wskazany cel. Warunki powinny by¢ tak opisane, aby zatem Zaden z
podmiotéw zdolnych do wykonania danej umowy o zamdwienie publiczne, nie byt takiej
szansy pozbawiony. Doswiadczenie, do ktérego odnosi sie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, to
potwierdzone w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania zaméwien
okreslonego (zwigzanego z przedmiotem zamowienia) rodzaju o proporcjonalnej do

przedmiotu zamowienia wielkosci.

Izba zgadza sie z odwotujgcym, iz w realiach sprawy dokonany przez zamawiajgcego opis
sposobu oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, nie odpowiada wytycznym
sformutowanym w art. 22 ust. 4 Pzp. Powotany przepis zobowigzuje zamawiajgcego, aby
opis sposobu dokonania oceny spefniania warunkéw byt zwigzany z przedmiotem

zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia. Opis dokonany przez



zamawiajgcego nie odpowiada tym wymaganiom w zakresie, w ktérym zamawiajacy
ogranicza mozliwos¢ wykazania wymaganego doswiadczenia wylgcznie do zaméwien
realizowanych na rzecz operatoréw sieci dystrybucyjnej. Zamawiajagcy wymaga bowiem, aby
wykazywane dostawy zostaly wykonane na rzecz pewnego $cidle oznaczonego kregu
podmiotéw tj. dla podmiotéw posiadajgcych status operatoréw sieci dystrybucyjnych. Status
operatoréw systemdéw dystrybucyjnych (niescisle zamawiajacy odniost sie do podmiotéw o
statusie operatoréw sieci dystrybucyjnych) posiadajg podmioty wpisane na liste prowadzong
przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki na podstawie art. 9h ust. 1 ustawy z 10 kwietnia
1997 r. Prawo energetyczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 ze zm.). Zgodnie z powotang
ustawg (art. 3 pkt 25) przez operatora systemu dystrybucyjnego (dalej ,0sd”) rozumie sie
przedsiebiorstwo energetyczne zajmujgce sie dystrybucjg paliw gazowych lub energii
elektrycznej, odpowiedzialne za ruch sieciowy w systemie dystrybucyjnym gazowym albo w
systemie dystrybucyjnym elektroenergetycznym, biezace i diugookresowe bezpieczehstwo
funkcjonowania tego systemu, eksploatacje, konserwacje, remonty oraz niezbedng
rozbudowe sieci dystrybucyjnej, w tym potaczen z innymi systemami gazowymi albo innymi
systemami elektroenergetycznymi. Aktualnie na liste osd wpisano 130 podmiotow, wsrod
nich np. Zaktady Azotowe w Tarnowie — Moscicach S.A., natomiast — jak wskazata w toku
rozprawy odwotujgcy - na liscie nie znajdujg sie Zaktady Azotowe w Putawach S.A.
Odwotujacy wyjasnit, iz specyfika dostaw do wymienionych zaktadéw chemicznych niczym
sie nie rozni. Zamawiajgcy argumentowat, iz realizowanie zamowien dla osd gwarantuje
pewnos¢ oraz terminowo$¢ dostaw. Jednak argumentacja ta nie uzasadnia zastosowania
ograniczenia doswiadczenia wytacznie do tego uzyskanego przy realizacji zamowien na
rzecz osd. Przedmiotem zamodwienia jest bowiem wytgcznie dostawa urzadzen, bez ich
instalacji. Trafnie zauwazyt zatem odwotujacy, iz takie postanowienie siwz i ogtoszenia o
zaméwieniu w sposob nieuzasadniony ogranicza dostep do zamowienia wykonawcom,
ktérzy wykonywali dostawy na terenie RP na rzecz innego typu podmiotéw, jak rowniez
wykonawcow zagranicznych, ktorzy dostarczali swoje urzadzenia do zaktadéw sektora
elektroenergetycznego, poza granicami Polski, gdzie nie znana jest kategoria podmiotow o
statusie operatora sieci dystrybucyjnej. Odwotujgcy miat racje twierdzac, iz ograniczenie
dokonane przez zamawiajgcego, zawezajace mozliwosé wykazania realizacji dostaw na
rzecz jednego tylko typu podmiotéw, nie znajduje zadnego uzasadnienia merytorycznego,
gdyz dostawa zamawianych urzadzen nie wykazuje zasadniczej specyfiki w zaleznosci od
odbiorcy. Urzadzenia, ktérych dostawa jest przedmiotem postepowania o udzielenie tego
zamowienia, stosuje sie w obiektach elektroenergetycznych takich jak np. zaktady gérnicze
(praca na powierzchni i pod ziemia), elektrownie, elektrocieptownie, zaktady chemiczne,
niezaleznie od ich statusu w swietle prawa energetycznego. W konsekwenciji I1zba podzielita

ocene odwotlujgcego, iz ograniczenie do dodstaw dla osd w sposob niedopuszczalny



dyskryminuje wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia.

Izba jednoczes$nie wyraza poglad, iz na gruncie badanej sprawy, jesli wyeliminowane
zostanie z opisu sposobu oceny warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia ograniczenie
dotyczace dostaw wytgcznie dla osd, w pozostatym zakresie opis ten bedzie zgody z
ustawa, w szczegoélnosci z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust. 4 oraz 7 ust. 1 Pzp. Wykazanie
trzech dostaw w ciggu trzech lat o facznej ilosci minimum 100 pol SN nie jest nadmierne i
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, ktéry obejmuje m.in. dostawe 39 — polowej
rozdzielnicy SN. Zatem rocznie $rednio dostawa powinna obejmowaé okoto 30 pot.
Przedmiot zamowienia ma by¢ zrealizowany w ciggu 100 dni, zasadnym jest zatem
zweryfikowanie mozliwosci organizacyjnych i logistycznych wykonawcéw, w szczegdélnosci,
iz dostawa rozdzielnicy wymaga jej wyprodukowania ,na miare” dla konkretnego klienta. Tym
samym lzba w tym zakresie nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisom Pzp
wzigwszy pod uwage takze stanowisko odwotujgcego, iz przy wyeliminowaniu wymagania
doswiadczenia wytgcznie w realizacji dostaw dla osd, omawiane postanowienie siwz oraz
ogtoszenia o zamowieniu nie eliminuje jego udziatu w postepowaniu, gdyz bedzie w stanie

wylegitymowacé sie odpowiednim doswiadczeniem.

Co do wymagania, aby wystawcg dokumentu majgcego potwierdza¢ nalezyte
wykonanie dostaw byt wytagcznie zamawiajgcy Izba podziela poglad odwotujgcego, iz § 1.1.3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane, nie doprecyzowuje podmiotu wystawiajgcego dokument
potwierdzajacy, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie. Izba zgadza sie, iz podmiotem
wystawiajgcym taki dokument moze byé takze inny podmiot, niz bezposredni inwestor np.
podwykonawca, dla ktérego dostawy byly realizowane. Izba jednak nie nakazata zmiany
tresci siwz oraz ogtoszenia o zamowieniu w tym zakresie przyjmujac, iz przez
zamawiajgcego w kwestionowanym postanowieniu ogtoszenia o zaméwieniu oraz siwz,
chodzi o kazdy podmiot, dla ktérego dostawa byta realizowana przez wykonawce tj. kazdy
podmiot, na rzecz ktérego dostawa, o charakterystyce spetniajgcej wymagania

zamawiajgcego wyartykutowane w siwz oraz ogtoszeniu 0 zamowieniu, byfa zrealizowana.

Ad. lll. Zarzut dotyczacy sformutowania obowigzku dokumentacyjnego w zakresie

zastosowania rozwigzan réwnowaznych.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie czesci B siwz pkt IIl.2 lit. h oraz lit. i, a takze sekcji lll pkt



111.2.3 lit. ¢ oraz lit. d ogtoszenia o zamowieniu.

Izba nakazata wykreslenie w czesci B punktéw IIl.2 lit. h oraz lit. i siwz, a takze w sekcji Ill

punktéw 111.2.3 lit. c oraz lit. d ogtoszenia o zamowieniu.

Izba stwierdzita, iz zamawiajacy uchybit art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
wymagajac wytacznie od wykonawcéw oferujgcych inne, niz wymienione wprost w siwz w
czesci A punkt 1.1.5 lit. e oraz lit. f siwz wylaczniki i zabezpieczenia dokumentow
wymienionych w czesci B punkt Ill.1 lit. h oraz lit. i siwz, a takze sekgciji lll punkt 111.2.3 lit. ¢
oraz lit. d ogtoszenia o zamowieniu. W zakresie dotyczacym wymagania, aby dostawa byta
zrealizowana na rzecz osd Izba podtrzymuje argumentacje przedstawiong w pkt. Ad. I
uzasadnienia. Jednak kluczowe dla uwzglednienia tego zarzutu odwotania jest
niedopuszczalne zrdéznicowanie wykonawcow, w zaleznoéci od tego, jakiego producenta
urzadzenia bedag oferowac. Zamawiajgcy argumentowat, iz urzgdzenia wymienione w siwz
juz posiada (takze w wiekszych ilodciach w magazynie) i z powodzeniem je eksploatuje,
zatem nie ma potrzeby weryfikowac ich sprawnosci i niezawodnosci — moze w tej kwestii
polega¢ na wtasnym doswiadczeniu. Izba podkresla, iz argumentacja zamawiajgcego nie
uprawnia go do réznicowania sytuacji wykonawcow w zaleznosci od tego, czy zamawiajacy
posiada przekonanie o niezawodno$ci urzadzeh danego producenta, czy nie, tym bardziej, iz
korzysta takze z urzadzen produkcji odwotujgcego pracujgcych prawidtowo (okolicznos¢
niesporna). Na gruncie badanej sprawy zatem wymaganie wytgcznie od niektérych
wykonawcow dokumentéow potwierdzajgcych poprawne dziatanie urzadzeh w sposob
nieuprawniony ogranicza konkurencje i stanowi o nierobwnym traktowaniu wykonawcéw.
Zgodzi¢ sie takze trzeba z odwotujacym, iz dostawca moze nie posiada¢ wiedzy, a tym
bardziej dokumentéw potwierdzajgcych poprawne dziatanie wytgcznikow lub zabezpieczen
w okresie 5 - letniej eksploatacji. Ponadto wykonawca bedacy dostawcg nie zawsze ma
mozliwo$s¢ monitorowania dziatania dostarczonych urzadzen w okresie 5 lat. Zaréwno
wytgczniki, jak i zabezpieczenia posiadajg stosowne certyfikaty i badania, ktérych ztozenia
wraz z ofertqg zamawiajgcy wymaga na podstawie czesci B punkt 1.4 siwz. Przedstawiona
argumentacja uzasadniata modyfikacje siwz polegajacg na wykresleniu spornych jej

postanowien.

Ad. VI. Zarzut dotyczacy okreslenia terminu na skladanie wyjasnien oraz skutkéw

nieztozenia wyjasnien.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie postanowien czesci B siwz punkt X.7 i 8.



Izba nakazata wykreslenie w czeéci B punkt X.7 i 8 siwz.

Izba wyraza poglad, iz nie jest dopuszczalne w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art.
26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 Pzp okreslenie przez zamawiajgcego w siwz, iz wykonawca
zobowigzany jest udzieli¢ wyjasnien zamawiajagcemu w formie pisemnej w ciggu 2 dni, pod
rygorem odrzucenia oferty. W tej kwestii Izba w petni podziela stanowisko odwotujacego, iz
zamawiajgcy zobowigzany jest kazdorazowo, stosownie do potrzeb, uwzgledniajgc
ztozono$¢ pytania oraz czasochionnosé przygotowania odpowiedzi, okre$lic czas na
ztozenie wyjasnien. Powinien takze, ustalajgc termin udzielenia odpowiedzi, wzig¢ pod
uwage oczekiwang przez siebie forme odpowiedzi (pisemna badz inna, dopuszczona art. 27
ust. 1i 2 Pzp) i termin na zlozenie wyjasnien wyznaczy¢ adekwatnie do niej. Zatem gdy
wymaga wyjasnien wylgcznie w formie pisemnej, powinien wyznaczy¢ termin odpowiednio
dtuzszy, tak aby takze wykonawcy spoza miejsca siedziby zamawiajgcego mieli szanse,

doktadajgc nalezytej starannosci, dochowaé zakreslonego przez zamawiajgcego terminu.

W tym kontekscie takze za niezgodne z ustawa, z art. 89 ust. 1 Pzp Izba uwaza okreslenie w
siwz skutku niezlozenia wyjasnien. Ustawa wskazuje na katalog przestanek odrzucenia
oferty. Ich badanie przez zamawiajgcego kazdorazowo winna cechowaé nalezyta
starannos¢ z uwzglednieniem regut wykfadni oswiadczen woli wynikajacych z kodeksu
cywilnego oraz wszelkich okolicznosci sprawy. Nie moze zyskaC akceptacji lzby zatem
przesadzenie juz w siwz, iz niezlozenie wyjasnien zawsze bedzie oznaczato koniecznos¢
odrzucenia oferty ubiegajgcego sie 0 zamoéwienie wykonawcy. Takich postanowien siwz nie
sposob pogodzi¢ z wyrazonymi w art. 7 ust. 1 Pzp podstawowymi zasadami udzielania
zamoéwien publicznych. Powoftane motywy legly u podstaw rozstrzygniecia Izby
sprowadzajgcego sie do nakazania zamawiajgcemu modyfikacji tresci siwz poprzez

wykreslenie spornych jej postanowien.

Izba nie wzieta pod uwage sktadanych w toku rozprawy przez odwotujgcego oraz
zamawiajgcego dokumentéw, gdyz ich tres¢ nie byta istotna dla rozstrzygniecia o zarzutach

odwotania.

Zwazywszy powyzsze lzba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp — orzekla

jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010 r. Nr 41, poz. 238).



