Sygn. akt KIO 710/20

WYROK
z dnia 3 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mikolaj Kraska
Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i rozprawie w dniach 19 oraz 29 czerwca 2020 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia
2020 r. przez wykonawce INCOBEX — ELPLAST Sp. z 0. 0. w Bielsku-Biatej w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego - ENEA Operator Sp. z 0. 0. w Poznaniu

przy udziale wykonawcy SAKS-POL Sp. j. w Stupnie zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty SAKS-POL Sp. j. w
Stupnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu niewykazania spetniania przez oferowane
dostawy opisanych wymagarn zamawiajgcego dotyczacych:

— przekroju oferowanej szyny PEN;

— badania rozdzielnic wyposazonych w roztgczniki z modutem przepalenia wkladek

bezpiecznikowych;

— certyfikatu zgodnosci dla oferowanego zestawu
i nakazuje ENEA Operator Sp. z 0. 0. w Poznaniu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty
w czesci 1 2, odrzucenie oferty SAKS-POL Sp. j. w Stupnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
1.2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie
2. kosztami postepowania w tgcznej kwocie 22.200 zt (stownie: dwadzie$cia dwa tysigce dwiescie
ztotych) obcigza wykonawce SAKS-POL Sp. j. w Stupnie oraz INCOBEX — ELPLAST Sp. z 0. 0. W
Bielsku-Biatej w czesciach rownych i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce INCOBEX — ELPLAST Sp. z o.



0. w Bielsku-Biatej tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od SAKS-POL Sp. j. w Stupnie na rzecz INCOBEX — ELPLAST Sp. z 0. 0. w Bielsku-
Biatej kwote 7.500 zt (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych) stanowigcg zwrot uzasadnionych

kosztow strony poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Poznaniu.

PrzewodniczacCy: ........cocviiiiiiiiiiiiiineee

Sygn. akt KIO 710/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENEA Operator Sp. z 0. 0. w Poznaniu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest dostawa wnetrzowych rozdzielnic nn dla Enea
Operator Sp. z 0.0. w 2019 r. i 2020 r. - 2 zadania. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 095-230715. Wartosé

zamdwienia jest wigksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 23 marca 2020 r. informacji o wyniku
postepowania 2 kwietnia 2020 r. wykonawca INCOBEX — ELPLAST Sp. z 0. 0. w Bielsku-Biatej
wnidst odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SAKS - POL Sp. j.

w Stupnie, dalej jako ,SAKS - POL", mimo jej niezgodnosci Specyfikacjg Istotnych

Warunkéw Zaméwienia, dalej jako ,SIWZ", z powodu:

- niezgodnego z opisem przedmiotu zamdwienia przekroju szyny;

- braku wyposazenia rozdzielnicy w rozigczniki z modutem przepalania wkiadki;

- niespetnienia wymagania przestawienia certyfikatow zgodnosci dla oferowanych dostaw
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potwierdzajgcych zgodnos¢ catego zestawu, w tym m.in. w zakresie: wymiarow
rozdzielnicy, pol roztgcznikow, innych konfiguraciji;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Centrum
Zaopatrzenia Energetyki "PAS" Sp. z 0.0. Sp. k., dalej jako ,PAS", mimo jej niezgodnosci z
SIWZ, polegajacej na tym, ze w formularzu ofertowym cenowym wykonawca podat jako
producenta roztgcznikéw wtasng firme - natomiast powszechnie wiadomo jest, iz PAS nie
jest producentem roztgcznikow listwowych i takie roztgczniki nie funkcjonujg w obiegu;

3. art. 8 ust 2 Pzp przez zaniechanie udostepnienia dokumentow zatgcznikow do protokotu,
postepowania o ktore wnioskowat odwotujgcy po wyborze oferty najkorzystniejszej;

4. art. 89 ust. 1 pkt 7a i 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z 85 ust. 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy PAS z uwagi na uplyw terminu zwigzania ofertg i
niezabezpieczenia oferty wadium, alternatywnie:

5. art. 91 i art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 66 § 2 k.c. przez
uznanie iz pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg oferta wykonawcy PAS jest wazna i
podlega-ocenie w zadaniu nr 1;

6. art. 89 ust. 1 pkt 7a i 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z 85 ust. 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty PAS, Przedsiebiorstwa Konstrukcji Innowacyjnych WILK S.C oraz
Zaktadu Ustugowo - Produkcyjny EMITER Sp. Jawna S. B., P. L. z uwagi na uptyw terminu
zwigzania ofertg i niezabezpieczenia oferty wadium, alternatywnie:

7. art. 91 i art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 66 § 2 k.c. przez
uznanie iz pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg oferty PAS, Przedsiebiorstwa
Konstrukcji Innowacyjnych WILK S.C oraz Zaktadu Ustugowo - Produkcyjny EMITER Sp.
Jawna S.B., P. L. sg wazne i podlegajg ocenie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. W zadaniu 1:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- odrzucenia oferty SAKS-POL;

- odrzucenia oferty PAS, alternatywnie uznania, ze ta oferta nie powinna by¢ brana pod uwage

podczas badania i oceny ofert;

2. W zadaniu 2:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- odrzucenia oferty SAKS-POL;

- odrzucenia ofert: PAS, Przedsiebiorstwa Konstrukcji Innowacyjnych WILK S.C oraz Zakfadu

Ustugowo - Produkcyjny EMITER Sp. Jawna S. B., P. L., alternatywnie uznania, ze oferty te nie

sg brane pod uwage podczas badania i oceny ofert z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertq i

waznosci wadium.

W odniesieniu do obu zadan odwotujgcy domagat sie powtdérzenia czynnosci badania i

oceny ofert oraz zasgdzenia od zamawiajgcego na swojg rzecz kosztéw postepowania
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odwotawczego.

Wykonawca SAKS-POL przystgpit do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie

zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy pismem z 8 kwietnia 2020 r. uwzglednit zarzuty odwotania dotyczace oferty
SAKS-POL, w zwigzku z czym wykonawca ten pismem z 15 maja 2020 r. wnidst sprzeciw wobec

uwzglednienia zarzutéw odwotania w czesci.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o odrzucenie odwotania i przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

17 maja 2019 r. zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o0 zamdwieniu oraz SIWZ.
Zamawiajgcy w rozdziale Il SIWZ tj. Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (dalej: ,OPZ”), okreslit
wymagania dotyczgce rozdzielnic nn, m.in. ze:
- dostarczane rozdzielnice nn muszg posiada¢ aktualny certyfikat zgodnosci na spetnienie
wymagan zawartych w PN-EN 61439-1 oraz PN-EN 61439-5 wydany przez jednostki badawcze
akredytowane przez PCA lub réwnowazne jednostki akredytujgce (ust. 1 rozdziatu Il SIWZ);
- dostarczane rozdzielnice muszg posiada¢ wyposazenie (tgczniki, szyny, ostony elementy
konstrukcyjne) dla jakiego uzyskaty ww. certyfikaty (ust. 2 rozdziatu Il SIWZ);
- wymaga dostarczenia sprawozdania z badan, ktory byt podstawg uzyskania ww. certyfikatu (ust.
3 rozdziatu Il SIWZ).
W pkt 6.13. SIWZ zmodyfikowanym odpowiedzig na pytania wykonawcéw z 31 maja 2019 r.
zamawiajgcy ustalit, ze w celu wykazania przez wykonawcéw, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego, zgda od wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana
za najwyzej oceniong:
- certyfikatu zgodnosci na spetnienie wymagan zawartych w PN-EN 61439-1 oraz PN-EN 61439-5
wydanego przez jednostke badawczg akredytowang przez PCA lub réwnowazng jednostke
akredytujacg;
- aby dostarczone rozdzielnice posiadaty wyposazenie (fgczniki, szyny, ostony, elementy
konstrukcyjne) dla jakiego uzyskaty ww. certyfikaty;
- certyfikatu zgodnosci wydanego producentowi rozigcznikéw bezpiecznikéw listowych przez
akredytowane laboratorium, potwierdzajgcego, ze roztgczniki byly badane na zgodnos$¢ z normg
PN-EN 60947-3 wraz z modutami kontroli wktadek (dodane w ramach Odpowiedzi 1);
- sprawozdania z badan, ktére byly podstawg uzyskania ww. certyfikatu.
Ponadto w odpowiedzi na pytania wykonawcéw z 11 czerwca 2019 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze
bedzie zadat odpowiednich raportéw z badan dla rozigcznikdw bezpiecznikowych listwowych

wyposazonych w modut przepalenia wkfadki wydany przez akredytowang jednostke badawcza,
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potwierdzajgcych wykonanie tych badan zgodnie z wymaganiami punktu 8.4. normy PN-EN
60947-1 oraz PN-EN 60947-3.

Zamawiajgcy opisat rowniez, w Rozdziale Il, w czesci Oszynowanie, ze wymaga szyn
zbiorczych miedzianych cynowanych o wymiarach 60x10 mm?,

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert 27 czerwca 2019 r. oferta ztozona przez przystepujgcego
jest ofertg z najnizsza ceng w czesci 2, w czesci 1 jest ofertg z ceng trzecig w kolejnosci. Cena
oferty odwotujgcego jest trzecia w kolejnosci w zadaniu 2 i pigta w zadaniu 1. Pozostali
wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty to: Centrum Zaopatrzenia Energetyki "PAS" Sp. z 0.0. Sp. k.,
Przedsiebiorstwo Konstrukcji Innowacyjnych WILK S.C oraz Zaktad Ustugowo - Produkcyjny
EMITER Sp. Jawna S. B., P. L..

5 lipca 2019 r. zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat przystepujgcego
do zlozenia aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego. W pkt 10 i 11 wezwania zamawiajacy
zobowigzat przystepujgcego do ztozenia:

- certyfikatu zgodnosci na spetnienie wymagan zawartych w normach: PN-EN 61439-1 oraz
PN-EN 61439-5 wydanego przez jednostke badawczg akredytowang przez PCA lub réwnowazng
jednostke akredytujacg (z uwzglednieniem, ze rozdzielnice muszg posiada¢é wyposazenie, fj.
taczniki, szyny, ostony, elementy konstrukcyjne dla jakiego uzyskaty certyfikat);

- sprawozdania z badan, ktére byto podstawg do uzyskania ww. certyfikatu.

Przystepujacy ztozyt dokumenty.

26 lipca 2019 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie:

a) art. 26 ust. 1 Pzp wezwatl przystepujgcego do przedstawienia certyfikatu zgodnosci
wydanego producentowi roztgcznikdw bezpiecznikowych listwowych przez akredytowane
laboratorium potwierdzajgce, ze rozigczniki byty badane za zgodnos¢ z normg PN-EN 60947-3
wraz z modutami do kontroli wktadek, pomimo zatgczenia tych certyfikatow wraz z raportami do
Odpowiedzi na Wezwanie |;

b) art. 26 ust. 3 Pzp wezwat przystepujgcego do uzupetnienia m.in. certyfikatu dla rozdzielnic
nn potwierdzajgcego spetnienie wymagan zawartych w PN-EN 61439-1 oraz PN-EN 61439-5
wydanego przez jednostke akredytowang przez PCA lub rownowazng oraz sprawozdania z badan
potwierdzajgcych spetnianie tych norm dla rozdzielnicy opisanej w pkt 4 rozdziatu Il SIWZ oraz
certyfikatéw dla urzadzen, z ktérymi zostaty przeprowadzone badania.

Zamawiajgcy uzasadniajgc zasadnos¢ wezwania wskazat, ze jego zdaniem zatgczone przez
Odwotujgcego raporty z badan, nie potwierdzajg spetniania wymagan wskazanych norm, tj. PN-EN
61439-1 oraz PN-EN 61439-5, a tym samym wadliwy jest certyfikat zgodnosci nr 044/2019
wydanie nr 01 z dnia 19 maja 2019 r. (,Certyfikat").

Zdaniem przystepujgcego wezwanie byto niezrozumiate na co zwrécit zamawiajgcemu uwage
pismem z 30 lipca 2019 r., jednak w zwigzku z brakiem odpowiedzi 1 sierpnia 2019 r. przedstawit:

- certyfikaty zgodnosci roztgcznikédw bezpiecznikowych listwowych wydane przez
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akredytowane laboratorium, potwierdzajgce, ze roztgczniki byly przebadane za zgodnos¢ z normg
PN-EN 60947-3 z modutami do kontroli wktadek, z zaznaczeniem, ze przedmiotowe certyfikaty
zostaly juz uprzednio przekazane Zamawiajgcemu w ramach odpowiedzi na Wezwanie |, na str.
33-38 tego dokumentu;

- ponownie certyfikat i oswiadczenie o zgodnosci tego Certyfikatu z wymaganiami
Zamawiajgcego okresdlonymi w punkcie 6.13. tiret pierwszy SIWZ;

Zamawiajgcy pismem z 2 sierpnia 2019 r., w odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie, wskazat
m.in., ze w jego ocenie:

- przedtozone raporty z badan EWP/16/E/2019 oraz EWP/28/E/2019 dotyczg rozdzielnic
wnetrzowych 6 polowych, ktére nie sg przedmiotem postepowania. Dodatkowo badania
EWP/28/E/2019 nie majg symbolu akredytacji PCA;

- sprawozdanie z badan nr 8631/NZL/NBR/15 dotyczy rozdzielnicy 12 polowej, czyli objetej
postepowaniem, ale nie obejmuje wymagan zdefiniowanych w normie PN-EN 61439-5;

- ze sprawozdania z badan, a doktadniej ze zdje¢ tam przestawionych, nie wynika, czy badane
rozdzielnice 12 polowe byly wyposazone w rozigczniki z modutem przepalenia wktadki. Brak tego
modutu moze mie¢ wptyw na korncowe wyniki przeprowadzanych testow.

Przystepujgcy pismem z 5 sierpnia 2019 r. wyjasnit, w szczegdlnosci, ze:

- oferowana rozdzielnica spetnia wymania zamawiajgcego, a przestawione badania i certyfikaty
dotyczg grupy rozdzielnic nn RSWW. Zatgczony certyfikat potwierdza, ze rozdzielnice objete
przedtozonymi badaniami, spetniajg wymagania norm: PN-EN 61439-1 oraz PN-EN 61439-5.
Przystepujgcy oswiadczyt, ze badania byty przeprowadzone w skrajnie niekorzystnych warunkach,
a pomimo tego uzyskaty wynik pozytywny.

- sprawozdanie z badan zostalo wykonane zgodnie z przedstawiong dokumentacjg oraz
wymaganym wyposazeniem. Dobudowany modut w postaci roztgcznika z modutem przepalenia
wktadki nie ma jakiegokolwiek wptywu na zmiane, np. granicznych przyrostow temperatury, o ktérej
wspomina Zamawiajgcy w Wyjasnieniu do Wezwania I

20 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty SAKSPOL na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

30 wrzesnia 2019 r. SAKSPOL wnidst odwotanie do Prezesa lzby, w ktéorym zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne i bezprawne odrzucenie oferty, pomimo ze jest
ona wazna i spetnia wymagania SIWZ;

2. art. 26 ust. 3 i 4, ewentualnie art. 87 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie wezwania SAKSPOL
do Zlozenia wyjasnien lub uzupetien oferty;

3. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez brak wystarczajgcego uzasadnienia, dlaczego oferta zostata
uznana za odrzucong oraz w jaki sposob zamawiajgcy oceniat wyjasnienia sktadane przez
SAKSPOL,;

4. art. 7 ust. 1 Pzp.



Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosit odwotujgcy. lzba uwzglednita opozycje
SAKSPOL, uznata, ze nie wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego i
nie dopuscita odwotujgcego do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Wyrokiem z 18 pazdziernika 2019 r. Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
dokona¢ uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty SAKSPOL oraz powtérzenia badania i oceny ofert
z uwzglednieniem tej oferty (KIO 1946/19).

17 grudnia 2019 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp ponownie wezwat
SAKSPOL do uzupetnienia oraz wyjasnienia oferty.

W odpowiedzi z 19 grudnia 2019 r. SAKSPOL udzielit wyjasnien oraz ponownie zatgczyt
dokumenty juz posiadane zamawiajgcego domagajac sie potwierdzenia spetniania opisanych
wymagan na ich podstawie. Wyjasnit m.in., ze zarzut przebadania oferowanej rozdzielnicy z szyng
PEN o przekroju Cu 50x10 zamiast wymaganej przez zamawiajgcego szyny Cu 60x10 uznaje za
btedny i niecelowy. Oferuje bowiem rozdzielnice wykonang zgodnie z SIWZ i ta rozdzielnica bedzie
wyposazona w szyne o przekroju Cu 60x10 (bielong). Jezeli rozdzielnica na badaniach potwierdzita
swoje parametry elektryczne przy mniejszym przekroju szyny, nie ma zadnych podstaw do obaw
stawianych zarzutéw przez zamawiajgcego co do parametréw z szyng Cu 60x10. Poinformowat
réwniez, ze oferowane rozdzielnice zgodnie z SIWZ zostang wyposazone w roztgczniki z kontrolg
przepalenia wkiadki. Poglad, ze modut przepalenia wktadki zmieni cos w parametrach rozdzielnicy
uznat za btedny, gdyz proponowane przez niego aparaty z dodatkowym modutem przepalenia wktadki
bezpiecznikowej, ze wzgledu na konstrukcje i sposéb montazu zapewniajg spetnianie wymagan.

12 marca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. W reakcji na pismo SAKSPOL z 17 marca 2020 r.
zamawiajgcy pismem z 20 marca 2020 r. uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania oraz
dokonat wyboru oferty SAKSPOL jako najkorzystniejszej w obu zadaniach.

Odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego o przestanie dokumentéw. W odpowiedzi z 6 kwietnia
2020 r. otrzymat dokumenty, w ktérych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zostaty
zaczernione.

Zaprezentowane ustalenia majgce znaczenie dla rozstrzygniecia zostaty dokonane na podstawie
wymienionych dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania. Izba uznata je za wystarczajgce

do wydania rozstrzygniecia.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 Pzp.

Badana w tym postepowaniu odwotawczym czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, czyli
oferty ztozonej przez przystepujgcego, nie jest czynnoscig wykonang zgodnie z wyrokiem lzby
wydanym w sprawie KIO 1946/20. Z lektury uzasadnienia tego orzeczenia jasno wynika, ze

jedynym powodem uwzglednienia odwofania bylo niedostateczne uzasadnienie czynnosci
;



odrzucenia oferty przystepujgcego. Izba nie orzekta co do zarzutéw merytorycznych dotyczgcych
zgodnosci tresci tej oferty z tredcig SIWZ, natomiast wyrazne stwierdzita, ze odwotanie w tym
zakresie bedzie przystugiwa¢ w sytuacji, gdy uzasadnienie czynnosci zamawiajgcego bedzie
spetnia¢ wymagania wynikajgce z art. 92 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy po wydaniu tego wyroku badat jeszcze oferte przystepujgcego. Zadat od
wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci oferty, co doprowadzito — po dokonaniu czynnoSci
uniewaznienia postepowania, a nastepnie uniewaznienia tej czynnosci — doprowadzito do
czynnosci pierwszy raz dokonanej w tym postepowaniu — wyboru oferty przystepujacego.

Badane obecnie przez Izbe odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. Funkcjg
tego przepisu jest zapobieganie sytuacjom, w ktorym Izba miataby badac¢ ponownie zarzuty, co do
ktérych orzeczono juz wczesniej albo zarzuty uwzglednione przez zamawiajgcego. Zadna z tych
sytuacji nie zachodzi w okolicznosciach sprawy, gdyz Izba nie orzekata do tej pory co do zgodnosci

oferty przystepujgcego z trescig SIWZ.

Z powotanych powoddéw odwotanie nie podlega odrzuceniu rowniez na postawie art. 189
ust. 2 pkt 3 Pzp. Termin na wniesienie odwotania wobec wyboru oferty przystepujacego -
czynnosci pierwszy raz dokonanej przez zamawiajgcego w postepowaniu - jest obliczany
stosownie do zasad ustalonych w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotanie zostalo wniesione z
zachowaniem terminu 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego, zatem w
terminie zakreslonym ustawa.

Odwotanie nie moze by¢ uznane za spdznione réwniez przy uwzglednieniu zasad obliczania
terminu na jego wniesienie ustalonych w art. 182 ust. 3 Pzp, gdyz w okresie od odrzucenia oferty
przystepujgcego i wydania przez Izbe orzeczenia w sprawie KIO 1946/20 do wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy badat jeszcze te oferte, zatem czynnos¢ wyboru nastgpita w
innych okolicznosciach faktycznych niz wczesniejsze odrzucenie oferty. Nie podzielono pogladu
przystepujgcego, ze wezwanie miato charakter prowizoryczny. Wezwanie miato charakter jasny i

konkretny oraz zmierzato do potwierdzenia zgodnosci oferty przystepujgcego z wymaganiami SIWZ.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
ztozyt oferte i jest zainteresowany uzyskaniem zamdwienia. Naruszenia przepisow ustawy przez
zamawiajgcego, grozg mu poniesieniem szkody.

Zamawiajacy stosownie do art. 26 ust. 1 Pzp wzywat do zlozenia oswiadczen i dokumentéw
wytgcznie przystepujgcego i nie zadat od pozostatych wykonawcoéw potwierdzenia zgodnosci
oferowanych dostaw z wymaganiami opisanymi w SIWZ. W ocenie lzby w tym sktadzie
orzekajgcym, przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp zostaly wykazane juz w zwigzku z
podniesieniem zarzutéw wobec oferty przystepujgcego. Tym bardziej zatem sg spetnione w
sytuacji podnoszenia zarzutow wobec zaniechania odrzucenia ofert pozostatych wykonawcow.

Poglad spetnieniu przestanek wymaganych przez art. 179 ust. 1 Pzp w sytuacji podnoszenia
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zarzutdw wytgcznie wobec oferty najkorzystniejszej, ktérej badania zamawiajgcy dokonat w
zwigzku z art. 26 ust. 1 oraz art. 24aa Pzp ksztattuje sie w orzecznictwie Izby (vide przyktadowo:
wyroki KIO 1499/17, KIO 2006/17).

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp |zba rozpoznata odwotanie w granicach podniesionych w
nim zarzutow. Nie podzielono pogladu przystepujgcego, ze odwotujgcy w kolejnych pisemnych
stanowiskach przekroczyt granice zarzutu dotyczgcego wyposazenia rozdzielnicy w rozigczniki z
modutem przepalania wktadki. Zarzut ten byt podniesiony w odwotaniu. Odwotujgcy w reakcji na
pisemne stanowisko przystepujgcego i wedtug wiedzy uzyskanej w toku postepowania rozszerzat

wprawdzie swojg argumentacje dotyczgcg tego zarzutu, jednak nie przekraczat granic odwotania.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Zarzuty nie uwzglednione przez zamawiajgcego, sporne miedzy zamawiajgcym a

odwotujgcy nie znalazty potwierdzenia.

Oferta PAS Sp. z 0.0. Sp. k. nie podlega odrzuceniu z tego powodu, ze wykonawca nie jest
producentem oferowanych przez siebie rozdzielnic podanych w odwotaniu.

Zarzut ten zostat sformutowany w sposoéb nie spetniajgcy wymogéw wynikajgcych z art. 180
ust. 3 Pzp. Przepis ten nakazuje powotanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
whniesienie odwotania. PoniewaZz odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp jego obowigzkiem bylo powotanie co najmniej postanowien SIWZ, ktére zamawiajgcy
naruszyt oraz odniesienie ich do tresci oferty wykonawcy konkurujgcego z nim o zamodwienie.
Tymczasem zarzut odwotujgcego nie zostat nie osadzony w tresci SIWZ, jest pozbawiony

argumentacji faktycznej i prawnej nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Oferty wykonawcow nie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli wykonawca nie wyrazit zgody, o
ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Natomiast zgodnie z art. 85
ust. 2 Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzyé termin
zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

W ocenie lzby istnienie stanu zwigzania ofertg oraz dokonanie przez zamawiajgcego
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w okresie, w ktérym wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia jest nig zwigzany, ma znaczenie prawne, tak z punktu widzenia przepiséw
kodeksu cywilnego, znajdujgcego zastosowanie z mocy odestania zawartego w art. 14 Pzp, jak i
dla zachowania zasad udzielania zamowien publicznych, w szczegdlnosci rownego traktowania
wykonawcow. Przepisy ustawy nie sg jednak spojne. Z instytucjg przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg nie wspotbrzmi bowiem art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu
wskazuje, ze znajduje on zastosowania wytacznie w sytuacji, gdy wykonawca wezwany przez
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zamawiajgcego nie wyrazi zgodny na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Przestanki
odrzucenia oferty, jako eliminacyjne, podlegajg wyktadni Scistej i nie mogg by¢ rozszerzane na
sytuacje nie objete zakresem przedmiotowym normy.

Na mozliwos¢ dokonywania przez zamawiajgcego czynnosci o charakterze eliminacyjnym
wytgcznie na podstawie wymagan wynikajgcych wprost z przepisow ustawy lub dokumentacii
przetargowej zwrocit uwage w zwigzku z terminem zwigzania ofertg TSUE w uzasadnieniu wyroku
sprawie C-35/17 Saferoad Grawil i Saferoad Kabex.

Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy wyjasnit, ze przekazat odwotujgcemu dokumenty dotyczgce przystepujgcego.
Wobec braku wskazania przez odwotujgcego innych oswiadczen lub dokumentéw, ktére nie

zostaty mu przekazane wbrew przepisom ustawy, |zba uznata zarzut za niepotwierdzony.

Potwierdzenie znalazty natomiast zarzuty odwotania podniesione wobec zgodnosci tresci

oferty przystepujgcego z trescig SIWZ.

Fragmenty pism oraz czes¢ dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego zostata przez
niego zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Szanujgc to zastrzezenie oraz uznajgc, ze
uzasadnienie powinno by¢ jednakowe i takie same dla wszystkich stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego Izba sformutowata opis ustaleh fatycznych oraz wywody

uzasadnienia stosownie do zakresu informacji ujawnionych w czasie jawnej rozprawy.

Rozstrzygniecie odwotania w tej czeSci wymaga przypomnienia, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
2 in initio Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Stosownie do art. 82 ust. 3 Pzp tre$¢ oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi
natomiast, ze oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, zamawiajgcy wskazuje
w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert. Ztozenie tych dokumentow przez wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej
oceniona jest obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 26 ust. 1 Pzp. Z powotanych norm
czytanych tgcznie wynika zatem, ze zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp w sytuacji, gdy oferowane $wiadczenie jest niezgodne z opisanymi wymaganiami
zamawiajgcego, czyli wprost nie odpowiada wymaganiom SIWZ. Zamawiajacy jest zobowigzany
réwniez do odrzucenia oferty, jesli wykonawca nie wykazat w sposéb opisany w SIWZ, ze jego
oferta spetnia wymagania zamawiajgcego, co ma miejsce w sytuacji, gdy ztozone dokumenty nie
odpowiadajg opisowi, albo nie wynikajg z nich informacje zgdane przez zamawiajgcego w SIWZ.
Po drugie formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wynikajgcy z zasad
opisanych w art. 7 ust. 1 Pzp nakazuje, aby opisane w SIWZ wymagania zamawiajgcego
traktowac literalnie, czyli tak, jak one zostaly zapisane. Oznacza to, ze nie mozna podejmowac w
stosunku do wykonawcy czynnosci, ktére nie wynikajg z brzmienia SIWZ, ale réwniez, ze
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wymagan opisanych w SIWZ nie mozna pomijaé. Po uptywie terminu na wniesienie odwotania
wobec tresci SIWZ postanowienia w niej zawarte stajg sie wigzace i zamawiajgcy nie moze od nich
odstepowac bez obrazy zasad zawartych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba zwazyta, Zze z brzmienia pkt 6.13 (po zmianie 6.2.) SIWZ wynika obowigzek ztozenia przez
wykonawce certyfikatu na spetnienie wymagan zawartych w PN-EN 61439-1 oraz PN-EN 61439-5
wydanego przez jednostke badawczg akredytowang przez PC A lub réwnowazng jednostke
akredytujgcg uzyskanego dla rozdzielnic wraz z wyposazeniem (tgczniki, szyny, ostony, elementy
konstrukcyjne). Zamawiajgcy wymagat ponadto certyfikatu zgodnosci wydanego producentowi
roztgcznikow bezpiecznikow listowych przez akredytowane laboratorium, potwierdzajgcego, ze
roztaczniki wraz z modutami kontroli wktadek byly badane na zgodnos¢ z normg PN-EN 60947-3.
Zamawiajgcy zadat rowniez sprawozdania z badan, ktére byly podstawg uzyskania certyfikatu.
Sposéb sformutowania wymagania dotyczgcego wyposazenia oferowanej rozdzielnicy w modut
kontroli przepalania wktadki nie moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze certyfikat miatby
dotyczy¢ rozdzielnicy, ktéra nie byta wyposazona w ten modut. Gdyby tak byto, zamawiajgcy nie
podkreslat kwestii wyposazenia rozdzielnicy w czesci dotyczacej dokumentow potwierdzajgcych
zgodnos¢ oferowanych dostaw z opisanymi wymaganiami, lecz wymagania te zamiescitby
wytgcznie w opisie dotyczgcych rozdzielnic, ktére stanowig przedmiot dostawy — opisie przedmiotu

zamowienia.

Nie moze by¢ watpliwosci, ze co do zasady certyfikaty powinny dotyczyé wprost
zaoferowanego sprzetu. Wynika to przeciez z brzmienia przepiséw ustawy, przyktadowo art. 25
ust. 1 pkt 2 Pzp, ponadto podkreslit to zamawiajgcy w tresci SIWZ. Jesli jednak w indywidualnych
okolicznosciach  faktycznych certyfikat miatby dotyczy¢ nie wylgcznie pojedynczego,
indywidualnego urzadzenia albo sprzetu w okre$lonej konfiguracji, lecz rodziny, typu urzadzenia,
albo urzadzenia w innym zestawieniu, mozliwo$¢ zastosowania danego certyfikatu powinna by¢
stwierdzona w sposéb pewny i wynikac z tre$ci samego certyfikatu.

Z dokumentoéw ziozonych do akt sprawy oraz oswiadczen przystepujgcego na rozprawie
wynika, ze ztozyt on dokumenty dotyczgce szyn PE oraz N o przekroju Cu 40x10 oraz 50x10, a
wiec innych niz opisane przez zamawiajgcego w SIWZ. Zamawiajgcy wymagat bowiem szyn o
przekroju 60x10.

Rozdzielnica przebadana i certyfikowana przez przystepujacego nie byla wyposazona w
roztaczniki z modutami kontroli przepalania wktadek. Przystepujgcy wywodzit jedynie, ze
doposazenie rozdzielnicy we wktadki nie wptynie na jej parametry uzytkowe. W konsekwencji nie
zostato spetnione réwniez wymaganie przedstawienia certyfikatow zgodnosci dla oferowanych
dostaw potwierdzajgcych zgodnos¢ catego zestawu.

Stanowisko przystepujgcego na rozprawie oraz skfadane przez niego dokumenty nie
dowodzg okolicznosci przeciwnej. Wywody przystepujgcego sprowadzaty sie do tezy, ze
oferowane przez niego rozdzielnice, pomimo tego, ze nie byty badane w konfiguracji wymagane;j

przez zamawiajgcego (przekrdj szyn, wyposazenie w modut kontroli przepalania wktadki) spetniajag
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opisane wymagania. Argumentacja taka w Swietle przepisow ustawy nie moze by¢ skuteczna.
Przystepujacy nie ztozyt bowiem dokumentéw wymaganych przez zamawiajagcego w SIWZ.

W postepowaniu odwotawczym Izba ocenia czynnos¢ zamawiajgcego wedtug stanu
istniejgcego w dacie jej dokonania uwzgledniajgc rzeczy dotyczacy tej ustalony w toku
postepowania. Skoro Izba ustalita, ze wymagane certyfikaty nie zostaty ztozone przez
przystepujgcego zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.
Zamawiajgcy w odniesieniu do tych dokumentéw zastosowat wobec przystepujgcego art. 26 ust. 3
Pzp, jednak w odpowiedzi na wezwanie nie otrzymat wymaganych dokumentow. Wezwanie nie
moze by¢ ponawiane w odniesieniu do tych samych okolicznosci, zatem certyfikat ztozony na
rozprawie nie moze zmieni¢ oceny, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przystepujgcego z

naruszeniem przepiséw ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Wynikajgca z art. 192 ust. 10 Pzp
zasada obcigzenia kosztami strony odpowiedzialnej za wynik postepowania, jak wskazat Sad
Okregowy w Gliwicach w postanowieniu z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w przypadku
rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢é odwotania zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona - oznacza
obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego. Poglad o
koniecznosci rozdzielenia kosztéw w razie uwzglednienia czesci zarzutow podniesionych w
odwotaniu ugruntowuje sie w orzecznictwie sgdow okregowych (vide przyktadowo orzeczenia:
Sadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII Ga 1992/15, Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlII Ga 880/16, Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 1886/17, Sagdu Okregowego w Warszawie
z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga 830/18, Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12
pazdziernika 2018 r. sygn. akt XXIII Ga 1123/18).

W badanej sprawie Izba czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. Poniewaz
rozprawa toczyla sie w czesci w wyniku sprzeciwu uwzgledniono udziat przystepujgcego w
kosztach postepowania. Zamawiajgcy byt strong wygrang w postepowaniu, gdyz odwotanie w
czesci, ktorej nie uwzglednit zostato oddalone, zas w czesci zarzutdow przez niego uwzglednionych
odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe. Zamawiajgcy nie wnosit o koszty wynagrodzenia lub
dojazdu, zatem poniost zatem zadnych kosztow postepowania odwotawczego

Z uwagi na potwierdzenie zarzutow kierowanych pod adresem oferty najkorzystniejszej
oraz brak potwierdzenia zarzutéw kierowanych pod adresem ofert pozostatych wykonawcow, 1zba
postanowita obcigzy¢ odwotujgcego i przystepujgcego kosztami postepowania w czesciach
rownych. Powaga stwierdzonych naruszen ustawy przez zamawiajgcego, wobec uwzglednienia
ktorych przystepujgcy wniost sprzeciw, ma znaczenie istotne dla przebiegu postepowania, gdyz

dotyczy wyboru najkorzystniejszej oferty. Rbwnowazy to brak potwierdzenie pozostatych zarzutow
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odwoftania.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w
kwocie 3.600 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.200 zt).

Odwotujacy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt
tytutem wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600), tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.100 zt (22.200,00 zt x 50%). Wobec powyzszego Izba
zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.500 zt (18.600 — 11.100,00),
stanowigca roéznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami
postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku. Kwota 7.500 zt stanowi jednoczesnie
réznice miedzy kosztami naleznymi od zamawiajgcego odwotujgcemu, a kosztami dotychczas

poniesionymi przez zamawiajgcego 3.600 zt z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.

Kwoty wynagrodzenia petnomocnikow stron w kwocie 3.600 zi, zostaty uwzglednione
zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

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

Przewodniczacy: ...
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