Sygn. akt KIO/UZP 237 /09

WYROK
z dnia 13 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ABB Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego EnergiaPro S.A Pl. Powsta hcow Slaskich 20, 53-314 Wroctaw protestu
z dnia 5 lutego 2009 r.

przy udziale ZPUE S.A. ul. Jedrzejowska 79C 29-100 Wioszczowa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza ABB Sp. z 0.0. ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABB Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1,
04-713 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 946 zt 95 gr (stownie: dziewieéset czterdziesci szes¢
zlotych dziewieédziesiat pieé groszy) przez ABB Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1,
04-713 Warszawa na rzecz EnergiaPro S.A Pl. Powsta hcéw Slaskich 20,
53-314 Wroctaw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

noclegui;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz ABB Sp. z o0.0., ul. Zeganska 1,
04-713 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, ENERGIAPRO S.A., Pl. Powstancéw Slaskich 20, 53-314 Wroctaw,
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawe tacznikow SN
sterowanych zdalnie na potrzeby EnergiiPro Grupa Turon S.A. zamieszczajgc ogtoszenie w
dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 15.11.2008 r. Nr 2008/S 223-297194.

27.01.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu wykonawcy ABB Sp. z o.0., ul.
Zaganska 1, 04-713 Warszawa i wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 1
zamdwienia — wykonawcy ZPUE S.A., 29-100 Wioszczowa, ul. Jedrzejowska 79c.

05.02.2009 r. wykonawca ABB na podstawie art. 180 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr



171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505), zwanej dalej w skrécie ,Pzp”, zlozyt
protest w zakresie czesci 1 zamoéwienia na:
1) bezpodstawne wykluczenie wykonawcy ABB z postepowania;
2) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy ZPUE z naruszeniem prawa,;
3) zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZPUE z postepowania;

4) zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow wykonawcy ZPUE.

Czynnosci zamawiajacego zostaty dokonane z naruszeniem art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2
pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 a w konsekwencji w
przypadku podpisania umowy z wybranym wykonawcg art. 145 ust.1 pkt 5i 6 Pzp.

1. Zamawiajacy naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp)
nie wykluczajgc z postepowania wykonawcy ZPUE (a wrecz przeciwnie wybierajgc oferte
tego wykonawcy, jako najkorzystniejszg) pomimo tego, ze gwarancja ubezpieczeniowa tego
wykonawcy réwniez nie uwzglednia okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a Pzp.
Natomiast zamawiajacy wykluczyt tylko wykonawce ABB na tej podstawie.

Skoro Zamawiajacy uznaje, ze brak wskazania okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a
Pzp uniemozliwia mu zabezpieczenie sie w tej okolicznosci (art. 46 ust. 4a) ze ziozonej
gwarancji wadialnej to wskazac nalezy, ze brak jest podstaw do skorzystania w stosunku do
oferty wykonawcy ABB z art. 26 ust. 3 Pzp. Tak, wiec przepis art. 46 ust. 4a Pzp nie ma
zastosowania w stosunku do wykonawca ABB

Jesli jednak Zamawiajacy uznaje, ze z mocy prawa postanowienie art. 46 ust. 4a Pzp
musi znalez¢ sie w tresci dokumentu zabezpieczajgcego oferte, to wykluczeniu podlega
rowniez oferta wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. W tresci art.
46 ust. 4a Pzp ustawodawca wskazuje trzy okolicznosci — brak uzupetnienia dokumentow,
oswiadczen lub petnomocnictw. W tresci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium w
ofercie wykonawcy ZPUE brak jest okolicznosci wskazujacej na uzupetnienie peinomocnictw.
W zwigzku z czym wystepuje analogiczna sytuacja dotyczgca obu wykonawcow.

Przepis art. 7 ust, 1 Pzp nakazuje zamawiajgcemu réwno traktowa¢ wszystkich
wykonawcoOw, zatem musi on uznaé, ze w tresci obu gwarancji muszg sie znalez¢ wszystkie
okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a Pzp. Zasada przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposiOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji powinna by¢ interpretowana w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (wyrok SO w Warszawie z 01.04.2004 r., sygn.
akt V Ca 1661/03). Zgodnie z art. 3 tej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy. W szczegdélnosci czynem nieuczciwej konkurencji jest rzeczowo



nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektorych podmiotow jak w tym przypadku.
Zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw jest, zatem zgodnie z
ustalong linia orzeczniczg KIO oraz Sadow Okregowych obowigzkiem ustawowym
natozonym na zamawiajgcego i musi by¢ przestrzegana (wyrok SO w Katowicach z
23.11.2004 r., sygn. akt Ill Ca 490/04).

2. Ponadto Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy ZPUE zaniechujac
dokonania czynnosci obligatoryjnych wskazanych w tresci art. 26 ust. 3 Pzp w stosunku do
wszystkich elementow przedmiotu zamoOwienia dotyczacych przektadnikéw napieciowych
$redniego napiecia (SN).

W tresci specyfikacji zamawiajacy, wskazat wymogi dotyczace dokumentow, jakie nalezy
zalgczy¢ do oferty. W czesci XIV pkt 1.7 specyfikacji, zamawiajacy zadat: "W odniesieniu do
aparatury sredniego napiecia dokumenty potwierdzajace wykonanie dla zaoferowanych
wyrobow badan typu na zgodnos¢ z dang przedmiotowg normg wydane przez jednostke
posiadajacg odpowiedni zakres akredytacji udzielony przez Polskie Centrum Akredytacji".

Zalgczony do oferty wybranego wykonawcy dokument, majgcy potwierdza¢ ten wymog
(str. 97 oferty) nie jest dokumentem potwierdzajgcym przeprowadzenie badan typu na
zgodnosc¢ z przedmiotowg norma. Nie jest rowniez dokumentem wydanym przez jednostke
akredytowang i konsekwentnie nie posiada jakiejkolwiek akredytacji w tym réwniez
udzielonej przez PCA. Jest to protokét z badan fabrycznych konkretnego aparatu
wykonanych przez producenta wyrobu, jak réwniez nie jest to dokument potwierdzajacy
badanie wyrobu na zgodnos¢ z norma (wymieniony dokument potwierdza tylko i wytgcznie
sprawdzenie w fabryce przypisanych parametrow znamionowych wyprodukowanego aparatu
w tym przypadku przektadnikow o numerach fabrycznych od 30244111 do 30244127).

W zwigzku z tym, tak zatagczony dokument nie moze sie osta¢ i musi by¢ uzupetniony
przez wykonawce na zgodny z postanowieniami specyfikacji, w przeciwnym razie tres¢ oferty
jest niezgodna z trescig specyfikacji i oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nie jest mozliwe podpisanie waznej umowy z wybranym wykonawcg z uwagi ha
brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp, a zatem protest musi zosta¢ uwzgledniony, a wadliwie

dokonane czynnosci powtérzone i dokonane zgodnie z prawem.
06.02.2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcOw 0 wniesieniu protestu.
09.02.2009 r. (pismo wniesione faksem 09.02.2009 r. o godzinie 16:17 i zarejestrowane

przez zamawiajgcego 10.02.2009 r. — wydruk z faksu i prezentata) wykonawca ZPUE ziozyt

pismo o przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.



Gwarancja bankowa zlozona przez wykonawce ABB nic uwzglednia zmian
obowigzujacego stanu prawnego. W na str. 4 pisma z dnia 12.12.2008 r. stanowigcego
integralng czesc¢ specyfikacji, zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, ze w zwigzku z nowelizacjg
Prawa zamowien publicznych powiekszyt sie katalog mozliwosci zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego. A zatem wadium sktadane w formie niepienieznej powinno uwzglednia¢
nowa tres¢ art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.

Nie ma obowigzku doktadnego powtdrzenia tresci art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Jednakze z
tresci gwarancji musi wynika¢, ze we wskazanych w tym przepisach sytuacjach bank
zobowigzuje sie do zaspokojenia roszczen beneficjenta (zamawiajgcego). Gwarancja
zlozona przez wykonawce ABB bez wskazania sytuacji wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5
Pzp uniemozliwia zamawiajgcemu zabezpieczenie sie z tej gwarancji w razie zaistnienia
wymienionych w tym artykule okolicznosci. Jesli gwarancja za$ nie czyni zados¢ wymogom
wynikajacym z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, Zamawiajacy zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 4 i
ust. 4 Pzp wyklucza skladajgcego takg gwarancje z postepowania zamowieniowego. a jego
oferte uznaje za odrzucong. Dziatlania zamawiajgcego w postaci wykluczenia wykonawcy
ABB byly zgodne z prawem i w zaden sposob nic naruszyly zasady rodwnego traktowania
wykonawcow.

Gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez wykonawce ZPUE zawiera wymagang tres¢
art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Brak wskazania w tresci gwarancji wzmianki o uzupetnieniu
petnomocnictwa nie stanowi podstawy do przyjecia, ze gwarancja ta nie zabezpiecza
uprawnienia zamawiajgcego do zatrzymania wadium wraz z odsetkami. W tresci oferty
wykonawcy ZPUE wszystkie dokumenty podpisywane sg zgodnie z zasadg reprezentacji
wynikajacq z aktualnego odpisu KRS. Nie jest zatem koniecznym zamieszczanie informacji o
uzupetnieniu petnomocnictwa, pod rygorem zatrzymania przez zamawiajgcego wadium wraz
z odsetkami.

Zarzut braku wykluczenia wykonawcy ZPUE z postepowania jak réwniez braku wezwania
do uzupetnienia dokumentoéw, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp réwniez nalezy uzna¢ za
bezpodstawny. Zamawiajagcy dokonat wyboru oferty w oparciu o analize zlozonych
materialdw nie zgtaszajac uwag i nie wykazujac niezgodnosci oferty wykonawcy ZPUE ze
specyfikacji. Wykonawca ZPUE skladajgc oferte przekazat zamawiajgcemu komplet
wiasciwych certyfikatow oraz innych dokumentéw potwierdzajgcych parametry techniczne
oferowanych produktow zgodnie z wymogami specyfikacji. Nie ma zatem przestanek do
wykluczenia wykonawcy ZPUE z postepowania.

W tresci specyfikacji zamawiajgcy wskazal wymogi dotyczace dokumentéw jakie nalezy
dotaczy¢ do oferty, w czesci XIV pkt 1.7 specyfikacji zamawiajgcy wymagat: ,W odniesieniu

do aparatury $redniego napiecia dokumenty potwierdzajace wykonanie dla zaoferowanych



wyrobow badan typu na zgodnos¢ z dang przedmiotowg normg wydane przez jednostke
posiadajacqg odpowiedni zakres akredytacji udzielony przez Polskie Centrum Akredytaciji.".

W odniesieniu do zakresu dostawy tgcznikéw SN sterowanych zdalnie wykonawca ZPUE
przedstawit wiasciwe dokumenty. Transformatory zasilajace napedy elektryczne 24 VDC
zgodnie z postanowieniami specyfikacji — zatacznik A zadanie nr 1 — charakterystyka
techniczna, stanowig element sktadowy obwodoéw wtérnych — ukiladu zasilajacego.
Transformator pracujgcy na styku napieé Sredniego i niskiego podobnie jak sygnalizator
zwar¢ SZN-1 (stanowigcy element skiadowy dostaw) nie jest traktowany jako aparatura
Srednionapieciowa i nie podlega wymogom certyfikaciji.

Do oferty zostaly dotgczone raporty z badan wyrobu przeprowadzone pracz producenta
na potwierdzenie parametrow urzadzenia (badania dotycza kazdego egzemplarza)
wykonane zgodnie z normg IEC 60044-2. Podobnie dla sygnalizatora SZN-1 zostaly

zalgczone roéwniez deklaracje zgodnosci wystawiang przez producenta.

16.02.2009 r. zamawiajacy oddalit protest.

Do zarzutu nr 1 dotyczacego wadium wykonawcy ABB.

W opinii zamawiajgcego na podstawie gwarancji wykonawcy ZPUE mozliwym jest
dochodzenie realizacji, gwarancji w przypadku nie uzupetnienia, na wezwanie
zamawiajgcego dokumentu lub oswiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego w
specyfikacji (w tym miedzy innymi petnomocnictwa bedacego oswiadczeniem woli).
Postanowienie gwarancji wykonawcy ZPUE dotyczy uzupetniania dokumentéw | o$wiadczen
nie jest ograniczony jedynie do tych wynikajacych z art. 25 ust. 1 Pzp. Dotyczy on wszystkich
dokumentéw i oswiadczen (takze pelnomocnictwa bedacego oswiadczeniem woli)
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. W art. 26 ust. 3 Pzp jak i w art. 46 ust. 4a
Pzp, ustawodawca wymienia petnomocnictwo, gdyz nie miesci sie ono w katalogu
dokumentoéw i o$wiadczenh wynikajacych z art. 25 ust. 2 Pzp, a zawartych w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155). Nie bez racji jest tez
poglad prezentowany przez wykonawce ZPUE w przylaczeniu do postepowania, w ktérym to
dokumencie przytaczajgcy stwierdza, ze wszelkie dokumenty sg podpisane zgodnie z
zasadg reprezentacji wynikajacej z aktualnego odpisu z KRS, a wiec nie jest koniecznym
zamieszczanie informacji o uzupetnianiu petnomocnictwa pod rygorem zatrzymania przez
zamawiajgcego wadium wraz z odsetkami. Reasumujgc w opinii Zamawiajgcego gwarancja
wadialna wykonawcy ZPUE jest prawidlowa w odroznieniu od tej zalgczonej przez

wykonawce ABB. Nie jest prawdziwe twierdzenie, iz nie zachodzg przestanki obligujace



zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy ABB, a w konsekwencji do odrzucenia oferty lub
tez, ze istnieje mozliwos¢ jej uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

W zadnym wypadku nie moze zosta¢ postawiony zamawiajgcemu zarzut naruszenia art.
7 ustawy Pzp (naruszenia zasady uczciwej konkurencji | rownego traktowania wykonawcow).

Zdaniem zamawiajgcego, wykonawca ABB nie posiada interesu prawnego w
przedmiotowym postepowaniu. Nie wnoszac wadium w prawidlowej formie wykonawca ABB
utracit mozliwos¢ uzyskania zamoOwienia, a jego jedynym celem jest uniewaznienie
postepowania. Kazdy podmiot (organ) uprawniony do rozpoznania srodka ochrony prawnej
(zamawiajacy, lzba, wiasciwy sad okregowy) jest obowigzany zada¢ od wnoszacego
okreslony srodek ochrony prawnej (protest, odwotanie, skarge) wykazania, ze jego interes
prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. Protest wykonawcy ogranicza sie jedynie do
wykazywania rzekomych bledéw w ofercie najkorzystniejszej tj. ofercie wykonawcy ZPUE

natomiast nie zostato wykazane naruszenie interesu prawnego protestujacego.

Do zarzutu nr 2 dotyczacego braku w ofercie wykonawcy ZPUE wymaganego przez
zamawiajgcego dokumentu.

Wymoég zamawiajgcego wynikajacy z postanowienia czesci XIV pkt 1.7 specyfikacji
dotyczy rozigcznika sredniego napiecia. Transformator zasilajgcy naped elektryczny
roztgcznika stanowi element pomocniczy obwodéw sterowniczych, w zwigzku z czym daleko
idgca, nadinterpretacjg postanowien specyfikacji byloby Zzgdanie przedstawienia w ofercie
badan typu dotyczacych go. Zamawiajgcy oddala zatem zarzut nr 2 jako catkowicie

bezzasadny.

25.02.2009 r. wykonawca ABB wniést odwotlanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych informujac jednoczesnie zamawiajgcego (brak informacji o przekazaniu kopii
odwotania zamawiajagcemu w dniu 25.02.2009 r.).

Odwotujacy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci  wykluczenia wykonawcy ABB @z

przedmiotowego postepowania;

3) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

4) nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i wybor oferty wykonawcy ABB jako

najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu;

5) zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego, zgodnie z faktura, ktéra zostanie

zlozona na rozprawie.



Wykonawca ABB podtrzymuje catos¢ argumentaciji, zarzutdw i zagdan przedstawionych w
protescie. Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy ABB z postepowania jest czynnoscig
naruszajaca przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4, a przede wszystkich przepisy art. 7 ust. 1 Pzp. W
postepowaniu wystgpito razace naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow.
Skoro Zamawiajacy uznaje, ze brak wskazania okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a
Pzp uniemozliwia mu zabezpieczenie sie z gwarancji wadialnej to odwotujacy wskazuje, ze
brak jest podstaw do koniecznosci skorzystania z art. 26 ust. 3 Pzp. Tak, wiec przepis art. 46
ust. 4a Pzp w nie ma zastosowania w stosunku do oferty odwotujgcego.

Jesli jednak Zamawiajacy uznaje, ze postanowienie art. 46 ust. 4a Pzp musi znalez¢ sie
w tresci dokumentu zabezpieczajgcego oferte, to wykluczeniu podlega réwniez oferta
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w tresci art. 46 ust. 4a Pzp
ustawodawca wskazuje trzy okolicznosci — brak uzupetnienia dokumentow, oswiadczen lub
petnomocnictw. W tresci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium w ofercie wykonawcy
ZPUE brak jest okolicznosci wskazujgcej na uzupetnienie petnomocnictw. W zwigzku, z
czym mamy analogiczng sytuacje dotyczacg obu wykonawcow.

Bez znaczenia w przypadku oferty wykonawcy ZPUE jest fakt, ze oferta ta zostata
podpisana przez osoby wskazane w KRS a nie przez petnomocnikéw. Przepis art. 7 ust. 1
Pzp nakazuje zamawiajgcemu réwno traktowaé wszystkich wykonawcow, zatem albo musi
uznac, ze w tresci obu gwaranciji muszg sie znalez¢ wszystkie okolicznosci wskazane w art.
46 ust. 4a ustawy, albo tez rozpatruje okolicznosci wskazane w tym przepisie w odniesieniu
do konkretnego stanu faktycznego. Zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow musi by¢ przestrzegana — np. wyrok SO w Katowicach z dn. 23.11.2004 r.,
sygn. akt Il Ca 490j04.

Twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w tresci rozstrzygniecia protestu, a odnoszace sie
do stanowiska, ze petnomocnictwo rowniez jest oswiadczeniem sg w Swietle ustawy, prawo
zamowien publicznych bezpodstawne. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych zawiera przepisy szczegblne w stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego.
Skoro zatem ustawodawca w sposOb enumeratywny wymienia zaréwno w tresci art. 46 ust.
4a jak i art. 26 ust. 3 dokument, oswiadczenie i pelnomocnictwo jako trzy r6zne dokumenty,
to nie moze tego zmieni¢ zamawiajgcy stwierdzajac, ze ,uznaje” penomocnictwo za
o$wiadczenie.

Tak wiec skoro twierdzi, ze nalezalo w tresci dokumentu zabezpieczajgcego oferte -
wadium uwzgledni¢ tres¢ wskazang w pismie z dnia 12.12.2008 r. to wykluczenie tylko
jednego wykonawcy jest naruszeniem zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Ponadto Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy ZUPE bez dokonania

czynnosci obligatoryjnych wskazanych w tresci art. 26 ust. 3 Pzp. Wybrany wykonawca



wymaganego w specyfikacji certyfikatu nie posiada, dlatego tez zataczyt dokument inny niz
wymagany w specyfikaciji.

Wykonawca ZPUE w swym pismie z dnia 09.02.2009 r., dotyczacym przystgpienia do
postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu, oznajmia, iz >>w odniesieniu do
zakresu dostawy tj. "Dostawy tgcznikéw SN sterowanych zdalnie na potrzeby EnergiiPro
S.A." przedstawita wiasciwe dokumenty dla tgcznikéw SN sterowanych zdalnie<<. W tym
piSmie, jako przedmiot dostawy, wykonawca ZPUE nie odnosi sie jednak do zakresu
przedmiotu zamowienia, czesc¢ Il specyfikacji: ,Przedmiot zamowienia obejmuje sukcesywng
dostawe fabrycznie nowych kompletnych zestawow montazowych do budowy punktéw
roztacznikowych zdalnie sterowanych za pomocg sieci trankingowej o parametrach nie
gorszych niz okreslone w wymaganiach technicznych na potrzeby EnergiiPro GRUPA
TAURON S.A.". Wobec powyzszego zakres dostawy hie jest ograniczony tylko do dostawy
tacznikéw, jak mogtoby sie wydawaé z pisma wykonawcy ZPUE. Przedmiotem dostawy jest
cato$é elementéw sktadajacych sie na punkt roztacznikowy, w tym aparaty SN sktadajace sie
na taki punkt sterowany zdalnie, czyli rozigcznik, ograniczniki przepie¢, przektadnik
napieciowy, co za tym idzie, oczywistym jest, ze kazdy z oferowanych w zestawie aparatow
SN powinien posiada¢ certyfikat, wystawiony przez jednostke opisang przez Zamawiajacego
czesci XIV pkt 1.7 specyfikacii, na zgodnosc¢ z przedmiotowg norma.

Jednak wykonawca ZPUE jest niekonsekwentny twierdzac, ze nie trzeba certyfikatu dla
przektadnikow zatgcza dotyczacy ogranicznikw przepieé SN, ktory — przy sugerowanym
(przez wykonawce ZPUE) zawezeniu zakresu aparatury podlegajacej certyfikacji — nie
musiatby by¢ zatagczony. W specyfikacji i w pismach dotyczacych protestu, zamawiajacy i
wykonawca ZPUE, uzywajg w odniesieniu do przektadnika napieciowego SN, pojecia
"transformatora zasilajgcego”. Jest to jednakze nazewnictwo okreslajgce funkcje, jaka
spetnia¢ ma zaoferowany aparat. Aparatem spetniajgcym owa funkcje jest przektadnik
napieciowy SN, co potwierdzajg ztozone w ofertach (ZPUE i ABB) katalogi i dokumenty,
wedtug ktérych zaoferowano wiasnie przektadniki napieciowe SN, czyli aparaty podlegajace
wymaganiom normy PN-EN 60044-2: ,Przektadniki napieciowe indukcyjne”, a co za tym idzie
podlegajace certyfikacji, celem uznania zgodnosci wyrobu z jej postanowieniami.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze przekfadnik napieciowy nie
jest traktowany, jako aparatura srednionapieciowa i nie podlega wymogom certyfikacji. Ot6z,
przektadnik napieciowy posiadajacy: napiecie pierwotne 15750 V lub nawet 21000 V
(zgodnie z wymogiem specyfikacji), poziom izolacji 17,5/38/95 kV lub nawet 24/50/125 kV
(zgodnie z wymogiem normy), jest przektadnikiem srednionapieciowym. Faktem jest réwniez,
iz we wszelkich opracowaniach, dotyczacych aparatury elektroenergetycznej, przektadniki

zaszeregowane sg do grupy aparaty.



Réwniez zatgczone przez wykonawce ZPUE protokoly badan fabrycznych, zawierajgce
ponadto parametry niezgodne z wymogami specyfikacji (np. przekfadnia przedstawiona w
protokole wynosi 15000/230 V, a wymagana w specyfikacji 15750/230 V i 21000/230 V) nie
stanowig wymaganych, przez czesc¢ XIV pkt 1.7 specyfikacji, dokumentow.

Zamawiajacy W tresci rozstrzygniecie zamienia postanowienia specyfikacji, gdyz
stwierdza, ze wymagat certyfikatu tylko w stosunku do jednego aparatu SN tj. roziacznika
SN, a nie innych aparat6éw jakimi sg m.in. przektadniki napieciowe SN.

Odwolujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego w zakresie braku interesu
prawnego odwotlujgcego. Wykonawca ABB posiada interes prawny, bowiem zostat
wykluczony z postepowania sprzecznie z przepisami art. 24 Pzp i zasadami udzielania
zamdwieh publicznych. Mimo wykluczenia, zamawiajagcy w dalszym ciggu traktuje
odwotujacego jako uczestnika postepowania, bowiem wezwat odwotujgcego do przedituzenia
terminu zwigzania ofertg i wniesienia wadium zabezpieczajgcego oferte do dnia 22.04.2009

r.

11.03.2009 r. wykonawca ZPUE ztozyt pismo o przystgpieniu do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawcze] — po przeprowadzeniu postepowania i
zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w
szczegolnosci postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i z trescig ofert,
po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie oraz po zapoznaniu sie z
opinig dra inz. Kazimierza Zglinskiego przedstawiong przez odwotujgcego na okolicznosc
potwierdzenia stanowiska odwotujgcego w zakresie zarzutu zaniechania dokonania
czynnosci obligatoryjnych wskazanych w tresci art. 26 ust. 3 Pzp w stosunku do

przektadnikow napieciowych sredniego napiecia (SN) — ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179
ust. 1 Pzp.

Srodki ochrony prawnej przystuguja kazdemu podmiotowi, ktorego interes prawny w
uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy. W szczegodlnosci interes prawny w skorzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej posiada kazdy podmiot, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu i
wystarczy, ze tylko moze dozna¢ uszczerbku przez naruszenie przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.
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Zgodnie z postanowieniami art. 1 ust 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13/EWG) ,,Odwotanie moze wnie$¢, co najmniej kazdy podmiot, ktéry ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia publicznego”. Przestanka do wniesienia
protestu i odwotfania moze by¢ naruszenie w trakcie postepowania przez zamawiajgcego
uregulowan prawa. Podobnie szeroko rozumie interes prawny Sad Okregowy w Krosnie —
wyrok z dnia 25 kwietnia 2006 roku (Sygn. akt | Ca 134/ 06), cyt.: ,Odmienna interpretacja
>>interesu prawnego<< na tle dyrektywy Rady 89/665/EWG nie znajduje uzasadnienia.”.

Protest jest to uprawnione dziatanie wykonawcy o funkcjach przede wszystkim
kontrolnych i reklamacyjnych. Jego celem jest biezgce korygowanie uchybien wystepujacych
w trakcie postepowania i popelnionych przez zamawiajgcego. Podobnie orzekt Sad
Okregowy w Warszawie dnia 26 listopada 2007 roku (Sygn. akt V Ca 2056/07), cyt.:
~Wykonawca ma bowiem ponadto obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig jako podmiot
ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamdwienia publicznego zatem réwniez tak, aby w petni mogta
by¢ realizowana zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej przewidziana w art. 183 Pzp,
a postepowanie o udzielenie zamowienia nie byto zbednie przediuzane, gdyz nie lezy to w
interesie publicznym.”.

Tym samym mimo zastrzezen zamawiajgcego, ze oferte odwotujgcego nalezy uznaé za
odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ze wzgledu na nie
zachowanie wszystkich warunkéw wniesienia wadium okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp, to
Odwotujacy w mysl powyzej przytoczonych stanowisk legitymuje sie interesem prawnym we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz niewtasciwie wykonywanie czynnosci albo
zaniechania zamawiajgcego mogg doprowadzi¢ do uszczerbku w interesie odwotujacego, a
w rozpatrywanej sprawie — do odrzucenia oferty odwotujagcego i dokonania wyboru oferty

innego wykonawcy.

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i podlega

oddaleniu.

W granicach zarzutu pierwszego, naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow
przez odrzucenie oferty odwotujgcego i — w podobnej, zdaniem odwotujgcego, sytuacji —
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, sktad orzekajacy Izby nie przychyla sie do
zarzutu stwierdzajgc, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze zamawiajacy wykluczyt odwotujacego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a nastepnie zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp uznat oferte za odrzucona.
Podstawg do wykluczenia odwotujgcego byto stwierdzenie, ze odwoltujacy wnidst wadium w
formie gwarancji bankowej, ktéra nie zabezpieczata mozliwosci zaspokojenia zamawiajacego

w przypadku wystgpienia okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp, a wiec gdy wystapi
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sytuacja, gdy odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie
zlozy zadanych dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw bez wykazania, ze brak
wiasciwej reakcji wynika z przyczyn nielezacych po stronie tego wykonawcy.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy przed terminem skiadania ofert, na str. 4
pisma z 12 grudnia 2008 r. przypomniat wykonawcom tres¢ znowelizowanego przepisu art.
46 ust. 4a Pzp i zwrOcit uwage, aby wadium skitadane w formie niepienieznej uwzgledniato
tresc tego przepisu.

Mimo to w tresci gwarancji bankowej ztozonej przez odwotujgcego brak jest odniesienia
do tego przepisu i w zwigzku z tym zamawiajacy byt obowigzany wykluczy¢ tego
wykonawce, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a oferte odwolujacego zamawiajacy uznat
za odrzucong, zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp.

W przypadku oferty przystepujacego zamawiajgcy analizujac zalgczong do oferty
przystepujacego gwarancje ubezpieczeniowg stwierdzit, ze dokument ten wihasciwie
zabezpiecza interesy zamawiajgcego, gdyz swoim zakresem w pelni obejmuje wszystkie
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp (sprawa obejmowania zakresem
odpowiedzialnosci gwarantéw na podstawie art. 46 ust. 5 Pzp nie byla kwestionowana przez
strony).

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze gwarant — InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
Viena Insurance Group — m.in. zagwarantowat w ust. 1 pkt 3 gwarancji zaptate wtasciwej
kwoty wadium w przypadku, gdy cyt.: ,Zobowigzany [odwotujgcy] na wezwanie Beneficjenta
(Zamawiajacego) z przyczyn lezgacych po jego stronie nie uzupeini oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,”.

Ponadto skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze w catej tresci przedmiotowe] gwarancji brak
jest odniesienia do przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych. Dlatego tresci tej gwarancji nie mozna traktowac¢ zawezajaco, li tylko zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych, a nalezy ten
dokument rozumiec¢, zgodnie z przepisami prawa cywilnego, gdzie petnomocnictwo nie jest
traktowane jako samodzielny byt prawny, wyabstrahowany z grupy dokumentéw lub
oswiadczen. Skoro petnomocnictwo zostalo uznane za odrebng od oswiadczen Ilub
dokumentéw instytucije tylko na gruncie Prawa zamowien publicznych, to w przypadku braku
powotywania sie na to Prawo przez gwaranta i zabezpieczenia mozliwosci zaspokojenia sie
Zamawiajgcego z tej gwarancji w przypadku wystgpienia sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4a
Pzp, ze wzgledu na ogodlniejsze okreslenie warunkéw mozliwosci zaspokojenia z gwarancji,
zamawiajacy uznal, ze jego interes zostat wlasciwie zabezpieczony i nie ma podstaw do
wykluczenia protestujgcego z postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Stanowisko

to podzielit sktad orzekajacy Izby.
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Na marginesie nalezy dodac¢, ze odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy dokonat
badania gwarancji z punktu widzenia okolicznosci faktycznych — braku koniecznosci
uzupetniania dokumentoéw oswiadczen lub petnomocnictw w przypadku odwotujgcego badz
tylko petlnomocnictw w przypadku przystepujacego. Zamawiajgcy badat obie gwarancje
stricte z punktu widzenia tresci przepisow. Bez znaczenia pozostaje fakt, ze przystepujacy
powotywat sie na okolicznosci faktyczne, ale te nie byly brane pod uwage przez
zamawiajgcego.

W zwigzku z zaistnieniem okolicznosci obligujgcych zamawiajgcego do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania i brakiem wystgpienia okolicznosci do wykluczenia
przystepujacego z postepowania oraz wilasciwym wykonaniem czynnosci odrzucenia
wykonawcow (tylko odwotujgcego) z postepowania, sktad orzekajacy Izby konstatuje, ze
zamawiajacy wykonat te czynnosci zgodnie z przepisami art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust.
4 Pzp i nie naruszyt zasady réwnego traktowania wykonawcoéw unormowanej w art. 7 ust. 1

Pzp.

W zakresie zarzutu drugiego, dokonania wyboru oferty wykonawcy ZPUE z
zaniechaniem dokonania czynnosci obligatoryjnych, wskazanych w tresci art. 26 ust. 3 Pzp,
w stosunku do wszystkich elementéw przedmiotu zamowienia dotyczacych przekitadnikéw
napieciowych $redniego napiecia (SN), sktad orzekajacy Izby nie przychyla sie do zarzutu
stwierdzajac, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

Odwotujacy nie dowiddt, ze przekaznik zaoferowany przez przystepujacego nalezy
traktowaé jako aparat $redniego napiecia (SN), o ktérym mowa w czesci XIV pkt 1.7
specyfikacji. Podobnie w opinii dra inz. Kazimierza Zglinskiego nie zostaty przedstawione
argumenty, ze zamawiajacy jednoznacznie ma obowigzek traktowania wszystkich
elementéw zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia jako aparatury $redniego napiecia (SN),
w stosunku do ktorej jest obowigzany wymaga¢, aby wykonawcy zastosowali sie do
postanowienia czesci XIV pkt 1.7 specyfikacji i nastepnie sam zbadac oferty pod katem m.in.
tego postanowienia, cyt. ,[1. Oferta musi zawiera¢:] 1.7 W odniesieniu do aparatury
sredniego napiecia dokumenty potwierdzajgce wykonanie dla zaoferowanych wyrobow
badan typu na zgodnos$¢ z dang przedmiotowg normg wydane przez jednostke posiadajgcag
odpowiedni zakres akredytacji udzielony przez Polskie Centrum Akredytaciji.”.

W podsumowaniu opinii na str. 3 zostalo zamieszczone stwierdzenie, cyt.: ,Z
przedstawionych rozwazan teoretycznych dotyczacych przektadnikébw napieciowych
sredniego napiecia wynika, ze przektadnik napieciowy, np. o przektadni 15000/230 V/V — jest
przektadnikiem sredniego napiecia, gdyz o tym decyduje napiecie gorne.”. Jak z tego wynika
mozna wzig¢ pod uwage, ze mogg mie¢ miejsce inne — niz przedstawione w opinii —

rozwazania teoretyczne (a takze praktyczne), na ktérych podstawie mozna doj$¢ do wniosku,
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ze przektadnik napieciowy, np. o przektadni 15000/230 V/V — jest przektadnikiem niskiego
napiecia (nN), gdyz o tym moze decydowac napiecie wyjsciowe. | z takiego zatozenia
wyszedt przystepujacy, a podobnie ocenit zaoferowany przedmiot zamawiajacy.

Ponadto zamawiajgcy ma obowigzek wzig¢ pod uwage watpliwosci w stosunku do
specyfikacji. Watpliwosci takie, o ile takie majg miejsce, nie mogg obcigza¢ wykonawcow.

Dlatego tak sformutowana oferta nie moze zostac¢ uznana, jako oferta niezgodna z trescig
specyfikacji i oferta tego wykonawcy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Ze wzgledu na brak zaistnienia przestanek do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1
Pzp, a w szczegolnosci art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajacy nie miat prawa odrzuci¢ oferty
przystepujacego i miat obowigzek dokonac¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, czego dokonat
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych i tak
tez zamawiajacy postapit w zwigzku z czym sklad orzekajgcy Izby konstatuje, ze
zamawiajacy wykonat te czynnosci zgodnie z przepisami art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ponadto
oferta ta nie byla zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu, 0 czym wyzej,
dlatego nie zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Réwniez w zwigzku z whkasciwymi sformutowaniami oferty nie wymagajacymi zastosowania
wezwania przystepujacego do ztozenia dodatkowych dokumentow, zamawiajacy nie byt
zobligowany do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp i nie zastosowat tego przepisu, co sktad
orzekajacy Izby uznaje jako wiasciwe dziatanie zamawiajgcego.

Biorac pod uwage wiasciwie przeprowadzone postepowanie i dokonanie wyboru zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych, skiad
orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 3 Pzp, a takze
zawarcie umowy z wybranym wykonawcg nie bedzie obarczone wadami okreslonymi w art.
146 ust. 51 6 Pzp.

Ze wzgledu na wyze] przytoczone okolicznosci, sktad orzekajacy lzby orzekt jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamdwien publicznych stosownie do wyniku postepowania. I1zba uwzglednita
koszty noclegu pelnomocnikéw zamawiajacego w wysokosci 946,95 zi, stosownie do
brzmienia 8§ 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008
r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:
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