Sygn. akt: KIO 1317/18

WYROK
z dnia 20 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Aneta Mlacka

Marzena Ordysinska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2018 r. przez wykonawce: S. J.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo- Ustugowe ELEKTROPAKS 21-010 Leczna, ul. Kolonia Luszczéw 95

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Tauron Dystrybucja S.A. Oddziat we
Wroctawiu 53-314 Wroctaw, ul. Powstancéw Slaskich 20 w trybie negocjagji
z ogtoszeniem pn.: Opracowanie projektu wykonawczego, budowa i zasilanie stacji
elektroenergetycznej R-107 Kurkowa liniami kablowymi 110, 20, 10 kV wraz

z infrastrukturg techniczng

przy udziale wykonawcy ELFEKO S.A. 81-061 Gdynia, ul. Hutnicza 20A, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego — S. J. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Handlowo- Ustugowe
ELEKTROPAKS 21-010 Leczna, ul. Kolonia tuszczéw 95, i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. J.
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firmg S. J. Przedsiebiorstwo
Produkcyjno- Handlowo- Ustugowe ELEKTROPAKS 21-010 teczna, ul.

Kolonia Luszczow 95 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiinan,

CZIONKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 1317/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Opracowanie projektu wykonawczego, budowa i zasilanie staciji
elektroenergetycznej R-107 Kurkowa liniami kablowymi 110,20,10 kV wraz z infrastrukturg
techniczng”, znak sprawy 2017/TD-OWR/TD-OWR/02032/L (dalej ,Postepowanie” lub
,<Zamowienie”) zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2017/S 108-218633 z dnia 8 czerwca 2017 r. przez Tauron Dystrybucja S.A. Oddziat we

Wroctawiu 53-314 Wroctaw, ul. Powstancéw Slaskich 20 (zwane dalej: ,zamawiajacym”).

W dniu 5 lipca 2018 r. wykonawca: S. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod

firma S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Handlowo- Ustugowe ELEKTROPAKS 21-

010 Leczna, ul. Kolonia Luszczéw 95 (zwany dalej ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec

niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(t.]. Dz. u. z 24 sierpnia 2017 r., poz. 1579 ze zm.)

— dalej ,ustawa Pzp” czynnosci zamawiajgcego, podjetych w Postepowaniu, polegajgcych na

wyborze oferty ELFEKO S.A. 81-061 Gdynia, ul. Hutnicza 20A pomimo, ze oferta ta jako

sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) winna
zostac przez zamawiajgcego odrzucona.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu obraze nastepujacych przepisow:

1) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zmiane tresci oferty oraz prowadzenie negocjacji
z wykonawca;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 1 i pkt 2 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty niezgodnej z ustawg
i tre$cig SIWZ;

3) art. 3ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

4) art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w ten sposdb, ze przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania powoduje niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz nieréwne
traktowanie wykonawcow;

5) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

6) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nie wezwanie wykonawcy do uzupetnienia

dokumentéw mimo, ze zamawiajgcy ma taki obowigzek.



Wskazujgc powyzsze odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci

poprzez nakazanie zamawiajgcemu, w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1)
2)

3)

4)

uniewaznienia wyboru oferty ELFEKO S.A;;

powtdrzenie czynnosci oceny merytorycznej dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu;

odrzucenie oferty ELFEKO S.A., ktora jest sprzeczna z trescig SIWZ i ustawg Pzp
i powinna zostaé odrzucona przez zamawiajgcego jako oferta nie spetniajgca wymogow
okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ i ustawie, wzglednie wezwanie ELFEKO S.A.
do uzupetnienia dokumentoéw;

wybér oferty odwotujgcego jako spetniajgcej warunki SIWZ i najkorzystniejszej sposrod

nie odrzuconych ofert na podstawie kryteriow oceny ofert, okreslonych w SIWZ.

oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania,

w tym kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Podnoszac powyzsze odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy, pismem 2z dnia

25 czerwca 2018 r., poinformowatl odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu tj. ELFEKO S.A. Z takim rozstrzygnieciem odwotujgcy nie zgadza sie

Z ponizej opisanych powodow:

W ofercie ELFEKO S.A. w wykazie podstawowych urzgdzen stanowigcym zatgcznik nr 2
do SIWZ zastosowano rozwigzanie produkcji SIEMENS Sp. z o.0. Do oferty zostat
zatgczony schemat gazowy rozdzielnicy 110 kV, ktéry miat wykazac, ze urzgadzenie
produkcji Siemens Sp. z 0.0. spetnia wymogi SIWZ. Analiza tego urzadzenia wskazuje,
ze nie spetnia ono wymogow postawionych w SIWZ, poniewaz w samym schemacie
gazowym zaproponowano przekfadniki o parametrach niezgodnych z wymaganymi
przez Inwestora. Wymagania Inwestora (wedtug Aneksu nr 1 do wytycznych) w tym
zakresie byly nastepujgce:

Pkt 4: W pkt 5.2.,Wytycznych” w zapisach o wyposazeniu rozdzielni 110 kV ppkt. a)
wprowadza sie zapis: ,przektadniki prgdowe sktadajgce sie z 5 rdzeni prgdowych
0 przektadni 500-1000/5/5/5/5/5 A, z ktorych jeden rdzen klasy 0,2S FS5 wydzielony
bedzie dla pomiaru energii, jeden rdzen klasy 0,5 wydzielony bedzie dla pomiaréw
lokalnych, pozostate klasy 5P20 przeznaczone bedg dla zabezpieczen".

Pkt 5: W pkt 5.2.,Wytycznych" w zapisach o wyposazeniu rozdzielni 110 kV ppkt. b)
wprowadza sie zapis: ,4-rdzeniowe przektadniki prgdowe 123 kV o przektadni
400/5/5/5/5/ A z ktérych jeden rdzen klasy 0,2S FS5 wydzielony bedzie dla pomiaru

energii, pozostate klasy 5P20 przeznaczone bedg dla zabezpieczen”



Natomiast w ofercie ELFEKO S.A. sg wskazane przektadniki prgdowe 5 rdzeniowe,
ktére majg dwa rdzenie 0,2S i trzy rdzenie 5P20. Ponadto przekfadniki pragdowe 4
rdzeniowe sg o przektadni 200-400/5/5/5/5 A.

Przektadniki oferowane przez ELFEKO S.A. nie spelniajg powyzszych wymaganh.
Wskaza¢ rowniez nalezy, ze przedmiotowe schematy sg przygotowane i podpisane
przez ELFEKO S.A., a nie przez Siemens Sp. z o.0., ktéra wedtug oferty jest
producentem tego urzadzenia. Jest to bardzo istotny btad oferty albowiem rozdzielnice
stanowig okoto 30% catego zamowienia.

W wytycznych budowy stacji 110/20/10 kV R-107 Kurkowa, na str. 20 jest zapis, ze
rozdzielnica powinna posiadac¢ przedziat szyn zbiorczych, a na str. 21 jest wymédg ze
konstrukcja powinna by¢ tukoochronna. Zamawiajgcy wymaga bowiem, aby dla ,ochrony
personelu obstugujgcego (przed skutkami tuku) rozdzielnia powinna mie¢ konstrukcje
tukochronng” (pkt. 7.1.1. Rozdzielnica w izolacji SF6).

Wskazana przez ELFEKO S.A. w ofercie rozdzielnica nie spetnia warunku
lukoochronnosci poniewaz jeden z jej przedziatdow (przedziat szyn zbiorczych) nie ma
odpornosci tukowej z tytu rozdzielnicy. Przedziat szyn zbiorczych zatgcznik Rysunek: Rzut
przyziemia, przedstawia usytuowanie rozdzielnicy NXPLUS (rozdzielnica SN), gdzie
widoczny jest korytarz od tylu rozdzielnicy. W danych producenta (wedtug karty
katalogowej proponowanej rozdzielnicy SN NXPLUS) pojawia sie parametr Klasyfikacji
IAC AFL 25/1s gdzie Zamawiajgcy zazgdat AFLR. Oznacza to, ze zaproponowana
rozdzielnica nie spetnia wymogow SIWZ poniewaz nie ma ftukoochronnosci z tytu
urzgdzenia. Brak okreslenia odpornosci tukowej z tytlu rozdzielnicy stwarza
niebezpieczenstwo dla zycia i zdrowia os6b tam sie znajdujgcych podczas zwarcia
tukowego.

Ponadto w dokumencie Wytyczne budowy stacji 110/20/10 kV R-107 Wroctaw Kurkowa,
gdzie Zamawiajgcy we wstepie zaznaczyt, ze to opracowanie okresla zakres budowy
stacji 110/20/10 kV R-107 Kurkowa oraz wskazat ten dokument jako podstawe
do przygotowania oferty na kompleksowg budowe stacji 110/20/10 kV Wroctaw
Kurkowa, Zamawiajgcy wskazuje, Zze ,dopuszcza sie ustawienie rozdzielnic SN
w dowolnej odlegto$ci od $ciany rozdzielni z zachowaniem wymaganych wymiaréw
przestrzeni eksploatacyjnej oraz minimalnych szeroko$ci przejs¢ i wyjs¢ awaryjnych
(zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i wymaganiami TAURON Dystrybucja S.A.) (...)
(pkt. 7. Rozdzielnia 20 kV i 10 kV).



ELFEKO S.A. zaoferowalo dwie rozdzielnice $redniego napiecia, w izolacji SF6,
w obudowie metalowej, produkcji SIEMENS typu NXPLUS C o kwalifikacji odpornosci
na tuk wewnetrzny IAC A FL 25 kA/1 s. Zgodnie z aktualng normg PN-EN 60271-
200:2012 Wysokonapieciowa aparatura rozdzielcza i sterownicza - Czes¢ 200:
Rozdzielnice prgdu przemiennego w ostonach metalowych na napiecie znamionowe
powyzej 1 kV do 52 kV wigcznie, oznaczenie klas IAC jest nastepujace:

Accessibility Type A: restricted to authorized personnel only.

Accessibility Type B: unrestricted accessibility, including that of the general public.
Accessibility Type C: restricted by installation out of reach and above a general public
area.

F for front side

L for lateral side

R for rear side

co w tlumaczeniu oznacza:

Dostepnosé typ A: ograniczony wytgcznie do upowaznionego personelu,

Dostepnos$¢ typ B: nieograniczona dostepnosé, w tym dla ogotu spoteczenstwa,
Dostepnos¢ typ C: ograniczony dostep przez instalacje poza zasiegiem i powyzej
ogdélnego obszaru publicznego F dla strony przedniej L dla strony bocznej R dla strony
tylne;j.

Zatem ELFEKO S.A. zaoferowato rozdzielnice o klasie AFL, czyli dostepng tylko dla
upowaznionego personelu i posiadajgcg odpornos¢ na tuk wewnetrzny dla strony
przedniej i bocznej. Rozdzielnica nie posiada odpornosci na tuk wewnetrzny od strony
tylnej przez co, aby zapewni¢ bezpieczenstwo personelowi, musi by¢ ustawiona tylng
czesécig rozdzielnicy bezposrednio przy scianie rozdzielni.

Réwnoczednie ELFEKO S.A. w Koncepcji budowy stacji 110/20/10 kV Kurkowa
we Wroctawiu w pkt. 1.3. wskazuje, ze schemat oraz rzut rozdzielnicy przedstawiony jest
na zatgczonych rysunkach. ELFEKO S.A. wyraznie wskazuje, ze to wiasnie rzut
oferowanej rozdzielnicy znajduje sie na rysunkach zatgczonych do koncepciji.
Na zatgczonym do oferty rysunku zostata wskazana rozdzielnica SN jako wolnostojgca.
Zamawiajgcy prowadzit negocjacje z ELFEKO S.A. co w konsekwencji doprowadzito
do zmiany tresci oferty tego wykonawcy, co jest niezgodne z art. 87 ustawy Pzp. Takie
dziatanie stanowi rowniez naruszenie konkurencji i nierowne traktowanie wykonawcow.
Oferowana przez ELFEKO S.A. rozdzielnica, zarowno 110 kV i SN, nie spefia
wymaganych parametréw, co powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty jako nie

spetniajgcej wymogow SIWZ. Zgodnie z wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej



niezgodnosci w ofercie wykonawcy jednoznacznie wymagajg reakcji Zamawiajgcego
polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy ELFEKO S.A. i odrzuceniu jego oferty, biorgc
zwlaszcza pod uwage fakt, ze zagrozone jest bezpieczenstwo zycia i zdrowia.

. W SIWZ, w pkt 4.2.2 Szczegdtowy opis sposobu przygotowania oferty w ppkt. 4.2.2.2.
Zamawiajgcy wymaga aby oferta sporzadzona byla w jezyku polskim. ELFEKO S.A.
w ofercie umiescito karte katalogowg kabla typu YAKXS 1x3QORMC w jezyku angielskim
bez tlumaczenia na jezyk polski, co jest sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego.
Brak ttumaczenia skutkuje odrzuceniem oferty wzglednie powoduje koniecznosé
wezwania do uzupetnienia dokumentu.

IV. W SIWZ w pkt 4.2.1.7 zamawiajgcy wymaga aby do ,Wykazu podstawowych urzgdzen
do wyposazenia i podtgczenia stacji R-107 Kurkowa” dotgczy¢ karty katalogowe
urzgdzen wskazanych w ww. Wykazie, natomiast ELFEKO S A. w ofercie umiescito jako
karte katalogowg zamiescito ulotke ,Rozdzielnice w izolacji gazowej do 145 kV 40 kA
3150 A seria 8DN8” zawierajgcg tylko charakterystyke korzy$ci z doswiadczenia
i elastycznosci dzieki budowie modutowej. Nie ma w tym dokumencie: danych
technicznych, wymiaréw gabarytowych, zgodnosci z normami, opisu typowych pdl, itd.
Zamieszczona ulotka nie spetnia wymagan dla karty katalogowej wymaganej przez
Zamawiajagcego znajdujacych sie w pkt 4.2 i 4.2.1. i 4.2.1.7 SIWZ dla etapu sktadania
ofert ostateczny.

Bioragc pod uwage powyzsze niezgodnosci w ofercie ELFEKO S.A., wykonawca ten powinien

zosta¢ wykluczony, poniewaz inne dziatanie spowodowatoby nieréwne traktowanie

wykonawcow, co z kolei powoduje naruszenia art. 7 ustawy Pzp. Jednoczes$nie zgodnie z art.

87 ust. ustawy Pzp niedopuszczalna jest zmiana tresci oferty.

Zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2018 r., zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
poinformowat o wniesieniu odwotania, przekazujac za pomocg poczty elektronicznej kopie
odwofania wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu, oraz wezwat uczestnikow
postepowania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Termin na zgtoszenie
przystgpienia, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, uptynat w dniu 9 lipca 2018 r. (dzien 8
lipca 2018 r. wypadat w niedziele a zatem, zgodnie z art. 185 ust. 8 ustawy Pzp jezeli koniec
terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy,

termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy).



Do postepowania odwotawczego, w dniu 9 lipca 2018 r., przystgpit wykonawca

ELFEKO S.A. 81-061 Gdynia, ul. Hutnicza 20A (dalej ,przystepujacy”), zgtaszajac swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 16 lipca 2018 r., przed otwarciem posiedzenia wyznaczonego

na dzieh 17 lipca 2018 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktérej wnidst o jego oddalenie.

W zakresie dotyczgcym niezgodnosci oferty ztozonej przez przystepujgcego z trescig

SIWZ wskazat, ze:

1.

Przystepujgcy zaoferowat przektadniki prgdowe o przektadni 500-1000/5/5/5/5/5 A
i pieciu rdzeniach, w tym dwa o klasie 0,2S FS5 i trzy o klasie 5P20. Poniewaz
przektadnik (rdzeh przektadnika) klasy 0,2S FS5 spetnia wymagania jak dla klasy 0,5.
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania przektadnikow prgdowych o polach
liniowych 110 kV o parametrach lepszych niz okreslone w SIWZ a zatem przystepujgcy
oferujgc produkt lepszy, spetnit wymagania minimalne okreslone przez zamawiajgcego.
Przystepujgcy zaoferowat w polach transformatorowych rozdzielnicy GIS 110 kV
przektadniki pragdowe 123 kV o przektadni 20-400/5/5/5/5 i czterech rdzeniach, w tym
jeden o klasie 0,2 FS5 i trzy o klasie 5P20 a zatem speiniajgce wymagania
zamawiajgcego, gdyz oferowane przektadniki posiadajg wymagane cztery rdzenie
i posiadajg uzwojenie pierwotne, ktére majg mozliwos¢ zatgczenia na wymagany prad
400A. Zastosowanie w tym rozwigzaniu uzwojenia pierwotnego przetgczalnego
(o zakresie 200 — 400 A) jest dodatkowg funkcja, niewymagang przez zamawiajgcego,
ale tez nie ograniczajgcg podstawowego wymagania w postaci zastosowania
przektadnika pragdowego 110 V i pradzie pierwotnym 400A.

Nietrafiony jest réwniez zarzut odwotujgcego, ze oferowana przez przystepujacego
rozdzielnica nie spetnia wymogu w postaci tukoochronnosci rozdzielni. Jego zdaniem
odwotujagcy btednie sugeruje, ze zamawiajgcy zadat rozdzielnicy SN z odpornoscig
na tuk wewnetrzny wg klasyfikacji IAC: AFLR. Wymogi dotyczgce tukoochronnosci
dotyczg bowiem rozdzielni a ta jest czym innym niz rozdzielnica. Podnosit réwniez,
ze wymoég tukoochronnoéci rozdzielni mozna uzyskaé na wiele sposobdéw, o czym
stanowig obowigzujgce Polskie Normy. Te kwestie ustalane bedg pomiedzy
zamawiajgcym a wybranym wykonawcg na etapie wykonywania poszczegdlnych
projektéw wykonawczych, ktérych zamawiajgcy, zgodnie z SIWZ, nie zgdat na etapie

sktadania ofert ostatecznych.



Zamawiajagcy wzywat przystepujgcego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia
wyjasnien w zakresie czy rozdzielnica SN typu NXPlusC, ktérg zamiescit on w swojej
ofercie, spetnia wymogi tukoochronnosci. W odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego
przystepujacy wyjasnit, ze zastosowana przez niego rozdzielnica spetnia wymog
odpornosci na tuk wewnetrzny wg klasyfikacji IAC: AFL.

W zakresie w jakim odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp poprzez prowadzenie negocjacji z przystepujagcym, w wyniku ktoérej dokonano
zmiany tresci jego oferty zamawiajgcy wyjasnit, ze korespondencja prowadzona pomiedzy
nim a przystepujgcym miata jedynie na celu wyjasnienie tresci oferty ostatecznej w zakresie
parametrow technicznych rozdzielnicy SN typu NXPlusC produkcji Siemens Sp. z 0.0. Z kolei
zatgczony do oferty ostatecznej rysunek — Rzut przyziemia miat jedynie na celu pokazanie
gtéwnych zmian konstrukcyjnych budynku, ktére bedg wymagaty wykonania projektu
zamiennego, nie za$ rozplanowaniu lokalizacji jakichkolwiek urzadzen w budynku, w tym
rozdzielnicy SN.

Odnoszac sie do zarzutu, ze przystepujgcy nie spetnit wymagan SIWZ albowiem
do oferty ostatecznej dotagczyt karte katalogowg kabla typu YAKXS 1x300RMC w jezyku
angielskim zauwazyt, ze odrzucenie oferty moze nastgpi¢ jedynie w przypadkach gdy
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ ma charakter istotny i nieusuwalny. Tymczasem wraz
z pismem z dnia 12 lipca 2018 r. przystepujgcy ztozyt karte katalogowg kabla w jezyku
polskim a komisja przetargowa potwierdzita jego zgodnos¢ z SIWZ. ponadto zauwazyt, ze dla
oceny czy kabel ten spetnia parametry opisane w SIWZ nie byto konieczne uzyskanie karty
katalogowej w jezyku polskim. Istotne dane techniczne opisane sg parametrami i symbolami
technicznymi w ogdlnie obowigzujgcej skali miar Sl i przyjetej symbolice, pozostate opisy
majg znaczenie drugorzedne albowiem nie wplywajg na ocene oferty w zakresie w jakim
parametry te sg istotne dla zamawiajgcego.

W zakresie w jakim odwotujgcy zarzucit, ze przystepujgcy nie dotgczyt do oferty
ostatecznej karty katalogowej dla rozdzielnicy w izolacji gazowej a jedynie ulotke zauwazyt,
ze zamawiajacy w SIWZ nie sprecyzowat co rozumie pod pojeciem karty katalogowej. Tym
samym za takg nalezy uzna¢ dokument w ktérym zostaty zaprezentowane wszystkie dane
urzadzenia, a przede wszystkim jego rodzaj i charakter, ktére byty niezbedne do ustalenia

przez zamawiajgcego czy rozdzielnica spetnia wymagania okreslone w SIWZ.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
korespondencja prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy
odwofanie jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp i ubiega sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Oferta odwotujgcego, zgodnie z kryteriami oceny ofert, bytaby
ofertg najkorzystniejszg w sytuacji, gdyby oferta przystepujgcego zostata odrzucona jako
niezgodna z trescig SIWZ. W wyniku czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zostat zatem
pozbawiony mozliwosci uzyskania niniejszego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ostatecznej przystepujgcego ztozonej w postepowaniu,
tresci pism kierowanych do przystepujgcego w postepowaniu oraz odpowiedzi na nie oraz

dopuscita i przeprowadzita dowody zgtoszone przez strony i uczestnika postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy pzp poprzez nie odrzucenie

oferty przystepujgacego, jako niezgodnej z ustawa i trescig SIWZ — lzba uznata zarzut

Za niezasadny
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Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Z jego istoty wynika, ze spor toczg Strony postepowania
i to one majg obowigzek przedstawiania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki
prawne. Ponadto, zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny (dalej ,KC”), jezeli
przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6 KC ciezar udowodnienia faktu
spoczywa nha osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie
ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okredlonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta z kolei
znajduje swoje odzwierciedlenie w przepisie regulujgcym zasady prowadzenia postepowania
odwotawczego przez Krajowg Izbg Odwotawczg tj. w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym to Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzag skutki prawne. Na te zasady zwracaty
réwniez uwage w swoich wyrokach sgdy powszechne tak np. Sgd Okregowy w Warszawie
V Wydziat Cywilny Odwotawczy, w Wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08)
stwierdzajgc, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na lzbe obowigzku
ustalenia prawdy materialnej, podobnie Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy w Wyroku z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08) stwierdza,
ze w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie lzba winna
poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Przenoszgc to na realia
niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze rolg odwotujgcego jest przedstawienie argumentéw
wskazujgcych, ze oferta przystepujgcego winna by¢ uznana za niezgodng z trescig SIWZ
i jako taka odrzucona, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze oferta przystepujgcego jest niezgodna z wymaganiami,
a niezgodnosci tej upatrywat miedzy innymi w tym, iz wykonawca ten w swojej ofercie
zaoferowat urzgdzenie produkcji Siemens Sp. z 0.0. 0 parametrach innych, niz
te sprecyzowane w SIWZ. Izba ustalita, ze zamawiajgcy w zatgczniku nr 4 do SIWZ — Opis
przedmiotu zamowienia, zatgcznik nr 2 — dokumentacja wymienit w pkt V. Wytyczne Budowy
Stacji 110/20/10 kV R-107 Wroctaw Kurkowa wraz z Aneksem nr 1 (dalej ,Wytyczne budowy
stacji”). Zgodnie z tym dokumentem w pkt 5 (Rozdzielnia wysokiego napigecia 110 kV) ppkt
5.2. (Obwody pierwotne 110 kV), w czesci opisujgcej wyposazenie rozdzielni znalazty

sie nastepujace zapisy: w literze a) ,przektadniki prgdowe sktadajgce sie z 5 rdzeni
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prgdowych o przektadni 500-1000/5/5/5/5/5 A, z ktérych jeden rdzen klasy 0,2S FS5
wydzielony bedzie dla pomiaru energii, jeden rdzen klasy 0,5 wydzielony bedzie dla
pomiaréw lokalnych, pozostate klasy 5P20 przeznaczone bedg dla zabezpieczen”; litera b)
za$ miata nastepujgce brzmienie: ,4-rdzeniowe przektadniki pradowe 123 kV o przektadni
400/5/5/5/5/ A z ktérych jeden rdzen klasy 0,2S FS5 wydzielony bedzie dla pomiaru energii,
pozostate klasy 5P20 przeznaczone bedg dla zabezpieczen”. Zgodnie z SIWZ (Etap
skfadania ofert ostatecznych) Zamawiajgcy, w Rozdziale 4 — Postepowanie, pkt 4.2. Opis
sposobu przygotowania oferty ppkt 4.2.1 zawartos¢ oferty, zazadat aby wykonawcy
sktadajgcy oferte przedtozyli prawidlowo wypetniong i podpisang tabele ,Wykazu
podstawowych urzgdzen do wyposazenia i podigczenia stacji R107 Kurkowa” (wg wzoru
w zatgczniku nr 2 do SIWZ)” wraz z kartami katalogowymi urzgdzen wskazanych w ww.
Wykazie. Przystepujacy, wraz z ofertg, przedtozyt tabele oraz wskazat w niej, iz zaoferuje
rozdzielnice 110 kV produkcji Siemens Sp. z 0.0. Z zatgczonego do oferty schematu
gazowego rozdzielnicy 110 kV wynika, ze urzadzenie zaoferowane przez przystepujgcego
dla przektadnikow pradowych skitadajgcych sie z 5 rdzeni prgdowych o przektadni
500-1000/5/5/5/5/5 A, posiadajg dwa rdzenie (zamiast jednego) klasy 0,2S FS5 pozostate
za$ klasy 5P20, natomiast dla przektadnikéw prgdowych sktadajgcych sie z 4 rdzeni
zastosowano przektadnie 200-400/5/5/5/5/ A (zamiast przekfadni 400/5/5/5/5/ A).
Zamawiajgcy i przystepujgcy wskazywali, ze zmiana opisywanych wyzej parametréw nie jest
réwnoznaczna z tym, iz zaoferowana rozdzielnica 110 kV produkcji Siemens Sp. z 0.0. nie
spetnia wymagan SIWZ. Parametry oferowanego urzgdzenia sg bowiem lepsze w tym
znaczeniu, ze oprocz spetniania wymogéw podstawowych opisanych przez zamawiajgcego
posiada ono funkcje dodatkowe, wprawdzie nie sprecyzowane w Wytycznych budowy staciji,
ale bez wptywu na parametry podstawowe.

| tak zamiana przektadnika klasy 0,5 na przektadnik klasy 0,2S FS5 jest w istocie zmiang
polegajgcg na zastosowaniu przektadnika o parametrach lepszych w tym znaczeniu, ze obok
spetniania wymagan jak dla przekfadnika 0,5 przektadnik klasy 0,2S FS5 charakteryzuje sie
tym, Zze wuzyskane pomiary sg o wiekszej doktadnosci. Z przedtozonego przez
przystepujgcego na rozprawie dowodu — opinii wystawionej przez Instytut Energetyki
- Instytut Badawczy wynika, iz zgodnie z definicjg klasy doktadnos$ci przektadnik o klasie 0,2
dopuszcza mniejsze btedy pomiarowe niz przektadnik klasy 0,5. Zatem klasa doktadnosci 0,2
zapewnia doktadno$¢ pomiaru wyzszg, niz klasa 0,5, bez wptywu na inne parametry
urzadzenia.

W zakresie natomiast w jakim dla przekfadnikéw pradowych sktadajgcych sie z 4 rdzeni
zastosowano przektadnie 200-400/5/5/5/5/ A (zamiast przektadni 400/5/5/5/5/ A) zmiana
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ta sprowadza sie do =zastosowania uzwojenia pierwotnego przetgczalnego. Réwniez
to rozwigzanie przewiduje wprawdzie funkcje dodatkowg, nie przewidziang przez
zamawiajgcego w SIWZ, nie ograniczajgc jednak mozliwosci zastosowania przektadnika
prgdowego 110 kV o prgdzie pierwotnym 400A a zatem o takim, jaki byt wymagany przez
zamawiajgcego, pozostajgc bez wptywu na inne parametry urzgdzenia.

W ocenie Izby samo zastosowanie parametrow urzadzenia innych niz wskazane
przez zamawiajgcego w SIWZ nie dowodzi, ze nie spetnia ono wymagan opisywanych
w SIWZ i moze by¢ jak takie podstawag dla uznania, ze oferta taka podlega odrzuceniu.
Nalezy bowiem wskazac, ze zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako
podstawy odrzucenia oferty wykonawcy, co znalazio szerokie oméwienie w doktrynie,
orzecznictwie sgdow okregowych i Izby moze mie¢ miejsce tylko w przypadku, gdy rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).
Powinna ona dotyczy¢ sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ
oraz zobowigzania oferowanego w ofercie lub polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu
oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania
SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/ $wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore
réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ). Istothym przy tym jest aby mozliwe byto nie
tylko wskazanie ale tez wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co konkretnie
w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ
modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajgcego. Dla uznania oferty
za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej na podstawie cytowanego przepisu ustawy Pzp
konieczne jest wykazanie ponad wszelkg watpliwos¢, ze oferowany przedmiot nie odpowiada
tresci SIWZ. Nie jest w takim wypadku wystarczajgce zasianie watpliwosci co do cech
przedmiotu, czy tez jego zgodnosci z dokumentacjg. Powyzsze wymaga zidentyfikowania
W sposob niezbity przedmiotu oferty, jako niezgodnego z trescig SIWZ.

W ocenie |zby odwotujgcy, w toku postepowania nie zdotat wykazac, ze zaoferowane
przez przystepujgcego urzadzenie produkcji Siemens Sp. z o0.0., ktére zaproponowat
w swojej ofercie nie spetniato wymagan SIWZ. Odwotujacy na potwierdzenie swojej
argumentacji nie przedstawit podczas rozprawy zadnych dowodéw argumentujgc jedynie,
ze o niezgodnosci z trescig SIWZ swiadczy, ze parametry urzgdzenia byty inne niz opisane
przez zamawiajgcego. Tymczasem jak wynika ze stanowiska zamawiajgcego, co zostato

poparte dowodem w postaci opinii przedtozonej na rozprawie przez przystepujgcego, sama
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niezgodnos¢ co do opisanych parametréw nie swiadczy w tym przypadku o braku spetniania
wymagan ile o zaoferowaniu rozwigzania, ktére spetniajac wymagania podstawowe, oferuje
dodatkowe funkcjonalnosci (wiekszg dokladnos¢ pomiarow czy zastosowanie uzwojenia
pierwotnego przetgczalnego). Odwotujgcy, w toku rozprawy, nie przedstawit zadnych
dowodow, ze taka zmiana parametrow urzgdzenia powoduje, ze nie spetnia ono wymagan
opisanych w SIWZ, nie przedstawit tez zadnej argumentacji wskazujacej, ze twierdzenia
zamawiajgcego sg niezgodne z prawda.

Odwotujgcy wskazywat réwniez na niezgodnos¢ oferowanego urzadzenia
— rozdzielnicy produkcji Siemens Sp. z 0.0. z trescig SIWZ z tego powodu iz, jego zdaniem,
nie spetnia ona wymogu, ze jej konstrukcja powinna by¢ tukoochronna. Wywodzit,
ze rozdzielnica nie spetnia wymogu tukoochronnosci albowiem jeden z jej przedziatow
(przedziat szyn zbiorczych) nie ma odpornosci tukowej z tytu rozdzielnicy (zgodnie z kartg
katalogowg tego urzadzenia rozdzielnica spetnia parametr tukoochronnosci jedynie od strony
przedniej i bocznej — AFL), tymczasem zamawiajgcy zazgdat aby wykonawca zaoferowat
urzadzenie o klasie AFLR. Z przytaczanych przez odwotujgcego zapiséw SIWZ — Wytyczne
budowy stacji wynika, ze zamawiajgcy w pkt 7. Rozdzielnia 20 kV i 10 kV, ppkt 7.1 — Wymaogi
dla rozdzielni SN, ppkt 7.1.1. Rozdzielnica w izolacji SF6 zawart nastepujgce wymaganie:
,Rozdzielnia winna by¢ tréjfazowa w obudowie metalowej. Dla ochrony personelu
obstugujgcego (przed skutkami tuku) rozdzielnia powinna mie¢ konstrukcje tukoochronng”.
Zamawiajgcy argumentowat, ze zarzut odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie chocby
z tego powodu, ze wymoég w zakresie tukoochronnosci zostat postawiony w stosunku
do rozdzielni (pomieszczenie wraz z zainstalowanymi w nim urzgdzeniami), nie zas
rozdzielnicy a odwotujgcy upatruje tej niezgodnosci w parametrach samej rozdzielnicy.
Wprawdzie zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej nie wprowadzit definicji tych pojecé,
jednakze wiele zapiséw SIWZ wyraznie wskazywato na rozréznienie pomiedzy rozdzielnig
a rozdzielnicg (tak np. na str. 21 wytycznych budowy rozdzielni znalazt sie zapis: ,Dopuszcza
sie ustawienie rozdzielnic SN w dowolnej odlegtosci od $ciany rozdzielni z zachowaniem
wymaganych wymiaréw przestrzeni eksploatacyjnej oraz minimalnych szerokosci przej$é
i wyj$¢ awaryjnych”). W tym zakresie |zba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz z tredci
SIWZ, w szczegdlnosci z zapisow zawartych w Wytycznych budowy rozdzielni wynika,
ze pojecia rozdzielni i rozdzielnicy nalezy rozumie¢ w znaczeniu jakie zostato przedstawione
w piSmie procesowym zamawiajgcego. Nie mozna zatem utozsamia¢ wymagan stawianych
rozdzielni z wymaganiami odnoszgcymi sie do rozdzielnicy a zamawiajgcy w zadnym
z dokumentoéw przekazywanych wykonawcom w toku postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego nie definiowat klasy odpornosci na tuk wewnetrzny dla rozdzielnicy SN.
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Ponadto, nawet gdyby uznaé, jak twierdzi odwotujacy, ze powyzsze pojecia te byty
stosowane w SIWZ wymiennie i nie byto jasne dla odwotujgcego do czego wymaganie
to odnosi¢, Izba zwraca uwage, ze zarzut odwotujgcego w zakresie niezgodnosci z trescig
SIWZ polega na tym, ze zamawiajgcy zazadat rozdzielnicy o odpornosci AFLR, podczas gdy
przystepujacy zaoferowat rozdzielnice klasy AFL. Takie stanowisko Odwotujgcego stanowi
nadinterpretacje postanowien SIWZ. Zamawiajgcy wymagat aby rozdzielnia miata
konstrukcje tukoochronng, nie okreslat natomiast wymagan co do klasy tukoochronnosci.
Nie ulega watpliwosci (fakt niesporny), ze zaoferowane urzgdzenie produkcji Siemens
Sp. z o0.0. taki wymog spetnia albowiem posiada klasyfikacje odpornosci na tuk wewnetrzny
IAC AFL 25 KA 1s. Oznaczenie to wskazuje, ze spetniony zostat wymaég tukoochronnoéci dla
rozdzielnicy od strony przedniej i bocznej, jedynie strona tylna pozbawiona jest
tukoochronnosci. Nie oznacza to jednak, ze nie jest mozliwe zastosowanie tego urzgdzenia,
albowiem mozliwe jest ich takie usytuowanie w rozdzielni aby zapewni¢ bezpieczenstwo
0s6b zajmujgcych sie obstugg rozdzielni. Odwotujgcy podczas rozprawy nie zakwestionowat,
ze rozdzielnica ktérg zaproponowat w swojej ofercie przystepujacy nie moze byé ustawiona
jako przyscienna czy tez, ze nie sg mozliwe inne rozwigzania takie jak np. zamontowanie ich
jako odsuniete od sciany i zabudowanie przestrzeni pomiedzy rozdzielnicg a sciang. Swoje
stanowisko odnosnie niezgodnosci co do tresci SIWZ opierat jedynie na twierdzeniu,
ze zaoferowane urzadzenie nie charakteryzuje sie klasg odpornosci na tuk wewnetrzny
wg klasyfikacji IAC: AFL zamiast AFLR, tymczasem wymaganie takie nie znalazto sie
w dokumentacji przetargowej.

Kolejna kwestia podnoszona przez odwotujgcego, dotyczaca niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ dotyczy braku zatgczenia przez przystepujgcego karty katalogowej dla
rozdzielnicy w izolacji gazowej. Zamawiajgcy w Rozdziale 4 — Postepowanie, pkt 4.2. Opis
sposobu przygotowania oferty ppkt 4.2.1 zawartos¢ oferty, zazgdat aby wykonawcy
sktadajgcy oferte zatgczyli Wykaz podstawowych urzgdzeh oraz karty katalogowe tych
urzagdzen. W ocenie odwotujgcego zatgczony dokument dotyczacy rozdzielnicy w izolaciji
gazowej do 145 kV 40 kA 3150A seria 8DN8 produkcji Siemens Sp. z 0.0. nie jest kartg
katalogowg a jedynie ulotkg. Tym samym nie spetnia wymagan zamawiajgcego opisanych
w SIWZ, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem ztozonej przez przystepujgcego oferty.

W tym zakresie Izba roéwniez uznata zarzut odwotujgcego za nieuzasadniony
i nie majgcy oparcia w wymaganiach SIWZ. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc,
ze zamawiajgcy nie opisat w tresci dokumentacji przetargowej jakg zawarto$¢ winna mie¢
zatgczona do Wykazu podstawowych urzadzen karta katalogowa. Nie istnieje réwniez

przepis prawa powszechnie obowigzujgcego, ktory wprowadzatby definicje karty katalogowej
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i okreslat jej niezbedne, kluczowe elementy. Nie ulega watpliwosci, ze celem zgdania ich byto
potwierdzenie czy oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania SIWZ. Tym samym nalezy
uznac, ze kazdy dokument, w tym dotgczony przez przystepujgcego, ktéry prezentuje samo
urzagdzenie, wskazuje jego typ, model, producenta i opisuje dany model w sposéb
umozliwiajgcy potwierdzenie, Ze spetnione zostaly wymagania zamawiajgcego, bedzie
dokumentem, ktéry moze by¢ uznany za karte katalogowg tego urzgdzenia.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu
skierowanego wobec oferty przystepujgcego. W ocenie Izby odwotujacy nie podotat
cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania, ze oferta przystepujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ.

Nie doszto tym samym, w ocenie Izby, do naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp
w ten sposéb, ze w wyniku zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na braku odrzucenia
oferty ztozonej przez przystepujgcego, nie zostaty zachowane zasady uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania wykonawcow.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy pzp poprzez zmiane tresci

oferty oraz prowadzenie neqocjacji z przystepujacym

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych ich tresci. Niedopuszczalne jest jednak
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tredci. Zasada ta
ma na celu realizacje zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy skorzystat z przystugujagcego mu
uprawnienia, wzywajgc przystepujgcego pismem z dnia 28 maja 2018 r. do zilozenia
wyjadnien w zakresie czy oferowana przez tego wykonawce rozdzielnica SN produkciji
Siemens Sp. z o0.0. spetnia wymodg tukoochronno$ci rozdzielnicy w jej ustawieniu
wolnostojgcym. Wskazywat przy tym, Zze zgodnie z zatgczonym do oferty ostatecznej
rysunkiem ,Rzut przyziemia” rozdzielnica zostata usytuowana jako wolnostojgca, tymczasem
z karty katalogowej tego urzadzenia wynika, ze klasa odpornosci na fuk wewnetrzny
oferowanej rozdzielnicy SN to AFL a zatem nie zostat spetniony wymaog tukoochronnosci
z tylu rozdzielnicy. W odpowiedzi na powyzsze przystepujgcy wyjasnit, odpowiadajgc pismem
z dnia 4 czerwca 2018 r., ze oferowane urzgdzenie spetnia wymagania tukoochronnosci przy
jej ustawieniu wolnostojacym, na okoliczno$¢ czego zatgczyt certyfikat zgodnosci wystawiony

przez Instytut Energetyki z Warszawy. Wyjasnit jednoczesnie, ze oferowana rozdzielnica
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moze zostac¢ ustawiona jako wolnostojgca lub przyscienna. W uzupetnieniu wczesniejszego
stanowiska, w pismie kierowanym do zamawiajgcego w dniu 6 czerwca 2018 r. stwierdzit,
ze oferowane urzgdzenie bedzie w wykonaniu przysciennym. Dodatkowo nadmienit,
ze zalgczony do oferty rysunek pn. ,Rzut przyziemia” nie miat na celu wskazanie
usytuowania rozdzielnicy lub tez prezentowa¢ rozmieszczenie jakichkolwiek urzadzen
w budynku, ale miat na celu pokazanie zmian konstrukcyjnych budynku, ktére bedag
wymagaty projektu zamiennego. Odwotujgcy podnosit, ze powyzsza korespondencja
pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym stanowita niedozwolone przepisami ustawy Pzp
negocjacje dotyczgce tresci ztozonej przez tego wykonawce oferty.

W ocenie lzby zarzuty dotyczace naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw
dotyczacych art. 87 wust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie negocjacji zamawiajgcego
z przystepujgcym nie zastugiwaty na uwzglednienie. Majgc na uwadze zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, Izba uznata, ze skierowane przez zamawiajgcego wezwanie
do zlozenia wyjasnien, wynikato, jak przyznat zamawiajgcy z informaciji (pisma) odwotujgcego
z ktorego wynikato, ze oferowane przez przystepujgcego urzgdzenie nie spetnia wymagan
lukoochronnosci i nie miato na celu uzupetnienie czy tez zmiane tresci oferty (np. w zakresie
oferowanego urzadzenia) a jedynie weryfikacje informacji uzyskanych od odwotujgcego.
Powyzsze potwierdzaty, zdaniem Izby, zaréwno wyjasnienia przystepujgcego udzielone
w pismach z dnia 4 czerwca 2018 r. oraz 6 czerwca 2018 r., jak i sama tres¢ wezwania
Zamawiajgcego.

Kluczowe znaczenie dla oceny czy doszto do naruszenia przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp poprzez prowadzenie negocjacji dotyczacych treSci zlozonej przez
przystepujgcego oferty, ma ustalenie jaki byt charakter dokumentu zatgczonego przez
przystepujagcego do oferty pn. ,Rzut przyziemia” i co byto celem Zagdania go przez
zamawiajgcego. W tym miejscu nalezy wskazaé, Zze zamawiajgcy w Rozdziale 4
— Postepowanie, pkt 4.2. Opis sposobu przygotowania oferty ppkt 4.2.1 zawartosé oferty,
zazgdat aby wykonawcy skfadajgcy oferte zatgczyli do niej Koncepcje budowy stacji R-107
Kurkowa (w raz z jej powigzaniem z siecig WN i SN). Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ
nie wskazat jaki jest cel zgdania tego dokumentu ani tez nie opisat elementdéw jakie nalezy
w hiej zawrzec€. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy bedgc wprawdzie w posiadaniu
projektu budowalnego i i ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe stacji R-107 Kurkowa,
dopuscit jednocze$nie mozliwos¢é zmiany projektu budowlanego juz na etapie budowy staciji.
Zgodnie z pkt I.1. str. 3 Wytycznych budowy stacji zamawiajgcy dopuscit wykonanie
zamiennego projektu budowalnego i uzyskanie zamiennego prawomochego pozwolenia

na budowe zaznaczajgc, ze koszty z tym zwigzane poniesie wykonawca. Przystepujgcy
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w swojej ofercie ostatecznej zadeklarowat wykonanie projektu budowalnego zamiennego.
Jednoczesnie zatgczyt do niej koncepcje (opracowang na podstawie projektu budowlanego
bedagcego w dyspozycji zamawiajgcego) celem pokazania na rysunku tych zmian
konstrukcyjnych, ktére przewiduje dokona¢ w celu dostosowania budynku do wymagan SIWZ
w zakresie budowy kablowni pod pomieszczeniem rozdzielnicy 110 kV i umieszczeniem
stanowisk transformatoréw mocy w budynku. Zmiany te, pokazane w koncepcji, oznaczone
zostaty kolorem niebieskim i miaty na celu jedynie (bo taka jest rola koncepciji) wskazanie
jednego z mozliwych rozwigzan projektowych w tym zakresie. Nie ulega watpliwosci,
ze uszczegobtowienie wymagan nastgpi na etapie wykonania samego projektu budowalnego
zamiennego, z wykonaniem ktérego zwigzana jest konieczno$¢ dodatkowych uzgodnien
a w rezultacie uzyskanie pozwolenia na budowe. Nalezy sie zgodzi¢ z zamawiajgcym,
ze nieistotne z punktu widzenia celu jakiemu stuzy¢é miata koncepcija byt fakt rozmieszczenia
elementow takich jak rozdzielnica 110 kV i rozdzielnica SN, albowiem to zostanie ustalone
na etapie wykonania projektu budowlanego zamiennego. Tym samym nie sposob zgodzi¢ sie
z odwotujgcym, ze ewentualna zmiana w zakresie ich usytuowania prowadzita do zmiany

tresci ztozonej przez przystepujgcego oferty ostatecznej.

W zakresie podnoszonych przez odwotujgceqo zarzutdw naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy

Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa

przedstawit informacje wprowadzajace w btad zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nie wezwanie wykonawcy do uzupetnienia

dokumentéw mimo, ze zamawiajgcy ma taki obowigzek — Izba przedstawia wspdling

argumentacije
Na wstepie nalezy wskazaé, ze dokonywana kontrola poprawnosci dziatania

zamawiajgcego, w ramach srodkéw ochrony prawnej ma miejsce w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutéw odwofania i dotyczy ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Zakres
rozstrzygniecia - zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wyznacza tres¢ odwotania
tj. kwestionowana w nim czynnos¢ a przede wszystkim podniesione przez odwotujgcego
zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie
bylty zawarte w odwotaniu. Ponadto, zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie
powinno wskazywac czynnosS¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy Pzp, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac

zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
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odwotania. Okreslone w tym przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tresé
zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen zawartych w petitum odwotania ale
winna rowniez wskazywaé¢ na okolicznosci faktyczne zawarte w dalszej jego tresci. Jest to o
tyle istotne, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej i sgdéw
powszechnych, wskazuje sie na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutéw, w tym
przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza ich tre$¢ (tak np. w Wyroku Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12). W orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukciji
zarzutu odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci,
poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumpcja stanu faktycznego pod okreslong norme
prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
poprawnosci czynnosci zamawiajgcego, ktore kwestionuje odwotujgcy. Przenoszgc
powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy lzba zauwaza, ze w czesci odwotania
zawierajgcej uzasadnienie faktyczne, w ktérym zawarta jest argumentacja odwotujgcego
w zakresie wskazanych w petitum powyzszych zarzutéw, brak jest wskazania przyczyn dla
ktérych odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy naruszytl wymienione wyzej przepisy ustawy,
jakich czynnosci z ktérymi sie nie zgadza dokonat zamawiajgcy czy tez jakich ewentualnie
czynnosci zamawiajgcy zaniechat, co stanowito podstawe nieuwzglednienia wskazanych

przez odwotujgcego przepiséw.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp |zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKkosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy: .........ccociviiiiiiiiiiiinnnns

CZIONKOWIE: i reniine e ennnnnnes
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