Sygn. akt: KIO 2406/13
WYROK - Odpis wyroku
z dnia 24 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 24 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) P.P.H.U.
PROSPER Sp. z o0.0. (pelnomocnik wykonawcoéw), (2) Janusz Lizak, prowadzacy
dziatalno$é gospodarcza pod firma F.H.U. ELIOT Janusz Lizak, (3) ENERGO-MARKET
ZET Sp. z 0.0., (4) RUTEX Sp. z 0.0., adres dla peinomocnika: ul. Bedzifiska 15,41-200
Sosnowiec w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Dystrybucja S.A., ul.
Jasnogorska 11, 31-358 Krakéw '

przy udziale wykonawcy Ensto Pol Sp. z o.0., ul. Starogardzka 17a, 83-010 Straszyn
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie ,Zadania nr
1 — Osprzet linii napowietrznych izolowanych nN” i nakazuje dokonanie powtérnej
czynnosci oceny i badania ofert, w toku ktérej zamawiajgcy:
al przeprowadzi procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp:
wobec odwotujgcego w zakresie wykazania spetnienia przez oferowane zaciski
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie elektrycznej
proby starzeniowej,

a wobec przystepujgcego w zakresie parametrow zaoferowanego uchwytu
GUKo1 (poz. 55 formularza wyceny) oraz deklaracji zgodnosci dla wyrobdw
wskazanych w poz. poz. 53 i 64 formularza wyceny;

b/ uzna oferty wykonawcy Elektroskandia Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w

Poznaniu oraz wykonawcéw Eltrans Sp. z 0.0. w Chorzowie i EI-Plus z siedzibg
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w Chorzowie za podlegajgce odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Ensto Pol Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wsp6lnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) P.P.H.U. PROSPER
Sp. z o.0. siedzibg w Sosnowcu (peinomocnik wykonawcow), (2) Janusz
Lizak, prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma F.H.U. ELIOT Janusz
Lizak, (3) ENERGO-MARKET ZET Sp. z o.0., (4) RUTEX Sp. z o.0. tytufem

wpisu od odwotania,

2.1 Zasadza od Ensto Pol Sp. z o0.0. w Straszynie na rzecz wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) P.P.H.U. PROSPER Sp.
z o0.0. (pelnomocnik wykonawcéw), (2) Janusz Lizak, prowadzacy dziatalno$¢
gospodarcza pod firma F.H.U. ELIOT Janusz Lizak, (3) ENERGO-MARKET ZET
Sp. z o0.0., (4) RUTEX Sp. z o0.0., kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych 00 gr) tytutem zwrotu kosztéw postgpowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i zastgpstwa prawnego petnomocnika

odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustéwy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia

jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt: KIO 2406/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego pn.
,Dostawa osprzetu do linii napowietrznych nN i SN na potrzeby TAURON Dystrybucja

S.A.", Zadanie 1.

Odwotujgcy: Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: P.P.H.U.
PROSPER Sp. z 0.0. w Sosnowcu, F.H.U. ELIOT Janusz Lizak w Bibicach, ENERGO-
MARKET ZET Sp. z o.0. w Tarnowie i RUTEX Sp. z o.0. w Czestochowie (dalej
,Odwotujgcy" lub ,Konsorcjum PROSPER"), wniést odwotanie od czynno$ci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajacych na:

1) Odrzuceniu oferty Odwotujgcego pomimo, ze jej tre$¢ jest zgodna z trescig SIWZ;

2) Zaniechania odrzucenia oferty Elektroskandia Polska Sp. z o.0. z siedzibg w
Poznaniu (dalej ,Elektroskandia") - mimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu ze
wzgledu na jej niewaznoéé na podstawie odrebnych przepisow;

3) Zaniechaniu odrzucenia oferty Elektroskandia - mimo, ze oferta tego Wykonawcy
podlega odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ,

4) Prowadzeniu z Elektroskandia negocjacji dotyczacych ztozonej przez tego
Wykonawce oferty, a w konsekwencji dokonania istotnej zmiany tresci oferty Elektroskandia,
poprzez zmiane $wiadczenia oferowanego przez Elektroskandia w ofercie oraz niezasadne
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3), ewentualnie pkt 1) ustawy Pzp;

5) Zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: Eltrans Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie oraz Unia Hurtowni Elektrycznych
EL- PLUS Sp. z o.0. z siedzibg w Chorzowie (dalej ,Eltrans") - mimo, Zze oferta podlega
odrzuceniu ze wzgledu na jej niewazno$¢ na podstawie odrebnych przepisow;

6) Zaniechaniu odrzucenia oferty Eltrans - mimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega
odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnos$¢ jej tresci z trescig SIWZ;

7) Prowadzeniu z Eltrans negocjacii dotyczacydh ztozonej przez tego Wykonawce
oferty, a w konsekwencji}:dgkonania istotnej zmiany tresci oferty Eltrans, poprzez zmiane

$wiadczenia oferowanego. przez Eltrans w ofercie oraz niezasadne zastosowanie art. 87 ust.

2 pkt 3) ustawy Pzp;



8) Zaniechaniu odrzucenia oferty Ensto Pol Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie (dalej
,Ensto") - mimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnosé
jej tresci z trescig SIWZ,

9) Prowadzeniu z Ensto negocjacji dotyczgcych ztozonej przez tego Wykonawce oferty,
a w konsekwencji dokonania istotnej zmiany tresci oferty Ensto, poprzez zmiane $wiadczenia
oferowanego przez Enstow ofercie oraz niezasadne zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp;

10)  Z ostroznosci p;ocesowej, zaniechaniu wezwania Elektroskandia, Eltrans oraz Ensto
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane przez tych wykonawcow,
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego;

11)  Z ostroznosci procesowej, przyznaniu punktacji w ramach kryterium ,certyfikaty", w
sposob niezgodny z SIWZ, naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

2. Zamawiajgcemu, w Postepowaniu zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez bezprawne uznanie, ze tre$¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ;

2) art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Elektroskandia
oraz Eltrans - mimo, ze oferty tych Wykonawcow podlegaig odrzuceniu ze wzgledu na ich
niewaznos$¢ na podstawie odrebnych przepisow;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Elektroskandia, Eltrans oraz Ensto - mimo, ze oferty tych Wykonawcow podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu jna niezgodnos¢ ich tresci z trescig SIWZ;

4) art. 87 ust 1 i ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez niezastosowanie si¢ do zakazu
prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcami negocjécji dotyczacych ztozonych ofert,
w wyniku ktérych Zamawiajacy dokonat istotnych zmian w tresci ofert Elektroskandia, Eltrans
oraz Ensto, polegajqcyc%@%n%?zmianie $wiadczenia oferowanego przez tych wykonawcéw w
ofertach. .

5) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Elektroskandia, Eltrans oraz
Ensto do przediozenia dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane przez nich dostawy
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w procesie badania i ceny ztozonych ofert, w szczegélnosci w
zakresie przyznawania punktacji poszczegélnych ofertom w kryterium ,certyfikaty".

7) art. 7 ust. 3 ustawy 'F’zp poprzez dgzenie do udzielenia zamoéwienia wykonawcy

wybranemu niezgodnie z ustawg Pzp.

S

prer e



Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnoéci badania i oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) odrzucenia oferty Elektroskandia, ze wzgledu na niewaznos¢ oferty na podstawie
odrebnych przepiséw oraz niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ;

3) nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty Eltrans, ze wzgledu na niewaznos¢
oferty na podstawie odrebnych przepisow oraz niezgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ;

4) odrzucenia oferty En,,__s_t'_o, ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ;

5) z ostroznosci pr?bg.éééséwej, wezwania Elektroskandia, Eltrans oraz Ensto do

uzupetnienia dokumen{éw, wskazanych w uzasadnieniu odwotania, potwierdzajgcych, ze
oferowane przez tych wykonawcéw, dostawy spemiaja wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego

6) powtdrzenia oceny i badania ofert, w tym uznania, ze oferta Odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu (w zakresie ,Zadania nr 1 - Osprzet linii napowietrznych izolowanych

nN");

4, Odwotujacy wskazuje, iz ma interes we wniesieniu odwotfania i w uzyskaniu
zamdwienia w zakresie ,Zadania nr 1 poniewaz w wyniku dokonania odrzucenia oferty
Odwotujacego i zaniechania odrzucenia ofert: Elektroskandia, Eltrans, Ensto, w zostat
pozbawiony mozliwo$ci uzyskania zamowienia w przedmiotowym zakresie.

Majgc na wzgledzie okolicznosci, ze:

: Oferty Elektroskandia, Eltrans, Ensto, winny podlega¢ odrzuceniu i w takiej sytuaciji
oferta Odwolujgcego zajmowataby pierwsze miejsce pod wzgledem ceny, spoérod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu;

. Oferta Odwotujgcego w przypadku braku jej odrzucenia, uzyskataby najwigkszg
liczbe punktéw sposrod wszystkich ztozonych ofert (nawet przy zatozeniu braku odrzucenia
jakiejkolwiek oferty), zgodnie z przyjetymi przez Zamawiajacego zasadami obliczania
punktéw w poszczegdinych kryteriach oceny ofert, Odwotujgcy poniost szkode w postaci
utraty spodziewanych korzysci wynikajagcych z zawarcia i wykonania umowy w zakresie

,Zadania nr 1 - Osprzet linii napowietrznych izolowanych nN",

! i

Uzasadniajgc zarzuty lzadapga odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

I Dotyczy zarzutu,,zéntechania odrzucenia oferty Elektroskandia - mimo, ze oferta tego
Wykonawcy podlega odrzuceniu ze wzgledu na jej niewazno$é na podstawie odrebnych
przepisow. Elektroskandia w swojej ofercie wskazata w Formularzu wyceny dla ,Zadania nr
1 - Osprzet linii napowietrznych izolowanych nN", ze w odniesieniu do pozycji nr 6 ,ztgczka

przewodowa wzdtuzna (...) o przekroju 95/95 mmz2, oferuje ztgczke SICAME-MJPT 95.
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Zamawiajacy pismem z- 03 09.2013 r. wezwat Elektroskandie do ztozenia wyjadnien w
zakresie typu oferowanych z%aczek w odniesieniu do pozycji nr 6, z uwagi na okolicznosg, iz,
jak podniost Zamawiajacy, ztaczki MJPT 95 nie sg juz produkowane.

Pismem z 05.09.2013 r. Elektroskandia wskazata na wystepowanie ztgczki MJPT 95 wg
krajowych katalogéw producenta tego osprzetu jak i francuskim katalogu w wersji
elektronicznej. Dodatkowo na potwierdzenie dostepnosci tej ztgczki Elektroskandia
przedtozyta dokument dostawy WZ z 27.08.2013 r., wydany przez SICAME Polska Sp. z o.0.
potwierdzajgcy otrzymanie przez Elektroskandie 50 sztuk ztgczki MJPT 95.

Odwotujgcy podnosi, podobnie jak Zamawiajgcy w pismie z 03.09.2013 r. do Elektroskandii,
ze ztgczka MJPT 95, zostata wycofana z produkcji. Juz w 2008 r. produkcja ztgczki MJPT 95
zostata zakonczona i zostata ona zastgpiona przez produkcje ztgczki MJPT 95 (21).

Na dowdd powyzszego Odwotujgcy przediozyt:

1) oswiadczenie producenta ztgczki MJPT 95 i MJPT 95 (21) - firmy SICAME S.A. z
siedzibg w Francji, z 05.08.2013 r. (wraz z ttumaczeniem na jezyk polski) - [zatgcznik nr 7 do
odwotania] - z treéci ktérego wynika nie tylko fakt zaniechania produkgji ztgczki MJPT 95, ale
rowniez brak mozliwo$ci sktadania zamdwien na ten produkt.

2) Oswiadczenie spétki SICAME Polska Sp. z 0. 0. z 05.08.2013 r. - [zatgcznik nr 8 do
odwotania] - z ktérego wynika brak mozliwosci zaméwienia ztgczki MJPT 95, z uwagi na
niedostepnosé tego produktu w magazynach. W o$wiadczeniu zwrécono uwage, ze ostatnie
partie ztgczek MJPT 95 zostaty wyprodukowane w 2008 r. i zostaty juz wysprzedane.

Tym samym przedtozony. przez Elektroskandie dokument dostawy WZ z 27.08.2013 r.
wydany przez SICAME;ﬁ,,%PoIska Sp. z o0.0. - wystaW|ony przy pomocy systemu
informatycznego, w kontekécie ww. o$wiadczenia przedstawiciela SICAME Polska Sp. z 0.0
z 05.08.2013 r potwierdzonego podpisem, nalezy uzna¢ za mniej wiarygodny.

Wykonawca skitadajgc -oferte, jako profesjonalista zobowigzany jest sprawdzi¢ dostepnos$¢
oferowanych towardéw, tj. mozliwosé ich zamoéwienia, czego Elektroskandia ewidentnie nie
uczynita.

Abstrahujgc od powyzszego i zaktadajgc hipotetycznie, ze Elektroskandia jest w posiadaniu
pewnej liczby ztgczek MJPT 95, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca ten i tak zaoferowat
Swiadczenie niemozliwe do spetnienia.

- Po pierwsze, mozna przyja¢, ze zgodnie z dokumentem WZ, Elektroskandia
dysponuje 50 sztukami z{qczek MJPT 95. Jednakze, stosowme do wymagan Zamawiajgcego
(poz. 6 Formularza wyceny-dla Zadania nr 1), wykonawca winien dostarczy¢ 566 ztgczek
przewodowych wzdluznych (...) o przekroju 95/95 mm2, co powoduje niemoznosc

Swiadczenia w zakresie 516 zigczek tego typu.
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- Po drugie, przy zatozeniu posiadania przez Elektroskandig wymaganej przez
Zamawiajgcego liczby ztgczek MJPT 95, co jednak nie zostalo potwierdzone w
wyjasnieniach przez tego. wykonawce, Elektroskandia nie bedzie w stanie spetnic
zadeklarowanego éwiadézenia, z uwagi na wymagania Zamawiajgcego co do ,okresu
waznoéci" dostarczanych produktow.

Zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 projektu umowy (stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ)
wykonawca zobowigzany jest do dostawy asortymentu fabrycznie nowego (...) nie starszego
hiz 6 miesiecy(...). Z kolei w my$! § 3 ust. 1 projektu umowy, wykonanie przedmiotu umowy
nastapi w okresie 12 miesigcy od daty zawarcia umowy. Same za$ dostawy bedg
realizowane sukcesywnie w zadanych ilosciach, na podstawie oddzielnych zamowien (tak §
3 ust. 2).

Zestawienie powyzszych wymagan, z faktem braku produkgji nowych ztgczek MJPT 95 oraz
przyjeciem hipotetycznego zatozenia, ze Elektroskandia posiada 566 ztgczek
wyprodukowanych w ostatnim roku produkcji tych ztgczek tj. w 2008 (data oswiadczenia
producenta o zakonczeniu produkgji), uzasadnia twierdzenie, ze Elektroskandia nie bedzie
mogta speinié zadeklarowanego $wiadczenia juz od samego poczatku zawarcia umowy.
Powyzsza argumentacja prowadzi do wniosku, ze Elektroskandia poprzez zaoferowanie
produktu, ktéry nie jest juz produkowany i ktérego, o wiasciwosciach wymaganych przez
Zamawiajacego, nie ma na rynku, zaproponowat $wiadczenie niemozliwe do spetnienia. W
zwigzku z tym oferta Elektroskandia winna podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na jej
niewazno$¢ na podstawie przepisu art. 387 § 1 ustawy - kodeks cywilny, stanowigcego, iz
umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna ex lege i ex tunc.

Nalezy wskaza¢, ze art.: 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty, w sytuacp gdy na podstawie przepiséw odrebnych oferta ta jest niewazna.
Ustawa Pzp nie wskaZUJe w-poréwnaniu z jakimi przepisami oferta moze by¢ niewazna, nie
zawiera rowniez w tym zakresie zadnego ograniczenia.

Wobec obowiazku stosowania przepiséw ustawy - Kodeks cywilny, na podstawie art. 14
ustawy Pzp, Zamawiajgcy winien stwierdzi¢ niewaznos¢ oferty Elektroskandia na podstawie
art. 387 § 1 kc. Art. 387 § 1 kc stanowi o niewazno$ci umowy z tego powodu, iz $wiadczenie
nie jest mozliwe do spé%nienia. W doktrynie przyjmuje sig, ze niemozliwo$¢ $wiadczenia
powinna by¢ po pierwsze obiektywna (danego dwiadczenia nie jest w stanie spetni¢ nie tylko
dtuznik, ale réwniez nikt inny), po drugie pierwotna (musi istnie¢ w chwili zawarcia umowy) i
w ostatecznosci nieprzemijajgca.

Opisany stan faktyczny jednoznacznie wskazuje, ze niemozno$¢ dostawy ztgczek MJTP 95

przez Elektroskandie ma, charakter obiektywny, pierwotny i nige'przemijajqcy, zatem zasadny



jest postulat Odwotujgcego o koniecznoéci odrzucenia oferty Elektroskandii, ze wzgledu jej
niewazno$¢ zgodnie z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego znajduje aprobate w orzeczeniu o sygnaturze KIO/UZP
1224/08: (...) zaoferowanie materiatu, ktory nie posiada aprobaty technicznej od 7 lat i ktory
nie jest produkowany oraz ktdrego nie ma na rynku musi by¢ uznane jako zaoferowanie
$wiadczenia niemozliwego do spetnienia. (...) Do takich konstatacji musi dojs¢ zamawiajacy,
mimo nawet pewnego przyczynienia sie do niewtasciwego sporzadzenia ofert. Zamawiajacy,
majac  $wiadomo$¢ wystgpienia opisywanego btedu w ofertach, jest obowigzany do
odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89 ust 1 pkt 8 p.z.p., gdyz wykonanie umowy na
podstawie tresci omawianych, btednych ofert jest niemozliwe, a wigc umowa taka bytaby
niewazna, na podstawie art. 387 § 1 kc.

Il Dotyczy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Elektroskandia ze wzglgdu na
niezgodno$é jej tresci z trescig SIWZ oraz zarzutu prowadzenia z Elektroskandia negocjacji
dotyczgcych ztozonej przez tego Wykonawce oferty, a w konsekwencji dokonania istotnej
zmiany tresci oferty Elektroskandia, poprzez zmiang Swiadczenia oferowanego przez
Elektroskandia w ofercie oraz niezasadnego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3), ewentualnie
pkt 1 ustawy Pzp.

1) Dotyczy poz. nr 42 Formularza wyceny dla ,Zadania nr 1 - Osprzet linii
napowietrznych izolowanych nN"

W odniesieniu do produktu okreslonego przez Zamawiajgcego pod poz. 42 o nazwie:
~Uchwyt przelotowy do przelotowego zawieszenia izolowanych przewodéw 2-4x (25-50
mm2) na odcinkach z zatomem 180°- 120°, Elektroskandia zaoferowata uchwyt S0270, ktéry
jest przystosowany do innych przewodow i zatoméw niz wymagane przez Zamawiajgcego.
Na to zwrdcit uwage Zamawiajgcy, wzywajgc pismem z 03.09.2013 r. m.in. do zlozenia
wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajgcy w pismie wprost wskazat, ze zaoferowany uchwyt
S0270 jest przystosowany do ,niezgodnych z SIWZ" przewodéw i zatomow. Do powyzszego
stanowiska Zamawiajgcy doszedt samodzielnie, po analizie zatgczonych do oferty kart
katalogowych (str. 127 oferty).

W odpowiedzi, Elektroskandia pismem z 05.09.2013 r. wyjasnita, ze w odniesieniu do poz.
42 omytkowo wskazano uchwyt SO 270 zamiast uchwytu SO 130. Poniosta, ze uchwyt SO
130 oferuje za takg sama cene jak za uchwyt SO 270. Wskazata, ze do oferty dotgczono
wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty i certyfikaty odnoszgce sig do
uchwytu SO 130.

Zamawiajacy pismem z 20.09.2013 r. dokonat zmiany tresci oferty Elektroskandia zastepujgc
w poz. 42 wpisany przez Elektroskandia uchwyt SO 270 na uchwyt SO 130, poprzez

zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.



odwotujgcy podkresla, ze mozliwos¢ samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego
omytki, bez udziatlu wykonawcy, to wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca
do wytyczenia jednoznacznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zastosowanie jej w praktyce eliminuje ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia negocjacji na
temat ztozonej oferty wynikajacego (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), i gwarantuje przestrzeganie
zasad z art. 7. (tak np: KIO 140/13).

Odwolujacy nie twierdzi, ze wystgpuje w takim przypadku absolutny brak mozliwosci
uprzedniego wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci zlozonej oferty. Jednakze
wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ de facto w wygenerowania"nowego o$wiadczenia woli, w
zakresie zaoferowania innego typu urzadzenia i okreslenia jego ceny (poprzez wskazanie, ze
jest ona taka sama, jak cena urzgdzenia oferowanego pierwotnie), co miatlo miejsce w
niniejszym przypadku. Poniewaz Elektroskandia, w swoich wyjasénieniach, zaoferowata inny
typ urzadzenia niz w tresci oferty, a Zamawiajgcy dokonat na ich podstawie poprawy tresci
oferty, nie mozna méwi¢ samodzielno$ci Zamawiajacego.

Co wiecej, Odwotujacy podnosi, ze z caloksztattu ztozonej oferty, nie wynika by w zakresie
poz. 42 wykonawca chciat zaoferowa¢ uchwyt $0130. W niniejszym przypadku nie
wystepowaly wewnetrzne sprzeczno$ci, ktore znajdowalyby si¢ w ofercie od samego
poczatku - jaki§ punkt zaczepienia, ktéry nasungtby Zamawiajgcemu watpliwosci.
Zamawiajacy z petng $wiadomoscia, co potwierdza nawet charakter tresci wezwania do
Ztozenia wyjasnien, szerza% do poprawy oferty Wykonawcy w taki sposob, by nie podlegata
ona odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do tego by skorzystac z
instytucji z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Nie mozna réwniez, w niniejszym przypadku, moéwié o nieistotnej zmianie tresci oferty, skoro
Zamawiajgcy musiat dokona¢ zamiany zaoferowanego uchwytu z SO 270 na SO 130 (oba
produkty to produkty istniejgce). Taka zmiana powodowatby réwniez koniecznos¢ zmiany
ceny jednostkowej oraz zbiorczej ceny za dany asortyment, gdyz uchwyt SO 130 (wyceniony
réwniez w innym elemencie oferty - np. poz. 47 - 22,07 zt netto za sztuke) jest drozszy niz
uchwyt SO 270 (17,30 zt netto za sztuke).

Niezrozumiate jest oéwiadczenie Elektroskandia, ze oferuje uchwyt SO 130 w takiej samej
cenie co uchwyt SO 270.

Natomiast fakt, ztozenia do oferty dokumentow i certyfikatow odnoszgcych sig do uchwytu
SO 130, nie powoduje, ze mozna bylo mie¢ watpliwosci jaki typ produktu Elektroskandia
oferuje w odniesieniu do poz. 42. Dokumenty i certyfikaty odnoszace sig do uchwytu SO 130
zostaly przediozone przez wykonawce wraz z oferta, z uwagi na fakt, ze uchwyt SO 130 byt

oferowany réwniez w innej pozycji Zadania 1 - poz. 47. Wykonawca dotgczyt zresztg
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dokumenty dla oferowanego uchwytu SO 270 (deklaracja zgodnosci - str. 70, karta
katalogowa - str. 127), co potwierdza, ze nie doszio tu do omyiki, a do zaoferowania
przedmiotu zamdwienia niezgodnego z SIWZ.

Przyjmujac stanowisko Zamawiajgcego, réwnie dobrze mozna by uznaé, ze wykonawcy w
ogéle nie musieli w ofercie przedstawia¢ typow oferowanych produktéw, gdyz dokonywaliby
ich ,,uiupe’miania" lub zmiany w =zaleznosci od =zaistniatych okolicznosci, poprzez
wykorzystanie instytucji ,innej omyiki".

Resumuijgc, z faktu, iz w pozycji 42 Elektroskandia zaoferowata produkt SO 130 za cene
17,30 zt netto za sztuke w zaden sposéb nie mozna wywies¢ z tresci oferty. Zamawiajgcy w
bezprawny sposéb dokonat zmiany istotnej tresci oferty wykonawcy korzystajgc z
niedozwolonych przez ustawe Pzp negocjacji dotyczacych ztozonej oferty.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego znajduje poparcie w orzecznictwie z zakresu zamowien
publicznych: KIO 2772/12 Wyjasnienia tresci oferty stanowig rodzaj wyktadni autentycznej
o$wiadczenia woli wykonawcy - oferty. Przyjecie przez zamawiajgcego wyjasnien kreujacych
nowg tresé oferty nie jest dozwolonym wyjasnieniem oferty przez wykonawce, lecz
negocjacjami jej tresci zakazanymi w przepisie art. 87 ust. 1 infine p.z.p.

Wyrok SO w Krakowie z 2009-11-06 XII Ga 317/09: Okre$lenie przez zamawiajgcego norm
jakie spelniaé majg stosowane przez oferentéw $rodki techniczne ma za zadanie
umozliwienie dokonanie oceny faktycznej mozliwosci spetnienia przez oferentéw wymogow
zamawiajgcego, a tym samym umozliwienie mu wybranie najbardziej korzystnej z ofert. Nie
wolno przy tym zapominaé, iz celem przetargu pozostaje wybér najkorzystniejszej oferty,
spoéréd tych, ktdre juz na starcie bedg spetniaty podstawowe wymogi okreslone w SIWZ.
Nie mozna zatem przyja¢, iz niezgodno$¢, czy tez nie spetnienie wymogéw zamawiajgcego
w tym to zakresie mogtaby by¢ usunieta czy uzupetniana badz to w drodze wzywania (art. 26
ust. 3 p.z.p.) oferenta do dostarczenia nowych charakterystyk $Srodkow, a wigc w
rzeczywistosci drogg podmiany tego $rodka, badz tez uznanie zaoferowania $rodka nie
spetniajgcego wymogu z projektu umowy jako omyiki podlegajgcej sprostowaniu w oparciu o
dyspozycje z art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., bowiem stanowitoby to, w tym konkretnym przypadku,
naruszenie zasady uczciwej konkurencji (art. 7 p.z.p.) poprzez dopuszczenie do dowolnej
modyfikacji wybranych jednostronnie przez zamawiajgcego ofert i wptywanie na ich tres¢, co
wypaczato by catg istote przedmiotowego przetargu. _

KIO 542/13: Powyzsza niezgodnos$¢ tresci ofert z SIWZ pozostaje niemozliwa do usuniecia
na podstawie art. 87 ust. 2 _pkt 3 P.z.p. Zamiane jednego produktu, czyli zamienienie
monitora niespemiajqcégo wymagan SIWZ wskazanego w ofercie, na zupetnie inny produkt,
czyli model spetniajgcy juz wymagania SIWZ (a do tego poprawienie oferty musiatoby sie w
tym przypadku sprowadzac) nie sposob uznaé za niepowodujgcg istotnych zmian w tresci
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oferty. Tym samym nie zostataby wypetniona przestanka ograniczonego, dopuszczalnego
zakresu zmian w ofercie, ustanawiana w ww. przepisie.

KIO 344/13; Roznica polegajgca na zaoferowaniu innego typu urzadzenia wskazuje na
ziozenie oferty o tresci odmiennej niz wymaga tego zamawiajacy, a o$wiadczenie
wykonawcy zfozone w trakcie postepowania w ramach skiadanych wyjasnien moze
prowadzi¢ do zmiany oferty. Powstatej rozbiezno$ci nie mozna przypisa¢ charakteru omytki z
art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

KIO 41/13: Jakiekolwiek wyjasnienia wykonawcy, sktadane w jakimkolwiek trybie, nie moga
w my$| art. 87 ust. 1 p.z.p. zmieni¢ jasnej, wyrazonej na piémie i zgodnie z SIWZ, tresci
oferty. Nie ma innej tresci oferty niz wyrazona na pismie w spos6b zgodny z wymaganiami
SIWZ.

2) Dotyczy poz. nr 27 Formularza wyceny dla ,Zadania nr 1 - Osprzet [inii
napowietrznych izolowanych nN"

W odniesieniu do produktu okreslonego przez Zamawiajacego pod poz. 27 0 nazwie: ,zacisk
odgatezny dwustronnie przebijajacy izolacje do wykonania odgatezienia czterema linami 4x
(16-35 mmz2) Al. z linii izolowanej 25-95 mm2 Al, Elektroskandia zaoferowata zacisk SL 29.8.
Zgodnie z Opisem wymagan technicznych (kolumna 3 poz. 27 Formularza wyceny dia
Zadania nr 1) Zamawiajgcy dopuszczat konstrukcje zacisku w dwoch typach:

- satelitarnego tzn. zespotu sktadajgcego sie z zacisku montowanego na linii izolowanej z
umieszczonym w nim modutem poczwérnie odgatezionym, lub

- kompletu sktadajgcego sie z zacisku montowanego na linii izolowanej i dopasowanym
konstrukcyjnie do niego zaciskiem do wykonania poczwérnego odgatezienia.

Zaoferowany przez Elektroskandie zacisk SL 29.8 nie posiada niezbednych dodatkowych
zaciskéw (np. SL 11.118, SLIP 22.1, SLIP 32.2 lub SLIW 57), ktére pozwolg na wykonanie
odgatezienia czterema przytgczami, a takie wymaganie zostato sformutowane.

W takim stanie faktycznym, Zamawiajgcy pismem z 03.09.2013 r. (drugie pismo) wezwat
Elektroskandia do zfoienié wyjasnien.

Elektroskandia pismem z 05.09.2013 wskazata, ze w odniesieniu do poi. 27 ,nastgpita
omyika pisarska" i Elektroskandia oferuje dostarczenie kompletéw zaciskow SL
29.8+SLIW57, za tg samg cene jaka zostata wskazana do ,samego" zacisku SL 29.8.

W ocenie Odwotujacego, nie zaoferowanie przez Elektroskandia dodatkowego zacisku, nie
moze byé kwalifikowane jako ,omytka pisarska”, gdyz ta ze swej istoty nie wymaga ingerencji
wykonawcy i zamawiajgcy jest w stanie samodzielnie jg poprawi¢ (jest ona oczywista, dla
kazdego badajgcego oferte). Po lekturze oferty Zamawiajgcy nie mogt wiedzie¢, ze
dodatkowy zacisk jest oferowany (gdyz nie byt oferowany), ani tym bardziej, jaki to zacisk

(istnieje kilka spetniajgcych wymagania SIWZ) i za jakg cene.
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Zamawiajacy wprost w wezwaniu z 03.09. wskazat ze zaoferowany jedynie zacisk SL 29.8,
nie speinia wymagan SIWZ, stad zupetnie niezrozumiate jest dla Odwotujgcego, milczace
uznanie przez Zamawiajgcego, ze byta to jednak omytka pisarska.

Zamawiajacy nie byt w stanie samodzielnie ,poprawi¢" tresci oferty Elektroskandia (prosit o
wyjadnienia), a po drugie zaoferowanie odpowiedniego 'dodatkowego zacisku stanowi
okreslenie sposobu wykonania éwiadczenia, a zatem ksztattowanie tresci oferty, ktéra jest
domena wykonawcéw i ktérej nie mozna zmieni¢ po uptywie terminu sktadania ofert.

W tym stanie rzeczy Zamawiajacy zaakceptowat istotng zmiane tresci oferty Elektroskandia,
co stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ewentualnie dokonat poprawienia omyiki
pisarskiej naruszajgc art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp.

3) Dotyczy poz. nr 55 Formularza wyceny dla ,Zadania nr 1 - Osprzet linii

napowietrznych izolowanych nN"

W odniesieniu do produktu okre$lonego przez Zamawiajgcego pod poz. 55 o nazwie:
,uchwyt odciggowy do zamocowania wigzki czterech przewodoéw izolowanych linii giéwnej,
odgatezienia o przekroju 4x25-70 mm2 , Elektroskandia zaoferowata uchwyt GUKo1.
Zgodnie z wymaganiem w pkt. 1.7.3 zatgcznika nr 2 do projektu umowy (zat. nr 6 do SIWZ)
uchwyty odciggowe do linii izolowanych powinny spetnia¢ wymagania normy PN EN 50483-
2:2009 w zakresie proby wytrzymatosciowej na zerwanie (punkt 8.1.2 normy PN EN 50483-
2:2009), a zatem Zamawiajgcy wymagat, by sita przy probie wytrzymato$ciowej na zerwanie
dla przekroju 70 mm2 wynosita nie mniej niz 3596 daN (35,96 kN).

Zgodnie z przedstawiong wraz z ofertg kartg katalogowa (str. 208 oferty Elektroskandia), dla
oferowanego w poz. 55 uchwytu GUKol sita SMFL wynosi 25 kN, co nie spetnia wymagan.
Zamawiajacy wezwat 03.09.2013 wykonawce do ztozenia wyjasnien w przedmiotowym
zakresie. Elektroskandia w wyjasnieniach z 05.09.2013 r. wskazata, ze zaoferowany uchwyt
GUKo1, produkowany przez firme SICAME, spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego,
na co firma SICAME priedfoZy#a w swojej ofercie stosowne dokumenty.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze uchwyt GUKo1 jest produkowany przez SICAME
w dwadch wersjach, ktore réznig sie od siebie maksymalng wartoécig SMFL:

- GUKo1-SMFL dla przekroju przewodu 4x70 mm2-37 kN

- GUKo1- SMFL dla przekroju przewodu 4x70 mm2- 25 kN

Jako dowody powyzszego Odwotujgcy przedtozyt:

a. Karte katalogowg dla uchwytu GUKo1 z maksymalng wartoécig SMFL 37 kN - [zé%. 9 do
odwotanial.

b. Karte katalogowg dla uchwytu GUKol z maksymalng warto$cig SMFL 25 kN - [zat. 10 do

odwotanial.
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c. Oéwiadczenie SICAME Polska Sp. z 0.0. z 08.05.2013 r. potwierdzajace wystepowania
uchwytu GUKo1 w dwéch wersjach - [zatgcznik nr 11 do odwotania].

Zaoferowanie przez Elektroskandia uchwytu GUKo1 z maksymalng wartoscig SMFL - 25 kN,
co wynika z zatgczonej do oferty Elektroskandia karty katalogowej, nie spetnia wymogoéw
okreslonych przez Zamawiajgcego. Tym samym tre$é ztozonej oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, a zatem oferta Elektroskandia winna podlega¢ odrzuceniu.

M. Dotyczy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Elirans - mimo, ze oferta tego
Wykonawcy podlega odrzuceniu ze wzglgdu na jej niewazno$¢ na podstawie odrebnych
przepisow

Eltrans w swojej ofercie wskazat w Formularzu wyceny dla ,Zadania nr 1 - Osprzet linii
napowietrznych izolowanych nN", ze w odniesieniu do pozycji nr 6 ,ztgczka przewodowa
wzdtuzna (...) o przekroju 95/95 mm2,'oferuje zlgczke SICAME-MJPT 95.

Zamawiajacy pismem z 03.09.2013 r. wezwat Eltrans do ztozenia wyjasnien w zakresie typu
oferowanych ztgczek w odniesieniu do pozycji nr 6, z uwagi na okoliczno$¢, jak podnidst
Zamawiajgcy, ze ztgczki MJPT 95 nie sg juz produkowane.

Pismem z 05.09.2013 r. Eltrans poinformowat Zamawiajgcego, ze ztgczki MJPT 95 sg w
iloéci przetargowej dostepne na naszym (Eltrans) magazynie.

Odwotujacy podnosi, podobnie jak Zamawiajacy w pismie z 03.09.2013 r do Eltrans, ze
ztaczka MJPT 95, zostata wycofana z produkcji. Juz w 2008 r. produkcja ztgczki MJPT 95
* zostata zakoriczona i zostata ona zastgpiona przez produkcje ztgczki MJPT 95 (21).

Na dowod powyzszego Odwotujgcy przediozyt:

1) oéwiadczenie producenta ztgczki MJPT 95 i MJPT 95 (21) - firmy SICAME S.A. z siedzibg
w Franciji, z 05.08.2013 r. (wraz z ttumaczeniem na jezyk polski) - [zat. nr 7 do odwotania] - z
tresci ktérego wynika fakt zaniechania produkcji ztgczki MJPT 95, i brak ‘mozliwosci
sktadania zaméwien na ten produkt.

2) Oswiadczenie spotki SICAME Polska Sp. z 0. 0. 2 05.08.2013 r. - [zat.8 do odwotania]
- z ktérego wynika brak mozliwosci zaméwienia ztgczki MJPT 95, z uwagi na niedostepnosé
tego produktu w magazynach. W o$wiadczeniu zwrécono uwage, ze ostatnie partie ztgczek
MJPT 95 zostaty wyprodukowane w 2008 r. i wszystkie zostaly juz wysprzedane.

Zaktadajac hipotetycznie, ze Eltrans jest w posiadaniu 566 ztgczek MJPT 95, wykonawca ten
i tak zaoferowat $wiadczenie niemozliwe do speienia, gdyz nie bedzie w stanie spetni¢
zadeklarowanego $wiadczenia, z uwagi na wymagania co do ,okresu waznosci"
dostarczanych produktow, gdyz zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 projektu umowy wykonawca
zobowigzany jest do dostawy asortymentu fabrycznie nowego (...) nie starszego niz 6

miesiecy...). Z kolei w my$l § 3 ust. 1, wykonanie przedmiotu umowy nastgpi w okresie 12
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miesiecy od daty zawarcia umowy. Same za$ dostawy bedg realizowane sukcesywnie w
zadanych ilosciach, na podstawie oddzielnych zaméwien (tak § 3 ust. 2).

Zestawienie powyzszych wymagan z faktem braku produkcji nowych ztgczek MJPT 95 oraz
przyjeciem hipotetycznego zatozenia, ze Eltrans posiada 566 zigczek wyprodukowanych w
ostatnim roku produkcji tych zigczek ti. w 2008 (data o$wiadczenia producenta o
zakonczeniu produkcji), uzasadnia twierdzenie, ze Eltrans nie bedzie mdgt spemié
zadeklarowanego swiadczenia od samego poczatku zawarcia umowy.

Powyzsza argumentacja prowadzi do wniosku, ze Eltrans poprzez zaoferowanie produktu,
ktéry nie jest juz produkowany i ktérego, o wiasciwosciach wymaganych, nie ma na rynku,
zaproponowat $wiadczenie niemozliwe do spetnienia. W zwigzku z tym oferta Eltrans winna
podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na jej niewazno$¢ na podstawie przepisu kodeksu
cywilnego (o charakterze ius cogentis), stanowigcego, iz umowa o $wiadczenie niemozliwe
jest niewazna ex lege ex tunc.

Rozwazania Odwotujacego, poczynione w pkt. | Uzasadnienia, odnoszgce sig¢ do
koniecznosci odrzucenia oferty niewaznej na podstawie art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego,
zachowujg aktualnos¢ w odniesieniu do niniejszego punktu.

V. Dotyczy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Eltrans podlegajgcej odrzuceniu ze
wzgledu na niezgodno$¢ jej treSci z treScig SIWZ oraz zarzutu prowadzenia z Eltrans
negocjacji dotyczacych ztozonej przez tego Wykonawce oferty, a w konsekwencji dokonania
istotnej zmiany tresci oferty Eltrans, poprzez zmiane $wiadczenia oferowanego przez Eltrans
w ofercie oraz niezasadnego zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp

1) Dotyczy poz. nr 16 i 17 i 27 Formularza wyceny dla ,Zadania nr 1 - Osprzet linii
napowietrznych izolowanych nN"

Zgodnie z pkt. XIV 1.8 SIWZ Zamawiajgcy wymagat przediozenia wraz z ofertg w
odniesieniu do wszystkich zaoferowanych wyrobow, deklaracji zgodno$ci wyrobéw lub partii
wyrobdéw z okresSlonymi normami zgodnymi z warunkami zamodwienia. Przedmiotowe
dokumenty stanowity tzw. dokumenty przedmiotowe, czyli dokumenty potwierdzajgce, ze
oferowane dostawy potwierdzajag spetnianie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Z kolei w zatgczniku nr 2 do projektu umowy pn. ,Szczegétowy Opis Przedmiotu Zaméwienia
- Warunki Zamoéwienia", w pkt. 1.7.2.a, Zamawiajgcy wymagat, aby zaciski do linii
izolowanych spetniaty wymagania normy PN-EN 50483-4:2009 we wskazanym zakresie.

W odniesieniu do produktu zaoferowanego pod poz. 16 - zacisk SL 29.4+SLIW 54, pod poz.
17 - zacisk SL 29.8+SLIW 54 oraz pod poz. 27 - SL 29.8 + SUW 54 | Eltrans nie przediozy}
wymaganych deklaracji, w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z 03.09.2013 r., w

trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Eltrans do ich uzupetnienia.
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Uzupetnione przez Eltrans 05.09.2013 r. deklaracje zgodnos$ci zacisku SL 29.4+SLIW 54
(poz. 16) oraz zacisk SL 29.8+SLIW 54 (poz. 17) oraz SL 29.8 + SLIIW 54 (poz. 27) nie
potwierdzajg zgodnosci z normg PN-EN 50483-4:2009, a jedynie z normg finskg SFS 2663.
Wobec przyjetej w orzecznictwie, zasady jednokrotnego wzywania Wykonawcy do
uzupetnienia okreslonego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ ze
Eltrans nie wykazat, ze oferowane przez niego produkty pod poz. 16 i 17 Formularza wyceny
dla ,Zadania nr 1 - Osprzet linii napowietrznych izolowanych nN", spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, w zwigzku z powyzszym oferta Eltrans podlega odrzuceniu,
ze wzgledu na niezgodno$¢ jej tresci z trescig SIWZ.

2) Dotyczy poz. nr 42 Formularza wyceny dla ,Zadania nr 1

W odniesieniu do produktu okreslonego przez Zamawiajgcego pod poz. 42 o nazwie:
,Jochwyt przelotowy do przelotowego zawieszenia izolowanych przewodéw 2-4x (25-50
mm2) na odcinkach z zalomem 180°-120°, Eltrans zaoferowat uchwyt S0270, ktéry jest
przystosowany do innych niz wymagane przez Zamawiajacego przéwodéw i zalomow.
Zamawiajgcy wezwat wykonawce pismem z 03.09.2013 r. m.in. do zlozenia wyjasnien.
Zamawiajgcy w pismie wprost wskazat, ze zaoferowany uchwyt S0270 jest przystosowany
do ,niezgodnych z SIWZ" przewodow i zatoméw. Do powyzszego stanowiska Zamawiajgcy
doszedt samodzielnie, .po analizie zatgczonych do oferty kart katalogowych (str. 20 oferty
Eltrans). W odpowiedzi Eltrans wyjasnit, ze w odniesieniu do poz. 42 nastgpita pomytka w
nazwie - wpisany zostat uchwyt z pozycji wyzszej zamiast uchwytu S0130. Dalej Eltrans
podnosit, iz owa ,pomytka literacka"” byta wynikiem ,komputerowego wpisania tekstu”, w
zwigzku z tym Eltrans poprosit o jej poprawe i ,zadeklarowat realizacje tej pozycji przy
zastosowaniu uchwytu SO 130"

Zamawiajgcy pismem z 20.09.2013 r. dokonat zmiany tresci oferty Eltrans zastepujgc w poz.
42 wpisany przez Eltrans uchwyt SO 270 na SO 130, poprzez zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt
3) ustawy Pzp. |

Odwotujgcy podkresla, ze mozliwo$é samodzielnego poprawienia omyiki, bez udziatu
wykonawcy, to wypracowana w orzecznictwie wskazdéwka zmierzajgca do wytyczenia
jednoznacznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zastosowanie jej w
praktyce eliminuje ryzykd naruszenia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakazu
prowadzenia negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej oferty, jak réwniez gwarantuje
przestrzeganie zasad rownego traktowania wykonawcdw i przestrzegania uczciwej

Ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ de facto w wygenerowania
nowego o$wiadczenia woli, w zakresie zaoferowania innego typu urzadzenia, co miafo

miejsce w niniejszym przypadku. Poniewaz Eltrans, w swoich wyjasnieniach, zaoferowat inny
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typ urzadzenia niz pierwotnie w ofercie, Zamawiajgcy dokonat na ich podstawie poprawy
tresci oferty, nie mozna méwi¢ samodzielno$ci Zmawiajacego.

Odwotujaey podnosi, ze z caloksztattu ztozonej oferty, nie wynika by w zakresie poz. 42
Wykonawca chciat zaoferowa¢ uchwyt S0130. W niniejszym przypadku nie wystepowaty
wewnetrzne sprzecznosci, ktére znajdowalyby sie w ofercie od samego poczatku - jakis
punkt zaczepienia, ktéry nasunatby Zamawiajagcemu watpliwosci. Zamawiajacy z peing
swiadomoscig, co potwierdza nawet charakter tresci wezwania do ztozenia wyjasnien,
zmierzat do poprawy oferty Wykonawcy w taki sposéb, by nie podiegata ona odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do tego by skorzysta¢ z
instytucii, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Nie mozna réwniez, w niniejszym przypadku, méwié o nieistotnej zmianie tresci oferty, skoro
Zamawiajgcy musiat dokona¢ zamiany zaoferowanego uchwytu z SO 270 na SO 130 (oba
produkty to produkty istniejgce). Taka zmiana powodowatby réwniez konieczno$é zmiany
ceny jednostkowej oraz zbiorczej ceny za dany asortyment, gdyz uchwyt SO 130 (wyceniony
réwniez w innym elemencie oferty

- np. poz. 47) jest drozszy niz uchwyt SO 270 (SO 270 cena netto/szt. 20,04 zt, SO 130
cena netto/szt. 25,57 zt).

Natomiast fakt, ztozenia do oferty dokumentow i certyfikatow odnoszgcych sie do uchwytu
SO 130, nie powoduje, ze mozna byto mie¢ watpliwosci jaki typ produktu Elektroskandia
oferuje w odniesieniu do poz. 42. Dokumenty i certyfikaty odnoszace sie do uchwytu SO 130
zostaly przediozone przez wykonawce wraz z oferta, z uwagi na fakt, ze uchwyt SO 130 byt
oferowany réwniez w innej pozycji Zadania 1 - poz. 47. Wykonawca dotgczyt zreszty
dokumenty dla oferowanego uchwytu SO 270 co potwierdza, ze nie doszto tu do omytki, a do
zaoferowania przedmiotu zaméwienia niezgodnego z SIWZ.

Przyjmujgc stanowisko Zamawiajgcego, rownie dobrze mozna by uzna¢, ze wykonawcy w
ogole nie musieli w ofercie przedstawiaé typow oferowanych produktéw, gdyz dokonywaliby
ich ,uzupetniania” lub zmiany w zaleznosci od zaistniatych okolicznosci poprzez
wykorzystanie instytuciji ,innej omytki".

Resumujac, z faktu, iz w pozycji 42 Eltrans zaoferowat produkt SO 130 za cene 20,04 zt
netto za sztuke w zaden sposéb nie mozna wywiesé z tresci oferty. Zamawiajgcy w
bezprawny sposob dokonat zmiany istotnej tresci oferty wykonawcy korzystajac z
niedozwolonych przez ustawe Pzp negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty.

V. Dotyczy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Ensto - mimo, ze oferta tego
Wykonawcy podlega odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnosé jej treéci z trescig SIWZ oraz
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Dotyczy zarzutu prowadzenia z Ensto negocjacji dotyczgcych ztozonej przez tego
Wykonawce oferty, a w konsekwencji dokonania istotnej zmiany tresci oferty poprzez zmiane
oferowanego $wiadczenia oraz niezasadnego zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp
1) Dotyczy poz. nr 42 Formularza wyceny dla ,Zadania nr 1

W odniesieniu do produktu okreslonego przez Zamawiajgcego pod poz. 42 o nazwie:
~Uchwyt przelotowy do przelotowego zawieszenia izolowanych przewodéw 2-4x (25-50
mm2) na odcinkach z zatomem 180°- 120°, Ensto zaoferowata uchwyt S0270, ktdry jest
przystosowany do innych przewodéw i zatoméw, niz wymagane przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w wezwaniu wykonawcy wprost wskazat, ze zaoferowany uchwyt S0270 jest
przystosowany do ,niezgodnych z SIWZ" przewodéw i zatomdw, po analizie zatgczonych do
oferty kart katalogowych (str. 166 oferty Ensto).

W odpowiedzi Ensto wyjasénit, ze w odniesieniu do poz. 42 omytkowo wskazano uchwyt SO
270 zamiast uchwyt SO 130. Wykonawca ponidst, ze za uchwyt SO 130 oferuje za taka
samg cene jak za uchwyt SO 270. Wskazat, ze do oferty dotgczono wszelkie wymagane
przez Zamawiajgcego dokumenty i certyfikaty odnoszace sie do uchwytu SO 130.
Zamawiajacy 20.09.2013 r. dokonat zmiany tresci oferty Ensto zastepujac w poz. 42 wpisany
przez Ensto uchwyt SO 270 na SO 130, poprzez zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy.
W pierwszej kolejno$ci nalezy podkresli¢, ze mozliwo$¢ samodzielnego poprawienia przez
zamawiajgcego omytki, bez udziatu wykonawcy, to wypracowana w orzecznictwie
wskazéwka zmierzajgca do wytyczenia jednoznacznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zastosowanie jej w praktyce eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakazu prowadzenia negocjacji z wykonawcg na temat ziozonej
oferty, jak réwniez gwarantuje przestrzeganie zasad réwnego traktowania wykonawcow i
przestrzegania uczciwej konkurencji (tak np.: KIO 140/13)

Poniewaz Ensto, w swoich wyja$nieniach, zaoferowata inny typ urzadzenia, niz oferowany
pierwotnie w ofercie a Zamawiajgcy dokonat na ich podstawie poprawy tresci oferty, nie
mozna mowi¢ samodzielno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujacy podnosi, ze z caloksztattu zlozonej oferty, nie wynika by w zakresie poz. 42
Wykonawca chciat zaoferowaé uchwyt S0130. W niniejszym przypadku nie wystepowaty
wewnetrzne sprzecznosci, ktére znajdowatyby sie w ofercie od samego poczatku - jakis
punkt zaczepienia, ktéry nasunatby Zamawiajgcemu watpliwo$ci. Zamawiajgcy co
potwierdza nawet charakter treéci wezwania do ztozenia wyjasnien, zmierzat do poprawy
oferty Wykonawcy w taki sposéb, by nie podlegata ona odrzuceniu.

Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do tego by skorzysta¢ z instytuciji,o ktérej mowa

w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.



Zamawiajgcy dokonat zamiany zaoferowanego uchwytu z SO 270 na SO 130. Taka zmiana
powodowatby réwniez koniecznosé zmiany ceny jednostkowej oraz zbiorczej ceny za dany
asortyment, gdyz uchwyt SO 130 (wyceniony réwniez w innym elemencie oferty - np. poz. 47
- 26,22 zl netto za sztuke) jest drozszy niz uchwyt SO 270 (20,56 zt netto za sztuke).

W tych okoliczno$ciach, zupetnie niezrozumiate jest oéwiadczenie Ensto, ze oferuje uchwyt
SO 130 w takiej samej cenie co uchwyt SO 270.

Natomiast fakt, ztozenia do oferty dokumentow i certyfikatow odnoszgcych sig do uchwytu
SO 130, nie powoduje, ze mozna byto mie¢ watpliwosci jaki typ produktu Ensto oferuje w
odniesieniu do poz. 42. Dokumenty i certyfikaty zostaty przedtozone przez wykonawce wraz
z oferta, z uwagi na fakt, ze uchwyt SO 130 byt oferowany réwniez w innej pozycji ww
zakresie Zadania 1 - poz. 47. Wykonawca dotgczyt zresztg dokumenty dla oferowanego
uchwytu SO 270 co potwierdza, ze nie doszto tu do omytki, a do zaoferowania przedmiotu
zamowienia niezgodnego z SIWZ.

Przyjmujgc stanowisko Zamawiajgcego, réwnie dobrze mozna by uzna¢, ze wykonawcy w
ogéble nie musieli w ofercie przedstawia¢ typoéw oferowanych produktéw, gdyz dokonywaliby
ich ,uzupetniania” Ilub zmiany w zaleznosci od zaistniatych okolicznosci poprzez
wykorzystanie instytucji ,innej omytki".

Resumujac, z faktu, iz w pozycji 42 Ensto zaoferowat produkt SO 130 za ceng 20,56 zt netto
za sztuke w zaden sposéb nie mozna wywie$é z tresci oferty. Zamawiajgcy w bezprawny
spos6b dokonat zmiany istotnej tresci oferty wykonawcy korzystajgc z niedozwolonych przez
ustawe Pzp negocjaciji dotyczacych ztozonej oferty.

2) Dotyczy poz. nr 55 Formularza wyceny dla ,Zadania nr 1

W odniesieniu do produktu okreslonego przez Zamawiajgcego pod poz. 55 o nazwie:
,uchwyt odciggowy do zamocowania wigzki czterech przewoddéw izolowanych linii gtowne;j,
odgatezienia o przekroju 4x25-70 mm2 , Ensto zaoferowat uchwyt GUKo1.

Zgodnie z wymaganiem w pkt. 1.7.3 zatgcznika nr 2 do projektu umowy uchwyty odciggowe
do linii izolowanych powinny spetnia¢ wymagania normy PN EN 50483-2:2009 w zakresie
proby wytrzymatosciowej na zerwanie (punkt 8.1.2 normy PN EN 50483-2:2009), a zatem
Zamawiajgcy wymagat by sita przy probie wytrzymato$ciowej na zerwanie dla przekroju 70
mm2 wynosita nie mniej niz 3596 daN (35,96 kN).

Zgodnie z przedstawiong wraz z ofertg kartg katalogowg (str. 188 oferty Ensto), dla
oferowanego przez Ensto w poz. 55 uchwytu GUKol sita SMFL wynosi 25 kN, co nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego.

Ensto w wyjasnieniach na wezwanie zamawiajgcego wskazat, ze zaoferowany uchwyt
GUKo1, produkowany przez firme SICAME, spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego,

na co firma SICAME przedtozyta w swojej ofercie stosowne dokumenty.
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Odwotujacy wskazuje, ze uchwyt GUKo1 jest produkowany przez SICAME w dwoch
wersjach, ktore roznig sie od siebie maksymalng wartoscig SMFL tj/ 25 lub 37 kN
Zaoferowanie przez Ensto uchwytu GUKo1 z maksymalng wartoscig SMFL- 25 kN, co
wynika z zatgczonej do oferty karty katalogowej, nie spetnia wymogow , a tre$¢ ztozonej
oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a zatem oferta Ensto winna podlegaé odrzuceniu.

V1. Dotyczy zarzutu zaniechania wezwania Elektroskandia, Eltrans oraz Ensto, do
uzupetnienia deklaracji zgodnosci w odniesieniu do okreslonych produktow

Zgodnie z pkt. XIV 1.8 SIWZ, wykonawcy zobowiazani byli do przediozenia deklaracji
zgodnosci dla wszystkich zaoferowanych wyrobow, zgodnie z definicjg zawartg w ustawie o
systemie oceny zgodnosci z 30.08.2012, spetniajace wymagania okre$lone w PN-EN
ISO/IEC 17050-1 Ocena Zgodnoéci. Nadto Zamawiajgcy wskazat, ze deklaracje powinny
zawieraé zapisy informujace o zgodnosci wyrobéw lub partii wyrobow z okres$lonymi normami
zgodnymi z wymaganiami warunkow przedmiotowego zaméwienia.

Zaréwno Elektroskandia, Eltrans oraz Ensto nie przedtozyli stosownych deklaracji w
odniesieniu do nastepujgcych zaoferowanych produktow:

. Poz. 53 - oferowany produkt: SO 72.2 - brak deklaracji na normg EN50483-6

. Poz. 64 - oferowany produkt: PER 15 - brak deklaracji na norme EN50483-6

Ponadto Elektroskandia = nie przedtozyta stosownych deklaracji w odniesieniu do
nastepujgcych zaoferowanych produktow:

. Poz. 49 - oferowany produkt: SO 146 - brak deklaracji na norme EN50483-6

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy nie wypetnit swojego obowigzku, jakim byto
wezwanie tych wykonawcéw, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do przedtozenia
dokumentoéw potwierdzajacych, ze oferowane przez nich dostawy spetniaja wymagania
Zamawiajacego.

VIl.  Dotyczy zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego pomimo, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego w zakresie ,Zadania nr 1 - Osprzet linii
napowietrznych izolowanych nN", wskazujgc, ze tre$¢ ofert Odwotujacego nie odpowiada
tresci SIWZ.

Jako podstawe stwierdzenia owej niezgodnoéci Zamawiajacy podat brak spetnienia przez
oferowane przez Odwotujgcego zaciski do linii izolowanych (pozycje oferowanych produktow
w zadaniu nr 1:15, 17, 26, 27, 28) wymagan normy PN-EN 50483-4:2009 w zakresie
elektrycznej proby starzeniowej klasy A (punkt 8.1.6 normy PN-EN 50483-4:2009), a jedynie

przedtozenie dokumentoéw. potwierdzajgcych spetnienie elektrycznej préby starzeniowej klasy

B.
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Zgodnie z pkt. 1.7.2 zatgcznika nr 2 do projektu umowy pn. ,Szczegoétowy Opis Przedmiotu
Zamoéwienia - Warunki Zamoéwienia", zaciski do linii izolowanych powinny speiac
wymagania normy PN-EN 50483-4:2009 m.in. w zakresie proby starzeniowej klasy A (punkt
8.1.6 tej normy).
Nalezy wskaza¢, iz norma PN-EN 50483-4:2009 w pkt. 8.1.6 ,electrical ageing test" (thum.
elektryczny test starzeniowy) nie definiuje elektrycznej proby starzeniowej zadnej klasy. W
przywotywanym w SIWZ punkcie normy PN-EN 50483-4:2009 wskazuje sie, ze testy i
wszelkiego rodzaju procedury badawcze sg zdefiniowane w innej normie - PN-EN 50483-5.
To norma PN-EN 50483-5:2009 w pkt 5.5.2, a nie norma PN-EN 50483-4:2009 w pkt. 8.1.6,
zawiera definicje klasy A i B elektrycznej proby starzeniowej.
Zatem wymagania Zamawiajagcego w SIWZ w tym =zakresie nie byly precyzyjne i
jednoznaczne. Majac to na uwadze Odwotujgcy podnosi, ze w orzecznictwie przyjmuje sie,
ze wszelkie niescistosci, niedoktadnosci oraz niejednoznaczno$ci wynikajace z czynnosci
dokonywanych przez Zamawiajgcego, nie mogg powodowaé negatywnych konsekwencji dla
wykonawcow.
Oferowane przez Odwotujgcego zaciski do linii izolowanych (pozycje oferowanych produktow
w Zadaniu nr 1: 15, 17, 26, 27, 28) produkowane przez firme SICAME przeszly z wynikiem
pozytywnym badania starzeniowe, a zatem spetniajg wymagania PN-EN 50483-4:2009 pkt
8.1.6. Odpowiadajg one w peini wymaganiom normy PN-EN 50483, w tym takze
wymaganiom dotyczgcym elekirycznej préby starzeniowej okreslonej normg PN-EN 50483-5,
stosownie do wymagan SIWZ pkt. XIV 1.8 (a).
Norma PN-EN 50483 wprowadza dwa opcjonalne badania elektrycznych prob starzeniowych
zaciskow przebijajacych izolacje (opcja A i opcja B) zgodnie z pkt. 5.5.2 cze$¢ 5 normy PN-
EN 50483-5:2009 i w nastepujgcy sposob definiuje badania typu A jak i typu B:
: W badaniach typu A przeprowadza sie 1000 cykli grzewczych maksymalnym pradem
roboczym dla minimalnego badanego przekroju. Dodatkowo, co 200 cykli grzewczych
przeprowadza sie udar pradowy 1 sekundowy odpowiednio dla minimalnego zastosowanego
przekroju (tacznie 5 udarow).
. W badaniach typu B przeprowadza sie 1000 cykli grzewczych maksymalnym pradem
roboczym dla minimalnegb badanego przekroju.
Badania typu A sg przewidziane dla zaciskdéw przeznaczonych do tgczenia przewodoéw linii
gtéwnej tj. o przekrojach wigkszych niz 35mm2 tzn. sytuacji w ktérych mogg si¢ pojawic
prady zwarciowe. v |
Badania typu B sg przeznaczone dla zaciskéw stosowanych w przytgczach tj. o przekroju
przewodéw do 35mm2. W tego rodzaju potgczeniach urzadzenia wylaczajgce np.
zabezpieczenia podigczonego obiektu dziataja n_iemal natychmiast, tak wiec przez zacisk nie
20



ptyng prady zwarciowe. Jesli w tego typu przytaczach zastosuje sig przewody AsXSn, ktore
sa przewodami w petni izolowanymi stanowi to dodatkowe zabezpieczenie przed
pojawieniem sie zwarc.

Inaczej moéwigc, badania typu A - zastosowane dla zaciskéw przeznaczonych do {gczenia
przewodéw linii gtéwnej o przekrojach wiekszych niz 35mmz2 i badania typu B - zastosowane
dla zaciskéw stosowanych w przytgczach o przekroju przewodow do 35mm2 sg tozsame,
poniewaz w obu przypadkach odzwierciedlajg diugoletnia eksploatacje zaciskow
przeznaczonych do dwdch typéw zastosowan. .

Skoro w przypadku przytgczy (zaciskow stosowanych do przekroju przewodu do 35mmz2,
stanowigcych przedmiot zaméwienia) narazenie na prady zwarciowe nie wystepuje, to wyniki
uzyskane w badaniu wedtug metody A i metody B sa tozsame. Wynika to z faktu, ze w tym
przypadku nie ma zagrozenia pradéw zwarciowych, wiec przeprowadzanie, co 200 cykli
grzewczych, udaréw prgdowych 1 sekundowych (co ma miejsce w badaniu A) jest zbedne i
nie wplywa na wynik badania.

Tym samym oferowany osprzet w pozycjach 15,17, 26, 27, 28 spetnia wymagania w zakresie
elektrycznej proby starzeniowej (zaréwno A i B) biorgc pod uwage ich zakres stosowania
(przekroj przytacza nie wiecej niz 35mm2) oraz fakt, ze nie wystepuje narazenie na prady
zwarciowe.

W zwigzku z powyzszym przyjecie przez Zamawiajacego, ze oferta Odwolujgcego jest
niezgodna z treécig SIWZ nie znajduje uzasadnienia. Oferowany w pozycjach 15, 17, 26, 27,
28 osprzet spetnia wymagania normy PN-EN 50483-4:2009 pkt 8.1.6, w tym wymagania w
zakresie elektrycznej proby starzeniowej (zaréwno A i B).

Tylko na marginesie Odwotujgcy wskazuje, iz w przedmiotowej sprawie wzywany byt do
udzielenia wyjasnien (pismo Zamawiajgcego z 3.09.2013 roku) i takie wyjasnienia
przedstawit (pismo z 5.09.2013 roku). Zamawiajgcy odrzucajgc ofertg przedstawit w tym
zakresie jednozdaniowe uzasadnienie, w zaden sposéb nie odnoszace sig do tresci
wyjasnien Odwotujgcego.

VIIl.  Dotyczy zarzutu przyznania punktacji w ramach kryterium ,certyfikaty", w sposéb
niezgodny z SIWZ, naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow

Zgodnie z pkt. XIV 1.8 SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli do przediozenia deklaracji
zgodnosci dla wszystkich zaoferowanych wyrobéw, zgodnie z definicjg zawartg w ustawie o
systemie oceny zgodnosci z 30.08.2012, spetniajagce wymagania okreslone w PN-EN
ISO/IEC 17050-1 Ocena Zgodnosci.

Zamawiajacy dokonat podziatu deklaracji i certyfikatow jakie bedg sktadane przez

wykonawcow na dwie grupy:
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l. Deklaracje niezbedne do uznania waznosci ofert (pkt. XIV 1.8 a) SIWZ) - stanowigce
tzw. ,dokumenty przedmiotowe" w rozumieniu art. 25 ust.|l pkt 2) ustawy Pzp.

Il. Dodatkowe deklaracje i certyfikaty, ktérych przedtozenie bylo punktowane w
kryteriach oceny ofert w kryterium ,certyfikaty" (pkt. XIV 1.8 b) SIWZ

W ramach tych dodatkowych dokumentéw Zamawiajgcy wyodrebnit dwa kolejne rodzaje:

a. Deklaracje zgodnos$ci, wydane na podstawie badann w laboratorium posiadajgcym
akredytacje PCA typu AB - ktérych przediozenie uprawniato wykonawce do otrzymania 1
punktu.

b. Certyfikaty zgodnos$ci, wydane przez jednostke certyfikujgcg akredytowang przez
PCA typu AC - ktérych przedtozenie (wraz z deklaracjg a.) uprawniato wykonawce do
otrzymania 2 punktow.

W ramach kryterium ,certyfikaty", (gdzie maksymalna liczba punktéw do uzyskania wynosita
40), ostateczna punktacja byta przydzielana nie w ujeciu bezwzglednym (tzn. tyle ile dany
wykonawca uzyskat punktéw za przediozenie dodatkowych deklaracji - takg liczbe punktow
otrzymywat), ale w ujeciu wzglednym poprzez ustalenie w pierwszej kolejnosci liczby
punktéw bezwzglednych jakg zdobyt dany wykonawca, a nastepnie odniesienie uzyskanej
punktacji tego wykonawcy do wykonawcy, ktéry uzyskat najwyzszg liczby punktéw
bezwzglednych (ocena wzgledna, ustalana wzorem).

Czynnoéci Zamawiajgcego, w procesie przyznawania punktacji, kwestionowane przez
Odwotujgcego, polegajace na razacym naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkrecji i
rownego traktowania wykonawcéw, sprowadzaty sie do przyznawania ,punktéw
bezwzglednych" za deklaracje uzupetniane przez wykonawcéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przepis ten zobowigzuje zamawiajacego
do wzywania wykonawcéw do uzupetnienia dokumentow, w celu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu (przedmiotowych i podmiotowych), a nie w celu oceny ofert w
ramach Kryteribw oceny ofert. Dokumenty niezbedne do oceny oferty w ramach kryteriow
oceny ofert stanowig bowiem oferte sensu stricte, co do ktérych obowigzuje zakaz zmian jej
tresci (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). '
Zgodnie z pogladem orzecznictwa wszystkie elementy oferty, jakie Zamawiajacy zamierza
ocenia¢ wedtug kryteribw oceny ofert, muszg by¢ wskazane w ofercie od poczatku, tak aby
zapewni¢ przejrzysto$é postepowania i nie narusza¢ zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego z poszanowaniem uczciwej konkurencji. W zwigzku z
powyzszym uzupetnianie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, deklaracje i certyfikaty nie
powinny przysparzaé¢ wykonawcom dodatkowych punktéw.

Jak wynika z wyroku KIO 366/12:



,Izba zgadza sie tez, co do zasady, z argumentacjg Odwotujgcego, ze w ramach zachowania
uczciwej konkurencji, oferta powinna by¢ oceniana w takim ksztaicie, w jakim zostata
przedstawiona w terminie sktadania ofert - tym bardziej, ze w przypadkach, gdy wiasciwosci
wykonawcy moga stanowi¢ kryterium oceny ofert, mamy do czynienia z wyjatkiem od
przyjetej w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego reguty oddzielenia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu od
dokumentéw stanowigcych tresé oferty, a wykaz oséb i ich doswiadczenie sitg rzeczy muszg
sie staé trescig oferty. W dodatku niezwykle istotng trescig oferty, poniewaz podiegajaca
ocenie. Zatem jak najbardziej ma tu zastosowanie zasada wskazana w art. 87 ust. 1 ustawy -
zakazu zmiany tresci oferty (ktérej np. nie ma w stosunku do dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu). Zatem Izba nie widzi zadnej trudnosci w tym,
aby Zamawiajacy uznat jednoczeénie, ze wskazana osoba ma do$wiadczenie w ramach
-warunku udziatu w postepowaniu (,zaliczyt je"), ale nie przyznat jej za to do$wiadczanie
punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert."

Bazujac na materiatach udostepnionych przez Zamawiajgcego, Odwotujacy doszedt do
wniosku, ze Zamawiajgcy przyznawat punkty za deklaracje ,uzupetniane", pb terminie
sktadania ofert.

W kryterium ,Certyfikaty" Zamawiajacy przyznat nastgpujaca liczbe punktéw bezwzglednych
poszczegdinym ofertom, ktére nie zostaly przez Zamawiajgcego odrzucone:

1. Ensto-63 punkty

2. Eltrans - 70 punktow

3. Elektroskandia - 70 punktéw (oferta wybrana).

Tymczasem, z wyliczen Odwolujacego, ktory przyporzadkowat punkty poszczegolnym
ofertom za deklaracje znajdujace sie w ofertach wg stanu na termin sktadania ofert,
punktacja wina przestawia¢ si¢ nastepujgco:

1. Ensto - 62 punkty

2.~ Eltrans - 62 punkty

3. Elektroskandia-31 punktéw

Wskazanie, za ktére pozycje wykonawcy ztozyli deklaracje i/lub certyfikaty opisane w pkt Il a.
i b. powyzeji powinni uzyskaé punkty wedle Odwotujgcego ilustruje tabela stanowigca
zatgcznik nr 12 do dowotania.

W ocenie Odwolujacego, gdyby oferta Odwotujacego nie zostata bezprawnie odrzucona,
Odwotujacy uzyskatby 102 punkty bezwzgledne, i z uwagi, ze bytaby to najwyzsza liczba
takich punktow, otrzymatby najwyzsza liczbe punktow wzglednych tj. 40.

Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, iz sposob przyznawania przez Zamawiajgcego punktacii

w kryterium ,certyfikaty" narusza postanowienia SIWZ oraz zasadg zachowania uczciwe;j
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konkrecji i rownego traktowania wykonawcoéw, z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy przyznawat
punkty nawet za deklaracje i certyfikaty, ktdére nie zostaty zatgczone do oferty ani nawet
uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Jak wskazano (zarzut VI odwotania) dla poz. 49 (oferowany produkt: SO 146) Elektroskandia
nie przediozyta zadnych deklaracji (ani wymaganych jako obowigzkowy dokument
przedmiotowy - pkt. XIV 1.8 a) SIWZ), ani dodatkowych deklaracji i certyfikatow,
podlegajacych punktacji w ramach kryterium ,certyfikaty”), a Zamawiajgcy nie wypehit
swojego obowigzku, jakim byto wezwanie tego wykonawcy, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, do uzupetnienia deklaracji (stanowigcej obowigzkowy dokument przedmiotowy -
pkt. XIV 1.8 a) SIWZ). W zwigzku z powyzszym Elektroskandia nie przediozyta zadnych
deklaracji ani certyfikatéw w tym zakresie.

Zamawiajgcy zazadat uzupetnienia ww. dokumentu i przyznat Elektroskandii za tg pozycje
(49) 2 pkty (ktore mozna byto uzyskac za ztozenie w ofercie fgcznie deklaracji i certyfikatu
opisanych wyzej w pkt Il a. i b.) - wynika to jednoznacznie z tabeli uzyskanych punktéw w
Zadaniu 1, przestanej przez Zamawiajgcego Odwotujacemu pismem z dnia 9.10.2013 roku
[zatgcznik nr 13 do odwotanial.

Do odwotania zatgczono:

Oswiadczenie producenta ztgczki MJPT 95 i MJPT 95 (21) - firmy SICAME S.A., z siedzibg w
Francji, z 05.08.2013 r. (wraz z ttumaczeniem na jezyk polski);

Os$wiadczenie spdtki SICAME Polska Sp. z 0.0. z 05.08.2013 r.

Karta katalogowa dla uchwytu GUKol z maksymaing wartoscig SMFL 37 kN

Karta katalogowa dla uchwytu GUKol z maksymalng warto$cig SMFL 25 kN

Oswiadczenie SICAME Polska Sp. z 0.0. z 08.05.2013 r. potwierdzajgce wystepowania
uchwytu GUKol w dwéch wersjach

Tabela dotyczgca punktacji opracowana przez Odwotujgcego, jaka powinna byé przyznana
ofertom, w kryterium ,certyfikaty" (w Zadaniu 1)

Punkty przyznanie przez Zamawiajgcego ofertom w kryterium ,certyfikaty" (w Zadaniu 1).

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit skuteczne przystgpienie

wykonawca Ensto Pol Sp. z o0.0. z siedzibg w Straszynie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie ztozonej do akt sprawy o$wiadczyt, iz dziatajgc na
podstawie art. 186 ust.. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uwzglednia odwotanie w

catosci.
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Wskazany wyzej wykonawca, wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
zawartych w odwotaniu zgtosit sprzeciw przeciwko uwzglednienia przez zamawiajgcego

zarzutéw zawartych w odwotaniu.
W toku rozprawy przed Izbg strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy podtrzymat zarzuty odwotania wraz z zawartg w nim argumentacija.
Dodatkowo wskazat na tre$¢ odpowiedzi na pytanie nr 6 z 28 czerwca 2013 .
potwierdzajace, iz przyktadowy asortyment ma charakter pomocniczy przy obowigzujgcych
wymogach opisanych w SIWZ. Ponadto na potwierdzenie bezzasadnosci odrzucenia jego
oferty oprécz argumentacji w odwotaniu ztozyt wycigg z normy PN EN 50483-4:2009
powotanej w SIWZ (pkt 8.1.6) z ktdrej nie wynika, iz stosuje sig podziat testow starzeniowych
na klasy A i B. Zlozyt ekspertyze dotyczagcg badan typu A i B ze wskazaniem przeznaczenia
oraz charakteru wynikéw na potwierdzenié tozsamosci wynikow badan B wykazanych
zamawiajgcemu ze wskazanymi typu A w siwz.

Podtrzymat zarzuty dotyczacy wadliwej punktacji w ramach kryterium ,certyfikaty” dokonanej
przez Zamawiajacego i zauwazyt w szczegélnosci, ze niedopuszczalne jest przyznawanie
punktéw w ramach tego kryterium za certyfikaty ztozone pézniej, niz w terminie sktadania
ofert. Zauwazyt, ze wybrany wykonawca Elektroskandia nie ztozyt w ogéle certyfikatow, a jak
wynika z punktaciji, otrzymat punkty z tego tytutu. Ponadto w poz. 64 wykonawcy otrzymali po
1 punkcie przy braku podstaw.

Ztozyt kopie pisma z firmy Sicame Polska o wyprzedaniu starszych wersji tgczek PT 95 i o
tym, ze w katalogach producenta wystepuje nowa nazwa oraz kartg katalogowa producenta
oraz oznaczeniem produktu o symbolu MJPT 95 z dalszymi oznaczeniami, co wskazuje na
rozne produkty o takim symbolu poczgtkowym.

Wskazat na zamiane produktu w poz. 42 z S0 270 na SO130.

W zakresie poz. 55 (GUKo1) uznat, ze zaoferowano niewtaéciwy przedmiot, co potwierdza
tre$é zatgczonej karty katalogowej, ktéra jest elementem oferty, a nie elementem
przedmiotowym, podlegajgcym ewentualnemu uzupetnieniu. Wskazat na wymog pkt XIV 1.8
SIWZ i odpowiedz na pytanie 32, w ktérym potwierdzono wymoég przedtozenia deklaracji

zgodnoéci dla wszystkich zaoferowanych wyrobow.

W zakresie przestanek odrzucenia wiasnej oferty dodatkowo wskazat, iz jesli bedzie celowe
uznanie przedstawiania wynikéw badan zaciskow klasy A, to nalezy z ostroznosci wskazac,

iz taki dokument, przy uznaniu przez Zamawiajgcego jego braku, podlega uzupetnieniu w
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trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ktéra to procedura nie zostata przeprowadzona, albowiem

Zamawiajgcy zazadat jedynie wyjasnien.

Zamawiajgcy w zwiazku z uwzglednieniem odwotania nie przedstawit dodatkowego

stanowiska.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wnidst o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze Zamawiajgcy w poz. 42 oferty zasadnie poprawit omytke w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Wskazat na nieznaczgcg réznice w cenie uchwytéw SO 270 i SO
130. Zauwazyt, ze miejsce omyiki, tj. poz. 42, usytuowane byto miedzy pozycjami 39 a 46, w
ktérych kolejno Zamawiajgcy wskazywat tozsamy przykladowy asortyment tj. SO 270, a
wskutek pomytki w tej pozycji takze wpisano SO 270 jak w pozycjach poprzedzajgcych, jak i
kolejnych.

W poz. 55 Przystepujacy zaoferowa%' wymagane urzgdzenie, jednakze z przyczyn
zewnetrznych nie mogt przedstawié karty katalogowej tego urzadzenia (produkowanego w 2
rodzajach o takich samych symbolach). Zauwazyt, ze w tym zakresie Zamawiajgcy powinien
byt wezwaé do uzupetnienia brakujgcego dokumentu - karty katalogowej okreslajacej
parametry urzgdzenia. Stwierdzit takze, ze zarzuty odwotania dotyczace jego oferty w poz.
53 i 54 (str. 16 odwotania) odnoszg sie do nieznaczacych elementéw dostawy, a w razie
uznania tych zarzutéow za uzasadnione, zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce do
przedtozenia stosownych deklaracji dotyczacych tych produktow.

Ponadto wskazat na pkt 1.7.2 tiret 8 OPZ dotyczacy wymaganej proby starzeniowej klasy A i
ztozyt fragment normy dotyczacej takiej préby,

Stwierdzit, ze Odwotujgcy w istocie potwierdzit brak badania klasy A wymaganego w SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tres¢ ofert uczestnikow oraz stanowiska
przedstawione w pismach procesowych i do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba uwzglednita wniesione odwotanie uznajac, ze cze$é podniesionych zarzutéw sie

potwierdzita.

W zakresie zarzutu odrzucenia oferty odwotujgcego niesporne jest, iz wykonawca w
ztozonej ofercie oraz wyja$nieniach ztozyt dokumenty dla wyrobdw oferowanych w

pozycjach 15, 17, 26, 27, 28 potwierdzajgce spetnienie klasy B w zakresie
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elektrycznej proby starzeniowej. Zgodnie z postanowieniami siwz w pkt. 1.7
zatacznika nr 2 zawierajgcego szczegOtowy opis przedmiotu zamoéwienia zaciski do
linii izolowanych powinny spetniaé wymagania normy PN-EN 50483-4:2009 w
zakresie elektrycznej proby starzeniowej klasy A, punkt 8.1.6 normy. Odwotujgcy
wywodzi, ze wymég powyzszy spefnit z uwagi na tozsamo$¢ wyniku
przedstawionego (klasy B) z zadanym w siwz, a zatem decyzja zamawiajgcego byta
nieuzasadniona. Sktad orzekajgcy zauwaza, Zze powotany wyzej wymog byt
jednoznaczny i niekwestionowany, a odwotujacy nie udokumentowat jego spetnienia.
Konsekwencjg tego ustalenia nie jest jednakze odrzucenie oferty lecz wymog
przeprowadzenia procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zwazywszy na
obowiazkowa czynno$é wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
wymagan przedmiotowych (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp).

W toku postepowania dowodowego ustalono w zakresie parametrow uchwytu
GUKo1, iz uchwyt ten przy tozsamym symbolu wystgpuje w dwéch rodzajach, w tym jednym
spetniajgcym wymagania siwz. Na te okoliczno$¢ przystepujacy nie ztozyt wymaganego
dokumentu potwierdzajgcego parametry zadane, stad tez, tak jak w akapicie
poprzedzajgcym, zamawiajgcy obowigzany jest wykona¢ czynno$ci wezwania do
uzupetnienia zgodnie z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Na tej samej
podstawie prawnej nakazano wezwanie tego podmiotu do ztozenia brakujgcych deklaracii
zgodnosci dla oferowanych wyrobdéw.

W odniesieniu do tego wykonawcy lzba uznata za niezasadny zarzut odwotania o
niezgodnosci oferty z trecig siwz i niezasadne zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp
w zakresie poz. 42 formularza wyceny. Izba podziela stanowisko przystepujacego, iz poz.
42, w ktorej nalezato podaé uchwyt typu SO130 zostata przez wykonawceg wypetniona
wskazaniem uchwytu SO270 wskutek omytki. Za uzasadnione przyjeto stwierdzenie, ze
miejsce omytki, tj. poz. 42, usytuowane bylo migdzy pozycjami 39 a 46, w ktorych kolejno
Zamawiajacy wskazywat tozsamy przyktadowy asortyment tj. SO 270, a wskutek pomytki w
tej pozycji takze wpisano SO 270 jak w pozycjach poprzedzajgcych, jak i kolejnych.

Réwniez w ofercie Elektroskandia Polska Sp. z o0.0. oraz w ofercie Eltrans zamawiajgcy
dokonat poprawienia analogicznej pomyiki; w odniesieniu do tej czynnoéci ocena Izby jest

réwniez aprobujgca ze wzgledow jak wyzej.

Odnosnie oferty wykonawcy z siedzibg w Poznaniu oraz wykonawcéw Eltrans Sp. z 0.0. w
Chorzowie i EI-Plus z siedzibg w Chorzowie sktad orzekajgcy uznaje zarzuty odwotania za
udowodnione i uzasadnione z uwagi na wykazang niezgodnos$¢ tresci ofert z trescig siwz

oraz niewazno$¢ polegajacg na zaoferowaniu elementéw dostawy — ztgczki o symbolu
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MJPT 95, ktérej produkcja zostata zaprzestana, a nawet w wypadku dysponowania tymi
ztgczkami, ich zaoferowanie i uzycie naruszytloby wymoég dostawy asortymentu fabrycznie
nowego /.../ nie starszego niz 6 miesiecy, przewidziany w projekcie umowy stanowigcej
zatgcznik nr 6 do siwz. Zwazywszy, ze jest to produkt stanowigcy wprost tre$é oferty, brak
jest prawnych mozliwosci sanowania stwierdzonej niezgodnosci.

Izba uznaje za uzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 1
ustawy poprzez jego zastosowanie do poz. 27 oferty Elektroskandia biorgc pod uwage, ze za
omytke pisarskg mozna uzna¢ omyitke mozliwg do poprawienia przez zamawiajacego po
spostrzezeniu, ze jeét ona oczywista (tak stanowi przepis art. 87 ust. 2 pkt 1ustawy), a
zatem, co do zasady, bez potrzeby uprzedniego zgdania wyjasnien od wykonawcy na
okoliczno$¢ czy i jaka jest pomytka, a nadto, w jaki sposéb nalezy jg poprawic.

Za uzasadniony Izba uznaje réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp w
zakresie przyznawania punktacji poszczegéinym ofertom w kryterium ,certyfikaty” za
dokumenty podlegajgce punktacii, a ztozone nie wraz z ofertg lecz w wyniku uzupetnienia w
pozniejszym terminie. Dopuszczenie takiego sposobu niewatpliwie narusza zasade réwnosci
wykonawcow i narusza zasade konkurencji, bowiem de facto stawia w pozycji
uprzywilejowanej wykonawcéw, ktérzy nie potwierdzili spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu na dzienh skfadania ofert.

W $wietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwo&aWczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3
b) ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, w ktérym uczestnik postepowania
odwotawczego wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania oraz z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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