Sygn. akt: KIO/UZP 171/09

WYROK
Z dnia 26 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez OPA - ROW Sp. z o.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Elektrocieptownie Wybrze ze Spotka Akcyjna, ul. Swojska 9,
80-867 Gdansk protestu z dnia 22 stycznia 2009 r.

przy udziale Elektromonta z Poznan S.A., ul. Wieruszowska 16, 60-166 Pozna n

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza OPA - ROW Sp. z o0.0., ul. Rymera 40c,
44-270 Rybnik

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez OPA - ROW Sp. z o.0,
ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik,



2) dokona¢ wplaty kwoty 4 555 zt 34 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
piecdziesiat pie¢ ziotych trzydziesci cztery grosze) przez OPA - ROW
Sp. z o.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik na rzecz Elektrocieptowni
Wybrze ze Spotka Akcyjna, ul. Swojska 9, 80-867 Gda nsk stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

oraz kosztow dojazdu,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz OPA - ROW Sp. z o.0,
ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego ha wykonanie modernizacji rozdzielni 6 kV R05 i RO06

w Elektrocieptowni Gdanskiej w Gdansku przy ul. Wislanej wykonawca - OPA - ROW

Sp. z 0.0., zwany dalej protestujgcym lub odwotujgacym, ztozyt protest na czynnosci oraz

zaniechania zamawiajgcego - Elektrocieptowni Wybrzeze S. A., zarzucajac zamawiajgcemu

naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 1) i pkt 2), poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw:
ELEKTROMONTAZ - POZNAN S.A. i ELEKTROBUDOWA S.A., do ktérej zatgczono
dokumenty w innym jezyku niz polski,

art. 89 wust. 1 pkt 2), poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow:
ELEKTROMONTAZ - POZNAN S.A jako niezgodnych z treécig SIWZ,

art. 91 ust. 1, poprzez zaniechanie wyboru oferty protestujgcego, stanowigcej
najkorzystniejszg oferte w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp,

art. 87 ust. 1,

8 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, poprzez

zlozenie dokumentu w jezyku angielski bez wymaganej zgody zamawiajacego,



6. art. 93 ust. 1 pkt 7, poprzez zaniechanie obowigzku uniewaznienia postepowania
przez zamawiajgcego, gdyz przedmiotowe postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

7. art. 7 ust. 1 i ust. 3, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajagcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz nieréwne traktowanie wykonawcow,

8. art. 24 ust. 2 pkt 4, poprzez zaniechania wykluczenia wszystkich wykonawcow
bioracych udziat w postepowaniu, poniewaz ich oferty nie byly wazne i nie byly
zabezpieczone wadium przez caly okres przedmiotowego postepowania,

9. art. 85 ust. 2, poprzez wystgpienie przez zamawiajgcego z wnioskiem o przedtuzenie

terminu zwigzania ofert po uptywie ich waznosci.

Wykazujgc swdj interes prawny w ziozeniu protestu, protestujacy wskazal, ze
przedmiotowe postepowanie powinno by¢ prowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
w sposOb umozliwiajacy protestujgcemu pozyskanie zamowienia, a skarzona ocena ofert
i zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw: ELEKTROMONTAZ POZNAN S.A.,
OPA - ROW Sp. z 0.0. (!) oraz ELEKTROBUDOWA S.A. jako niezgodnych z trescig SIWZ
uniemozliwia jego pozyskanie. Podniést, ze gdyby zamawiajgcy nie naruszyt wyzej
wskazanych przepiséw ustawy, jego oferta moglaby zosta¢ wybrana w przedmiotowym
postepowaniu jako najkorzystniejsza. Dodal, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw ustawy Pzp traci mozliwos¢ pozyskania przedmiotowego zamowienia w przysztym
postepowaniu, ktére zostaloby przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp;
tzw. szeroko rozumiany interes prawny jest zgodny =z trescig Dyrektywy Rady
nr 89/655/EWG z 21 grudnia 1989r. oraz Dyrektywy Rady nr 92/13/EWG z 25 lutego 1992r.
oraz orzeczeniem Sgadu Okregowego w Poznaniu z dnia 26 sierpnia 2005r., sygn. akt Il Ca
1398/05.

Protestujacy wniést o powtérzenie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
powtornej ocenie ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty albo o uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i uniewaznienie postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

W__uzasadnieniu _protestu protestujacy podal, ze zamawiajacy zamiescit

zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ELEKTROMONTAZ POZNAN
S.A. i odrzuceniu oferty ELMOR S.A. z siedzibg w Gdanhsku w dniu 16.01.2009r. na stronie
internetowej oraz przestat je protestujgcemu w dniu 16.01.2009r. faksem. Oferta
ELEKTROMONTAZ - POZNAN S.A. uzyskata 100 pkt, pozostalym ofertom zostata

przyznana nastepujaca punktacja:



1.0PA - ROW Sp. z 0.0. - 93,71,

2.ELEKTROBUDOWA S.A. -91,67,

3.JM - TRONIC Sp. zo.0. - 87,62.

W ocenie protestujacego, zamawiajacy w wykonaniu wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18.12.2008r., sygn. akt KIO/UZP 1421/08, byt zobowigzany odrzuci¢
oferte ELEKTROMONTAZ - POZNAN S.A. z powodu niezgodnosci tresci oferty tego
wykonawcy z trescig SIWZ.

Wyjasnit, ze zamawiajacy w pkt. XXV ppkt 5 tiret 4 SIWZ wymagat, aby prad
szczytowy oferowanych zestawéw stycznikowych wynosit = 15 kA, za§ ELEKTROMONTAZ -
POZNAN S.A. zaoferowat zestawy o0 nizszym niz wymagany w SIWZ pradzie szczytowym,
ti. 12 kA. Wskazatl, ze powyzszg niezgodnos¢ potwierdza Dokumentacja badania typu
nr 648110 A. Zatem oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Podnidst, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie zitozyli oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktérzy ztozyli dokumenty, o ktérych mowa wart. 25 ust.1, zawierajace
btedy, do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania,
podkreslajac, ze:

1. zamawiajacy moze tylko raz wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia danego
dokumentu,

2. w sytuacji nieuzupetnienia dokumentu w wyznaczonym terminie, zamawiajacy
powinien wykonawce wykluczy¢ z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Podat takze, ze w pkt. XI ppkt 1) tiret 2 SIWZ zamawiajacy wymagat, aby oferta
zostala sporzadzona w sposéb czytelny w jezyku angielskim (w SIWZ — jest w jezyku
polskim !) i pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej. Podniost, ze wykonawca zataczyt
do oferty certyfikat spetniania IEC 61850 w jezyku angielskim cho¢ zgodnie z art. 9 ust. 2
ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w jezyku polskim i tylko
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze wyrazi¢ zgode na ziozenie
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, oswiadczen,
oferty oraz innych dokumentéw rowniez w jednym z jezykéw powszechnie uzywanych
w handlu miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym zamdowienie jest udzielane. Dodat, ze
zgodnie z 8 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, dokumenty sporzgadzone w jezyku obcym

sg skladane wraz z tlumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym przez wykonawce.



Tlumaczenie nie jest wymagane, jezeli zamawiajacy wyrazit zgode, o ktérej mowa
w art. 9 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazal, ze skoro protestujgcy nie zwracat sie do zamawiajgcego
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu, oswiadczen, oferty
oraz innych dokumentéow réwniez w jezyku angielskim i takiej zgody nie otrzymat od
zamawiajgcego, wobec braku powyzszego wniosku oraz biorgc pod uwage wymdg
stosowania jezyka polskiego nie tylko z art. 9 ust. 2 ustawy Pzp, ale takze z postanowien
SIWZ (pkt X1 ppkt 1) tiret 2), to zamawiajacy nie moze przyjac¢ za wiarygodne wyjasnien dot.
pradu szczytowego (pkt XXV ppkt 5 SIWZ) na podstawie wadliwego dokumentu, tym
bardziej, ze wyjasnienia te stanowig niedozwolone uzupetnienie oferty.

Protestujgcy wskazat, ze jezeli by nawet uznaé, ze postepowanie wykonawcy
i zamawiajgcego nie narusza przepisOw ustawy Pzp, to zgodnie z & 4 ust. 3 ww.
rozporzadzenia, dokument sporzadzony w jezyku angielskim, na ktéry sie powotuje
wykonawca i zamawiajgcy powinien by¢ ztozony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
poswiadczonym przez wykonawce. Tlumaczenie takie bowiem nie jest wymagane, jezeli
zamawiajacy wyrazit zgode, o ktérej mowa w art. 9 ust. 3 ustawy Pzp, a takiej zgody
zamawiajacy nie wyrazit wobec braku stosownego wniosku wykonawcy i nie ziozyt tego
tlumaczenia rowniez w wykonaniu wezwania do wyjasnienia oferty w terminie wskazanym
przez zamawiajacego (wezwanie zamawiajacego z dnia 07.01.20009r.).

Nadto protestujacy podniost, ze w pkt. XXV ppkt 1 tiret 6 SIWZ (str. 9) zamawiajacy
wymagat, aby oferowana rozdzielnica byta wyposazona w elektromagnetyczng blokade
uziemnika skitadajacq sie z przekaznika blokady faczeniowej ze wskaznikiem obecnosci
napiecia oraz elektromagnesu blokujacego uziemnik. Zamawiajacy zadal przedstawienia
certyfikatu jednostki akredytowanej dla elektromagnetycznej blokady uziemnika.
ELEKTROMONTAZ - POZNAN S.A. zalgczyt do oferty, zamiast wymaganego certyfikatu dla
elektromagnetycznej blokady uziemnika, certyfikat dla blokady uziemnika, a zatem
wykonawca ziozyt certyfikat jedynie na czes¢ skladowg elektromagnetycznej blokady
uziemnika (str. 87 oferty). Oznacza to w ocenie protestujgcego, ze nie mozna sie powotywac
na wlasnos¢ czesci skitadowej oferowanego urzadzenia, gdyz nie oznacza to, ze oferowane
urzadzenia jako calos¢ badz oferowany przedmiot zaméwienia posiada wtasnosé jego czesci
sktadowej.

Zdaniem protestujgcego, pomimo wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia
oferty, ELEKTROMONTAZ - POZNAN SA. nie uzupeit oferty w tym zakresie do dnia
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, tym samym oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie protestujgcego, zamawiajacy byt zobowigzany uniewazni¢ przedmiotowe
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, albowiem wezwat wykonawcow

do przedtuzenia terminu zwigzania ofert i odpowiednio wadium, po uptywie ich waznosci.



Wskazat, ze przedluzenie okresu zwigzania ofertg jest mozliwe tylko
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
w uzasadnionych przypadkach co najmniej na 7 dni przed uplywem zwigzania ofertg
zamawiajacy moze tylko raz zwrécic sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie
tego terminu 0 oznaczony okres. Tym samym w Swietle tego przepisu nie jest mozliwe
zgdanie przedtuzenia waznosci oferty w okresie krotszym niz 7 dni.

Protestujacy stwierdzit, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem w orzecznictwie
oraz doktrynie, stwierdzenie uplywu okresu zwigzania ofertg prowadzi do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia.

Zdaniem protestujgcego razacym naruszeniem przez zamawiajacego przepisu art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest dokonanie oceny merytorycznej wszystkich ofert zlozonych
przez wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy podlegali wykluczeniu,
poniewaz ich oferty nie wigzaly wykonawcéw i nie byly zabezpieczone wadium przez caly
okres zwigzania oferta.

Podniést, ze nie jest prawem zamawiajgcego, lecz obowigzkiem uniewaznienie
postepowania w przypadkach wskazanych w ustawie Prawo zaméwien publicznych.
Zaniechanie przez zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z przepiséw art. 85 ust. 2
ustawy Pzp jest razacym naruszeniem przepiséw ustawy, skutkujgcym brakiem mozliwosci
Zzawarcia waznej umowy, co stanowi bezwzgledng przestanke uniewaznienia postepowania.
Nie jest przy tym istotne, czy owo razace naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

W ocenie protestujgcego, skoro zaniechanie wezwania wykonawcéw do przedtuzenia
terminu zwigzania ofert oraz waznosci wadium powoduje koniecznos¢ wytgczenia
z uczestnictwa w postepowaniu tychze wykonawcéw, w tym wykonawcy, ktérego oferta
mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, to nalezy uznac¢, ze tym samym naruszenie
przepisu ustawy Pzp ma wptyw na wynik postepowania, a zatem stanowi przestanke
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoOwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy.

Protestujacy wnidst o uwzglednienie protestu i o:

1. dokonanie czynnosci powtérnego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
2. odrzucenie oferty ELEKTROMONTAZ - POZNAN S.A.,

3. dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej , tj. oferty protestujacego,

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. uniewaznienie, na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7) ustawy Pzp, postepowania,
poniewaz jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy

w sprawie zamdwienia publicznego.



Zamawiajgcy protest rozstrzygnal, poprzez jego uwzglednienie w czesci dotyczacej
badania i oceny ztozonych ofert oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
oddalenie w pozostatym zakresie.

W _uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy wskazal, ze w jego ocenie

wszyscy wykonawcy zwigzani byli oferta w calym badanym okresie czyli od 08.09.2008r. do
16.01.2009r. Podat, ze zgodnie z SIWZ termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni, zas w mysl|
art. 181 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia protestu po uptywie terminu skiadania
ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia
protestu. Zamawiajacy wyjasnit, ze pierwszy wniesiony protest wplyngt do zamawiajacego
02.10.2008r. czyli po uptywie 23 dni zwigzania oferta. Protest ten zostat ostatecznie
rozstrzygniety 14.11.2008r., jednakze termin zwigzania ofertg nie rozpoczat biegu z uwagi na
zlozenie 13.11.2008r. kolejnego protestu, ktory zostat ostatecznie rozstrzygniety
18.12.2008r. Dodat, ze do 16.01.2009r. czyli dnia oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej uptyneto 52 dni z 60 dniowego okresu zwigzania oferta.

Podnidst, ze 07.01.2009r. zwrdcit sie do wykonawcdw z wnioskiem w trybie art. 85 ust. 2
ustawy Pzp o przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zamawiajacy
wskazal, ze analiza tresci uzasadnienia protestu prowadzi do wniosku, ze protestujgcy nie
podnidst zadnego argumentu uzasadniajgcego zglaszany zarzut, wobec czego protest
sporzadzony jest z naruszeniem art. 180 ust. 8 ustawy Pzp, a zamawiajgcemu pozostaje
jedynie oddalenie protestu w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp w stosunku do
wszystkich wykonawcow, zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut ten uzna¢ nalezy za czesciowo
zasadny. W ocenie zamawiajagcego 0 skutecznosci tego zarzutu moéwi¢ mozna jedynie
w stosunku do wykonawcow, ktérzy nie wniesli w niniejszej sprawie wadium w formie
pienieznej, poniewaz podmiot wnoszacy wadium w formie pienieznej zyskuje pokrycie
wadialne od czasu dotarcia przelewu na rachunek zamawiajgcego do uptywu termindw,
o ktorych mowa w art. 46 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Powotatl sie na wyrok Zespotu Arbitréw
w sprawie UZP/Z0/0-3052/06 oraz wyrok KIO w sprawie KIO/UZP 706/08.

Podsumowujac stwierdzit, ze z uwagi na wniesienie przez Elektromontaz - Poznah
S.A. i OPA-ROW sp. z 0.0. wadium przelewem bankowym, wykonawcy ci majg pokrycie
wadialne w toku catego postepowania. Pozostali oferenci, tj. Elektrobudowa S.A. i JM-Tronic
sp. z 0.0., wnoszacy wadia w formie gwarancji, nie majg pokrycia wadialnego odpowiednio
w okresie od 7.01.2009 do 22.01.2009r. i w okresie od 07.11.2008r. do 10.12.2008r. i ich
oferty, na etapie badania ofert, winny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5)
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp. Powotal sie na wyrok KIO w sprawie KIO/UZP
705/08.



Zamawiajgcy uznal, ze poniewaz czyni zados¢ daleko idgcemu zadaniu protestu
protestujacy traci interes prawny w zakresie zgdania wykluczania innych wykonawcéw, czy
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Proces badania i oceny ofert zostanie bowiem
powtdérzony, a zamawiajacy by¢ moze bedzie zadat wyjasnienia, czy uzupetnienia ztozonych
ofert i dopiero po dokonanym rozstrzygnieciu protestujacy uzyskajg lub nie interes prawny
w zakresie skarzenia wykluczehn wykonawcédw oraz dokonanego wyboru oferty. Zastrzezenia
podnoszone przez protestujgcego w protescie zostang uwzglednione w procesie badania
i oceny ofert. Powotat sie na wyrok w sprawie w sprawie KIO/UZP 747/08 Dodat, ze
wskazywane przez protestujgcego braki w dokumentacji wykonawcy Elektromontaz —
Poznan S.A. zostaly badz ostatecznie rozstrzygniete we wczesniejszym postepowaniu

protestacyjno odwotawczym bgdz uzupetnione w toku ponownego badania i oceny ofert.

W odwotaniu odwolujacy podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje, zawarte
uprzednio w protescie, z wyjatkiem zastrzezen kierowanych wobec wykonawcy
ELEKTROBUDOWA S.A. z powodu niezgodnosci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ
oraz zastrzezen kierowanych wobec ELEKTROMONTAZ - POZNAN S.A. z powodu
niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig pkt XI ppkt 1) tiret 2 SIWZ.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. w szczegoélnosci tresci SIWZ,

wskazanych w uzasadnieniu pism zamawiajacego, postanowienia KIO/UZP 1205/08 oraz

KIO/UZP 1421/08, stanowisk i oswiadczen stron, zaprezentowanych w protescie,

rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu oraz w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:

W zwigzku ze ztozeniem protestu w niniejszej sprawie w dniu 22.01.2009r., tj. w dacie
po wejsciu w zycie przepisOw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majac na
wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sklad orzekajacy Izby podijat
rozstrzygniecie w niniejszej sprawie w zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy

W oparciu o stan prawny, obowigzujacy po wejsciu w zycie przepisow nowelizacyjnych.

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego, skiad orzekajacy lzby ustalit, ze
odwotujacy posiadat interes prawny w ztozeniu protestu i odwotania, poniewaz potwierdzenie
sie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Elektromontaz - Poznan S.A., uznanej przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, w sytuacji, gdy odwolujacy ztozyt oferte sklasyfikowang

na drugim miejscu, oznaczaloby dla niego szanse na uzyskania przedmiotowego



zamdwienia. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania
odwotania, wynikajgaca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Jednoczesnie sktad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujacy posiadat interes prawny
w zlozeniu protestu i odwotania w zakresie zarzutu zaniechania przez zamawiajacego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, poniewaz
potwierdzenie sie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Elektromontaz - Poznah S.A.,
uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg, w sytuacji, gdy odwotujacy ztozyt oferte
sklasyfikowang na drugim miejscu, oznaczaloby dla niego szanse na uzyskania
przedmiotowego zamowienia, a w konsekwencji mogtoby narazi¢ odwotujgcego na zawarcie
niewaznej umowy, w sytuacji gdyby potwierdzity sie zarzuty o niezasadnym zaniechaniu
przez zamawiajgcego uniewaznienia postepowania. Tym samym i w tym zakresie
wypetiona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajaca

Z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Skiad orzekajacy lzby ustalit takze nastepujgce, istotne dla rozstrzygniecia sporu
fakty:

1. W przedmiotowym postepowaniu ztozono pie¢ ofert, z ktérych jedna - ztozona przez
Elmor S.A. zostata przez zamawiajgcego skutecznie odrzucona. Pozostate cztery
oferty sklasyfikowano w nastepujacej kolejnosci:

« oferta Elektromontaz - Poznan S.A.,

» oferta odwotujacego,

« oferta Elekrobudowa S.A.,

* JM - Tronic Sp. z o.0.
Wykonawcy ztozyli wadium w formie pienieznej (odwotlujacy oraz Elektromontaz -
Poznan S.A) i w formie gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej (odpowiednio
Elektrobudowa S.A. i JM - Tronic Sp. z 0.0.).

2. Termin skladania ofert, pismem zamawiajgcego z dnia 29.08.2008r., zostat
wyznaczony na dzien 08.09.2008r. godz. 11.*°. Termin zwigzania oferta, zgodnie
Z pkt X SIWZ, wynosi 60 dni.

3. Zamawiajacy trzykrotnie dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej i informowat
wykonawcOw o swojej decyzji:

* pismo z dnia 25.09.2008r. - wybor oferty Elektromontaz - Poznan S.A.,

* pismo z dnia 05.11.2008r. - wybor oferty odwotujgcego (oferte Elektromontaz -
Poznan S.A. zamawiajacy odrzucit na podstawie art. 89. ust. 1 pkt 1) ustawy
Pzp, poniewaz do oferty nie dotgczono certyfikatu stycznika potwierdzajgcego

spetnienie parametrow wymaganych punktem XXV ppkt 5 SIWZ),



4.

pismo z dnia 16.01.20009r. - wybér oferty Elektromontaz - Poznan S.A.

W przedmiotowym postepowaniu, po terminie skladania ofert, ztozono 4 protesty:

protest JM - Tronic Sp. z 0.0., wniesiony w dniu 03.10.2008r., pismem z dnia
02.10.2008r., w wyniku ktorego zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertg (pismo z dnia 03.10.2008r.)
na podstawie art. 181 ust. 2 ustawy Pzp.

JM - Tronic Sp. z 0.0. ztozyt odwotanie, ktére jednak wycofat, w konsekwencji
czego w dniu 14.11.2008r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata postanowienie
0 umorzeniu postepowania (KIO/UZP 1205/08).

protest Elektromontaz - Poznah S.A., wniesiony w dniu 13.11.2008r., pismem
z tego samego dnia, w wyniku ktorego zamawiajacy poinformowat
wykonawcOw 0 zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertg (pismo z dnia
14.11.2008r.) na podstawie art. 181 ust. 2 ustawy Pzp.

W dniu 18.12.2008r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok uwzgledniajgcy
odwotanie i nakazujgcy zamawiajgcemu dokonanie czynnosci ponownego
badania i oceny ofert, w tym wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (sentencja
wyroku KIO/UZP 1421/08). W uzasadnieniu wyroku uznano: ,Jednoczesnie,
skiad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze informacje dotyczace pradu szczytowego
zawarte w SIWZ oraz zamieszczone w wyjasnieniach Odwotujgcego
na str. 102 i 179 wymagajg wyjasnienia. W SIWZ w pkt XXV ppkt 5
Zamawiajacy okreslit wymaganie dotyczace ,pradu szczytowego”, ktory musi
by¢ rowny lub wiekszy niz 15 kA. Z kolei w wyjasnieniach Odwotujgcego,
Z dnia 22.10.2008r., na str. 102 wykonawca podat. ,Prad znamionowy
szczytowy wytrzymywany 12 kA, zas na str. 179 - ,Maksymalny znamionowy
prad zwarciowy dla %2 okresu (warto$¢ szczytowa) [A] 55 000" dla stycznika
V7 oraz stycznika V12. Wskazujagc na powyzsze, w ocenie skladu
orzekajacego lzby Zamawiajacy powinien ustali¢, czy ktoras z tych wartosci
odpowiada zgdanemu przez Zamawiajgcemu parametrowi, tj. winien ustali¢
rzeczywistg warto$¢ pradu szczytowego.”

protest Opa - Row Sp. z 0.0., wniesiony w dniu 22.01.2009r., pismem z tego
samego dnia, od ktérego rozstrzygniecia wniesiono obecnie rozpoznawane
przez skiad orzekajacy lzby odwotanie.

protest JM - Tronic Sp. z 0.0., wniesiony w dniu 23.01.2009r., pismem
z 22.01.20009r.

W zwigzku z wniesieniem protestu przez Opa - Row Sp. z 0.0 i JM - Tronic

Sp. z 0.0. zamawiajacy poinformowat wykonawcOw o zawieszeniu biegu
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terminu zwigzania ofertg (pismo zamawiajgcego z dnia 23.01.2009r.) na

podstawie art. 181 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajacy w dniu 20.10.2008r. wystgpit do wykonawcow o przedtuzenie waznosci
wadium.
W dniu 02.12.2008r. zamawiajacy wezwat wykonawcow: W zwigzku z uptywem
terminu waznosci wadium (...) do przedtuzenia wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do czasu zawarcia
umowy”.
W dniu 07.01.2009r., pismem LZ/JS/20-24/2009, zamawiajacy wezwat wykonawcow,
wskazujac, iz dziala na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz informujac, ze zgoda taka jest
dopuszczalna tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, a jezel
nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania
oferta.
Oswiadczenie o przedluzeniu terminu zwigzania oferta i waznosci wadium
wykonawca Elektromontaz - Poznan S.A. ztozyt w dniu 08.01.2009r. W tym tez dniu
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu waznosci oferty i wadium do dnia 31.03.20009r.
zlozyt odwotujacy Opa - Row Sp. z 0.0. oraz JM - Tronik Sp. z 0.0. (do 31.03.2009r.),
skladajgc jednoczesnie aneks nr 1 do gwarancji przetargowej wydanej w dniu
11.12.2008r. W dniu 21.01.2009r. wykonawca Elektrobudowa S.A. ziozyt
oswiadczenie o przediuzeniu terminu waznosci oferty o 60 dni i zapowiedziat ztozenie
trzeciej zmiany Gwarancji Przetargowe] (w aktach sprawy znajduje sie kopia
gwarancji wystawionej 23.01.2009r. z terminem waznosci do dnia 07.03.2009r.)
W dniu 07.01.2009r., pismem LZ/JS/19/2009, zamawiajacy wezwat Elektromontaz -
Poznan S.A. do zlozenia wyjasnien: W zwigzku z rozbieznoscig zawartg w
uzupetnieniu oferty z dnia 22.10.2008r., dotyczaca parametru pradu szczytowego
stycznika, prosimy o wyjasnienie czy proponowany w ofercie stycznik spetnia
parametr pradu szczytowego = 15kA zawarty w pkt XXV ppkt 5 Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia.”
W dniu 09.01.2009r. Elektromontaz - Poznan S.A. ztozyt wyjasnienia, ktore uzupemit
w dniu 10.01.2009r. W wyjasnieniach wykonawca podat: ,W ofercie ztozonej
W  ww. postepowaniu zaproponowalismy stycznik V-Contact firmy ABB,
a szczegOtowe parametry tego stycznika zostaly podane na str. 179 uzupelnienia
oferty z dnia 22.10.2008r. w tabeli ,,charakterystyki ogélne” w wierszu 14. Producent
stycznika (firma ABB), ktéry zostat przez nas zaproponowany w uzupelnieniu do
oferty zlozonej w ww. postepowaniu, okreslit maksymalng wartos¢ pradu szczytowego

dla stycznika w wysokosci 55 000 A (55kA). Na stronie 179 uzupetnienia oferty
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w wierszu 14 (tlumaczenie z jezyka angielskiego, wersja angielska na str. 180
uzupetnienia oferty) wartoS¢ tg nazwano jako ,maksymalny znamionowy prad
zwarciowy dla ¥2 okresu (wartos¢ szczytowa)”. A zatem zaproponowany przez nas
stycznik V-Contact spetnia wymagania okreslone dla pradu szczytowego, zawarte
w pkt. XXV ppkt 5 SIWZ (wartos¢ pradu szczytowego = 15 kA)".

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Elektromontaz - Poznan S.A ze wzgledu

na niespetnienie wymoqu wskazanego w pkt XXV ppkt 5 tiret 4 SIWZ, tj. pradu szczytowego

oferowanych zestawdw styczniowych = 15 kA oraz zarzut wyboru oferty teqo wykonawcy

jako najkorzystniejszej nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy nie przedstawit w tresci protestu i odwolania zadnej argumentaciji
przemawiajgcej za odrzuceniem oferty wykonawcy Elektromontaz - Poznan S.A. po
zlozonych przez tego wykonawce, na wezwanie zamawiajacego z dnia 07.01.20009r.,
wyjasnieniach (z dnia 09.01.2009r. i 10.01.2009r.).

Whbrew stanowisku odwotujgcego, tresé¢ wyroku KIO/UZP 1421/08 nie daje zadnych
podstaw, aby twierdzi¢, ze zgodnie ze wskazanym wyrokiem zamawiajacy zobowigzany byt
odrzuci¢ oferte wykonawcy Elektromontaz - Poznan S.A. Zaréwno z przywolanej wczesnigj
sentencji wyroku, jak i z jego uzasadnienia jednoznacznie wynika, ze zamawiajacy zostat
zobowigzany do wyjasnienia tresci oferty Elektromontaz - Poznan S.A. w zakresie pradu
szczytowego oferowanych zestawdéw styczniowych. Jak juz uprzednio wskazano
zamawiajacy obowigzek ten wykonat, wzywajac wykonawce do ziozenia wyjasnien, zas
wykonawca w wyznaczonym terminie wyjasnienia ztozyt. TreS¢ tych wyjasnien potwierdza
spetnienie przez oferowany przez wykonawce Elektromonotaz - Poznan S.A. zestaw
stycznikow zgdanej wielkosci pradu szczytowego, tj. = 15 KA.

Wobec powyzszego brak jest jakichkolwiek podstaw, aby uzna¢ oferte wykonawcy
Elektromontaz - Poznan S.A. za niezgodng z wymogiem zamawiajgcego zawartym
w pkt XXV ppkt 5 tiret 4 SIWZ. Tym samym oznacza to brak podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1) i 2) oraz art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze okoliczno$¢é polegajgca na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie moze stanowi¢ przestanki odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1), a jedynie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
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Zarzut zaniechania uniewaznienia przez zamawiajgcego przedmiotowego postepowania

0 udzielenie zamdéwienia publicznego z teqo powodu, ze postepowanie obarczone jest wadag

uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie zastuguje

na uwzglednienie.

Jak wskazano powyzej termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zostat wyznaczony na dzien 08.09.2008r.

Ze wzgledu na wniesione protesty termin zwigzania oferta kazdego wykonawcy,
zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp oraz uwzgledniajac sposob obliczania terminéw
wskazany w kodeksie cywilnym (art. 14 ustawy Pzp), zostalt zawieszony od dnia
04.10.2008r., tj. od dnia nastepnego po wniesieniu protestu przez JM - Tronic Sp. z o.0.
(pierwszy protest w postepowaniu ztozony po otwarciu ofert) do dnia 18.12.2008r., tj. do dnia
wydania wyroku w sprawie odwotania Elektromontaz - Poznan S.A. (sygn. akt KIO/UZP
1421/08). Elektromontaz - Poznan S.A. zlozyt bowiem swoj protest w dniu 13.11.2008r.,
ti. w przeddzien wydania postanowienia KIO w sprawie odwotania JM - Tronic Sp. z o.o0.
(sygn. akt KIO/UZP 1205/08), co spowodowalo, ze termin zwigzania ofertg nadal nie biegt,
a byt zawieszony w toku dwdch trwajacych postepowan wywotanych protestami tak
Elektromontaz - Poznan S.A., jak i JM - Tronic Sp. z 0.0.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz przepis art. 85 ust. 5 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze
19.12.2008r. byt 27 dniem, zas 07.01.2009r. byt 46 dniem terminu zwigzania oferta.

Po wniesieniu kazdego z protestbw zamawiajacy informowat wykonawcow
0 zawieszeniu terminu zwigzania ofertg, czynigc tym samym zados¢ obowigzkowi
wynikajagcemu z przepisu art. 181 ust. 2 ustawy Pzp, zas pismami z dnia 20.10.2008r.
i 02.12.2008r. wzywat wykonawcow do przediuzenia waznosci wadium, czynigc zados¢
obowigzkowi wynikajgcemu z przepisu art. 181 ust. 2a ustawy Pzp.

Wezwanie zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania oferta z dnia
07.01.2009r. czynito zados¢ wymogowi art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz byto dokonane
w 46 dniu terminu zwigzania ofertami (a wiec na co najmniej 7 dni przed uptywem terminu
zZwigzania ofertg). Wczesniej wniosku na tej podstawie zamawiajgcy hie kierowat do
wykonawcow, a zatem wezwanie z dnia 07.01.2009r. bylo pierwszym wnioskiem w zakresie
przedituzenia terminu zwigzania oferta.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza takze, ze zarobwno wadium wniesione przez
odwotujgcego, jak i Elektromontaz - Poznan S.A. zostalo wniesione w formie pienigdza,
a zatem wobec faktu, zaden z tych wykonawcdéw nie zazgdat zwrotu wadium, pozostaje
wazne przez caly okres zwigzania ofertg (por. wyrok KIO/UZP 115/09).

Faktem jest, ze oferty wykonawcéw Elektrobudowa S.A. oraz JM - Tronic Sp. z 0.0.

nie byly zabezpieczone wadium przez caly czas od terminu sktadania ofert do terminu
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trzeciego wyboru oferty najkorzystniejszej. Oznacza to, ze wykonawcy ci winni zosta¢
wykluczeni z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, a ich
oferty winny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Jednak
sklasyfikowanie ofert tych wykonawcéw odpowiednio na Il i IV miejscu w rankingu ofert
przekresla sens powtarzania czynnosci badania i oceny ofert na obecnym etapie
postepowania, poniewaz zaden z tych wykonawcow i tak nie miatby szans na uzyskanie
przedmiotowego zamoOwienia, a zatem ponowna ocena pozostaje bez wptywu na wynik
przedmiotowego postepowania. Z tego wzgledu sklad orzekajagcy Izby zaniechat
zobowigzania zamawiajgcego do dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert
w celu wykluczenia tych wykonawcow i odrzucenia ich ofert, kierujac sie przepisem art. 191
ust. la ustawy Pzp, pozwalajgcym uwzgledni¢ odwotanie wylgcznie w przypadku
stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw
na wynik postepowania, to za$ jak wykazano powyzej, nie miato miejsca.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 7) ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Elektromontaz - Poznan S.A. ze wzgledu

na nieprzediozenie certyfikatu jednostki akredytowanej dla elektromagnetycznej blokady

uziemnika (pkt XXV ppkt 1 tiret 6 SIWZ) skiad orzekajacy lzby pozostawit bez rozpoznania,

poniewaz jest to zarzut spdzniony.

W dniu 25.09.2008r. odwotujacy zostat poinformowany przez zamawiajacego, ze
w przedmiotowym postepowaniu za najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez
wykonawce Elektromontaz - Poznan S.A. Odwolujgcy nie ztozyt protestu, co oznacza, ze w
dniu 02.10.2008r. uptynat, wskazany w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, 7 - dniowy termin na
wniesienie ewentualnych zastrzezen do oferty wybranego wykonawcy (termin wynikajacy
z ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym przez wejSciem w zycie ustawy nowelizacyjnej
Z dnia 04.09.2008r.).

Obliguje to skfad orzekajacy lIzby, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4) ustawy Pzp,
do pozostawienia tego zarzuty bez rozpoznania, wobec jednoczesnego braku przestanek do

odrzucenia odwotania w pozostatym zakresie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za
uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
koszty podrozy w wysokosci wskazanej w przedtozonej kopii wydruku elektronicznego biletu

lotniczego.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢

15



