Sygn. akt: KIO 426/16

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2016 r. przez wykonawce,
Badawczo-Rozwojowa Spoétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki
-,MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego, Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku
powtGrzenie oceny ofert w czesci nr 2 postepowania o udzielenie zaméwienia pn.
,Roztaczniki napowietrzne SN w obudowie zamknietej z zespotami telesterowania i
telesygnacji’, w tym odrzucenie oferty Apator-Elkomtech S.A. z siedzibg w todzi jako

niezgodnej z tresciag specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

2. kosztami postepowania obcigza Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Badawczo-
Rozwojowa Spétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki
,MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku na rzecz Badawczo-
Rozwojowa Spétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki
,MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu kwote 19 367 zt 30 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy trzysta szesédziesigt siedem ztotych, trzydziesci groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, dojazdu na rozprawe, optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt: KIO 426/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Roztaczniki napowietrzne
SN w obudowie zamknietej z zespotami telesterowania i telesygnalizacji”, z podziatem na
dwie czesci.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE nr 2015/S 228-
415828 z dnia 25 listopada 2015 r.

W dniu 16.03.2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wyniku.

W dniu 24.03.2016 r. Badawczo-Rozwojowa Spétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych
Systeméw Automatyki ,MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu wniosta do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem wyniku postepowania w czesci nr 2 zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty APATOR
Elkomtech S.A., mimo iz oferta tego Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ,

2. naruszenie art. 82 ust. 3 PZP poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty
APATOR Elkomtech S.A., ktéra nie odpowiada tresci SIWZ,

3. naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez wezwanie APATOR Elkomtech S.A., do
uzupetnienia dokumentu, ktéry nie podlegat uzupetnieniu w trybie tego
przepisu,

4. i w konsekwencji - naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposéb niezgodny z zasadami uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw, w szczegolnosci polegajgce na wyborze

jako najkorzystniejszej oferty sprzecznej z SIWZ, wezwaniu APATOR



Elkomtech S.A., do uzupetnienia dokumentu, ktéry nie podlegat uzupetieniu
w trybie tego przepisu.

5. W uzupetnieniu odwotania wniesionym w dniu 25 marca 2016 r. dodano
jeszcze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez dopuszczenie zmiany w
tresci oferty APATOR Elkomtech S.A.

Odwotujgcy wnibst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty APATOR Elkomtech S.A.,
2. nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert w celu wyboru
oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie APATOR Elkomtech S.A.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

111.1. Dokonujac wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy APATOR
Elkomtech S.A. na czes¢ nr 2 zaméwienia Zamawiajgcy naruszyt art. 82 ust. 3 PZP,
poniewaz oferta tego Wykonawcy nie odpowiadata tresci SIWZ. Tym samym Zamawiajacy
naruszyt jednoczesnie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP nie dokonujgc odrzucenia oferty Wykonawcy
APATOR Elkomtech S.A. (mimo iz oferta tego Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ).

Oferta Wykonawcy APATOR Elkomtech S.A. nie odpowiada tresci SIWZ w
nastepujacym zakresie:

1) Zgodnie z pkt 3.4.6. Specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do
SIWZ:

~Sterownik realizujacy funkcje telesterowania powinien spetnia¢ nastepujace
wymagania:

(...)
b) posiada¢ nastepujgce interfejsy do podigczenia zewnetrznych modutow
komunikacyjnych (uzycie wedtug preferencji ENERGA-OPERATOR SA):

- Ethernet 10/100 BASE-T (co najmniej 1 port),
- port szeregowy RS232 (co najmniej 1 port),

- port szeregowy: RS-485/RS-422 (co najmniej 1 port), ”



Uzyte przez Zamawiajgcego okreslenie ,Ethernet 10/100 BASE-T” jest stosowane dla
oznaczenia interfejsu posiadajgcego zintegrowang funkcjonalnos¢ Ethernetu 10 BASE-T i
Ethernetu 100 BASE-T gwarantujacego wspétprace w obu standardach.

Funkcjonalnos¢ Ethernet 100 BASE-T nie jest rbwnowazna funkcjonalnosci Ethernet
10/100 BASE-T. Tylko urzadzenia posiadajgce oznaczenie interfejsu Ethernet 10/100 BASE-
T gwarantujg wspotprace zaréwno z urzadzeniami Ethernet 10 BASE-T jak i Ethernet 100
BASE-T.

Jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy wymagat, aby sterownik posiadat interfejs
Ethernet 10/100 BASE-T, tj. zintegrowany interfejs do obstugi Ethernetu 10-megabitowego,
jak i 100-megabitowego. W ofercie APATOR Elkomtech S.A. nie zaoferowano urzadzenia
Ethernet 10/100 BASE-T. Dodatkowo w dokumentacji DTR oferowanego urzgdzenia przez
APATOR Elkomtech S.A. w punkcie 3.1.5. instrukcji uzytkownika EX-SRS_1601 (zatacznik nr
9 oferty APATOR Elkomtech S.A.) wskazano ze urzadzenie jest wyposazone w jeden
interfejs ethernetowy, i jest to jedynie interfejs standardu 100 BASE-T:

»3.1.5. Komunikacja

Pakiet zapewnia potgczenie pomiedzy poszczegdlnymi pakietami modutu gtéwnego.
Dodatkowo umozliwia tacznosé z systemami nadrzednymi za pomoca kanatu telemechaniki
RS232 i kanatu Ethernet 100BASE-TX.”

W punkcie 7.2. tego samego dokumentu wykonawcy APATOR Elkomtech S.A. (str.47)
wskazano wytacznie 100Mbit/S jako dostepng predkos¢ przesytu danych na jedynym
interfejsie ethernet tego urzgdzenia (COM1):

,7.2. Kanaty COM1 i COM2 Standardowe wykorzystanie kanatow:

COM1 Ethernet

Interfejs sieciowy LAN o predkosci przesytu danych 100 Mbit/s. Medium- przewdd 4
parowa skretka (wykorzystane tylko dwie pary). Ztgcze 8P8C (RJ-45)”

Ponadto w pkt 1.1. tabeli specyfikujgcej szczegdty wyposazenia oferowanego
sterownika (dotgczonej do pisma APATOR Elkomtech S.A. z dnia 11 lutego 2016 r.) -
APATOR Elkomtech S.A. wyspecyfikowat w oferowanym urzgdzeniu jedynie port z
Ethernetem 100BASE-T.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢ ze wobec tego ze ofercie APATOR Elkomtech S.A.
nie zaoferowanego wymaganego interfejsu 10/100BASE-T, specyfikujac jedynie interfejs
100BASE-T. Oferta APATOR Elkomtech S.A. nie odpowiada w tym zakresie tresci SIWZ.

2) Zgodnie z pkt 3.4.8. Specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do
SIWZ:

,Modut wykrywania zwar¢ powinien spetnia¢ nastepujgce wymagania:



a) wykrywac zwarcia doziemne i miedzyfazowe,

b) pomiar pradéw uzyskiwany z przektadnikéw prgdowych lub innych czujnikéw
pomiarowych (np. cewki Rogowskiego),

Analiza powyzszych wymagan oraz fakt, ze przetarg jest prowadzony na dostawe
kompletnego rozwigzania z opcjg ztozenia oferty tylko na jedng z dwoch czesci zamoéwienia
wskazuje, ze modut wykrywania zwar¢ oferowany przez dostawce czesci drugiej zamowienia
powinien realizowa¢ pomiar pradéw uzyskiwany zaréwno z przektadnikow prgdowych, jak i
innych czujnikbw pomiarowych (np. cewki Rogowskiego). Nie zmienia tego uzycie stowa
,lub”, poniewaz nie odnosi sie ono do opcji pomiaru (innymi stowy - nie oznacza, ze modut
moze realizowa¢ pomiar uzyskiwany np. wytacznie z przektadnikéw pradowych, z
wytgczeniem innych czujnikow pomiarowych). Stowo ,lub” uzyte w tym konteks$cie odnosi sie
wytgcznie do przyktaddédw urzgdzen, z ktérych ma by¢ uzyskiwany pomiar prgdéw (co
potwierdza przyktad podany przez Zamawiajgcego w nawiasie: ,np. cewki Rogowskiego”).
Nie zmienia to jednak okolicznosci, ze oferowany modut wykrywania zwar¢ winien méc
realizowa¢ pomiar ze wszystkich rodzajow, ktére moga by¢ dostarczone w wyniku umowy
bedgcej nastepstwem rozstrzygniecia pierwszej czesci zamoéwienia Przyjecie, ze
dopuszczalne jest aby oferowany zespét telesygnalizacji mégt by¢ dostarczany tylko z
jednym z dwoch wymaganych rodzajéow pomiarow pradu (przektadnik lub czujnik) bez
mozliwo$ci wyboru przez Zamawiajgcego jego rodzaju przy dostawie, mogtoby doprowadzi¢
do sytuacji w ktérej nie osiggniety zostatby cel zamowienia tj. Zamawiajgcy nie wszedtby w
posiadanie dziatajgcego zespotu roztgcznika. Wybrany roztgcznik w czesci pierwszej
zamoOwienia wyposazony w jeden z dwoch mozliwych uktadédw pomiarowych dostarczany
przez jednego wykonawce mogtby nie wspoétpracowac¢ z wybranym w drugiej czesci
zespotem telesygnalizacji dostarczanym przez innego Wykonawce wyposazonym jedynie w
jeden rodzaj pomiaru prgdu inny niz ofertowany w pierwszej czesci zamoOwienia. Bez
mozliwosci jego wyboru zgodnie z potrzebami okreslonymi wyborem roztgcznika w pierwszej
czesci mogtoby wiec dojs¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie moégtby wykorzystac
zakupionych urzadzen. Powyzsza analiza wskazuje, ze postawiony wymég dotyczacy
rodzaju uktadu pomiarowego w przypadku sktadania przez wykonawce oferty na drugg czes¢
zamoéwienia (zespot telesygnalizacji) nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze oferowany zespot
telesygnalizacji musi zapewni¢ mozliwos¢ pomiaréw kazdego rodzaju z dwoch mozliwych do

wyboru, uzytych w roztgcznikach wybranych w pierwszej czesci zamowienia.

Tymczasem APATOR Elkomtech S.A. zaoferowat modut wykrywania zwaré
realizujgcy pomiar prgddéw uzyskiwany wytacznie z przektadnikow pragdowych. Oferta
APATOR Elkomtech S.A. nie odpowiada zatem w tym zakresie tresci SIWZ.



3) Zgodnie z pkt 3.4.7 litera ,r” Specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr
1 do SIWZ:

,,f) modut komunikacyjny powinien by¢ wyposazony w zewnetrzng szerokopasmowg
antene dookélng z zapasem niskostratnego kabla (dtugos¢ 5 m, montaz z wykorzystaniem
uchwytu na elewacje oraz styk SMA), umozliwiajgcym instalacje wewnatrz szafki

telesygnalizacji i telesterowania lub na zewnatrz stac;ji”.

W tresci oferty wykonawcy APATOR Elkomtech S.A. wymagana zgodnie z
powyzszym zapisem SIWZ antena nie zostata wyspecyfikowana, a tym samym nalezy
przyjaé, iz nie zostata zaoferowana. Oferta APATOR Elkomtech S.A. nie odpowiada zatem w
tym zakresie tresci SIWZ.

Fakt ztozenia przez APATOR Elkomtech S.A. pisma z dnia 11 lutego 2016 r. z
zatgczong dodatkowg specyfikacja zawierajacg nowy element (antena GSM)
niewyspecyfikowany wczesniej w ofercie nie moze zosta¢ uznany za spetnienie wymagan
SIWZ.

[ll.2. Zamawiajgcy naruszyt takze art. 26 ust. 3 PZP wzywajgc APATOR Elkomtech
S.A. do uzupetnienia dokumentu, ktory nie podlegat uzupetnieniu w tym trybie, a w
konsekwencji rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP nie dokonujac odrzucenia oferty Wykonawcy
APATOR Elkomtech S.A.

Zgodnie bowiem z pkt 10 SIWZ:

,10. W celu wykazania, ze oferowany przedmiot zamoOwienia spetnia wymagania

techniczne wykonawca wraz z oferta powinien dostarczyc¢:

10.1. Dokumentacje Techniczno-Ruchowg (DTR) zawierajagcg m.in. podstawowe
dane techniczne. rysunki gabarytowe, szczegétowa specyfikacje wyposazenia, w tym
instrukcje montazu na réznych rodzajach stupoéw, okresowych zabiegdéw konserwacyjnych,
przegladéw i badan technicznych.

10.2. Wszelka dokumentacja techniczna ma by¢ napisana w jezyku polskim lub
przettumaczona na jezyk polski.

10.3. Karty katalogowe oferowanych roztgcznikédw napowietrznych SN w obudowie
zamknietej wraz z ich napedami zawierajgce podstawowe dane techniczne, rysunki
gabarytowe oraz szczego6towg specyfikacje wyposazenia. ”

a oferta jg zawierajgca miata stanowi¢ zatgcznik nr 2 do umowy.

APATOR Elkomtech S.A. nie przedstawit w ofercie szczego6towej specyfikacii
wyposazenia, o0 ktérej mowa w pkt 10.1. SIWZ zawierajgcej wszystkie elementy wyposazenia
wymagane SIWZ. Jeden z dwdch istotnych elementéw wymaganego wyposazenia tj. antene
GSM pominietg w ofercie (nie zostata tam w Zzadnym miejscu wyspecyfikowana)



przedstawiono dopiero w pismie z dnia 11 lutego 2016 r., na wezwanie Zamawiajgcego
wystosowane pismem z dnia 5 lutego 2016 r. w trybie art. 26 ust. 3 PZP.

Wezwanie APATOR Elkomtech S.A. do uzupetnienia powyzszego dokumentu W
trybie art 26 ust. 3 PZP byto btedne. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 PZP: ,Zamawiajgcy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust 1, lub ktérzy nie
ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi Iub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. ”

Stosownie natomiast do art. 25 ust. 1. PZP: ,W postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdéw wytgcznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.”

Zgodnie z kolei z delegacjg zawartg w art. 25 ust. 2 PZP Prezes Rady Ministréw
zobowigzany zostat do okres$lenia, w drodze rozporzgdzenia, rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢
sktadane.

Przepis § 6 wydanego na podstawie powyzszej delegacji rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.
2013 r. poz. 231)

wskazuje, jakich dokumentéw w szczegoélnosci zada¢é moze Zamawiajacy w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy Iub ustugi odpowiadajg

wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Analiza tego przepisu pozwala stwierdzic,



ze szczegbtowa specyfikacja wyposazenia nie wchodzi w zakres wymienionych dokumentéw

lub oswiadczen.

Potwierdza to tres¢ wyroku KIO z dnia 28 marca 2011 r. (KIO 542/11), w ktérym Izba
stwierdzita, ze: "tres¢ wymaganych specyfikacji technicznych oferowanego sprzetu

stanowi

merytoryczng tres¢ oferty poprzez wskazanie nazw, symboli i szczegotowej
konfiguracji parametrow technicznych konkretnego zaoferowanego sprzetu. Brak
powyzszych informacji uniemozliwiat bowiem ustalenie, jaki sprzet jest zaoferowany przez
wykonawce, a w konsekwenciji rzeczywiste badanie zgodnosci tresci oferty z trescig siwz w

zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia".

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, ..specyfikacje techniczne zawierajgce informacje
okreslajgce wprost przedmiot oferty i sktadajgce sie na jej tres¢, nie mogg zatem stanowic
oswiadczen majacych potwierdzi¢, ze oferowany sprzet spetnia wymogi postawione przez
zamawiajgcego” (J. Pier6g (red.), Zaméwienia publiczne. Akty wykonawcze. Komentarz,
Warszawa 2015; podobnie wyrok KIO z dnia 15 marca 2011 r. KIO 431/11, Legalis; wyrok
KIO z dnia 26 sierpnia 2011 r., KIO 1738/11, KlO/1742/11, Legalis). ,Przyktadowo
zamawiajgcy wymaga ztozenia opisu technicznego przedmiotu dostawy, w ktérym wskazuje
sie rowniez rodzaj i model oferowanego produktu. Nie ulega watpliwosci, ze informacje takie
stanowig czes¢ zobowigzania wykonawcy, a tym samym jego oferty i nie mogg polegac
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 PZP. Nie mozna zatem uzna¢ dokumentu, ktéry zawiera
tego typu informacje za dokument przedmiotowy w rozumieniu art. 25 ust. 1 PZP.”

Warto takze przywotaé wyrok KIO z dnia 28 marca 2013 r. (KIO 590/13), w ktérym
lzba wskazata, ze ,O charakterze prawnym dokumentu zgadanego przez Zamawiajgcego
decyduje cel jego sktadania i zakres informacji w nim zawartych. (....) Dokument ten nie ma
charakteru wytgcznie pogladowego, gdyz z wzoru umowy wyraznie wynika, ze bedzie on
stanowit integralng czescig umowy i wykonawca bedzie nim zwigzany na etapie realizacji
zamoéwienia. Tym samym nalezato dokument ten zakwalifikowaé jako niepodlegajgcy
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 PrZamPubl element oferty.”(por. takze A. Gawronska-
Baran, Dokumenty)

Podkreslenia przy tym wymaga, ze szczegbétowa specyfikacja wyposazenia
przedstawiona przez APATOR Elkomtech S.A. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
zawierata szerszy zakres oferowanych urzgdzen, niz pierwotnie przedstawiony w ofercie
Wykonawcy. W szczeg6lnosci dopiero na etapie uzupetnienia APATOR Elkomtech S.A.
zaoferowat antene GSM wymagang zgodnie z pkt 3.4.7 litera ,r” Specyfikacji technicznej
stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ. W ofercie APATOR Elkomtech S.A. nie zaoferowat
anteny GSM (i to w zadnej formie - ani w tabeli, ani w czesci opisowej).



Majac na uwadze powyzsze uznac nalezy, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
zgdania w trybie art. 26 ust. 3 PZP od APATOR Elkomtech S.A. - celem potwierdzenia
spetniania przez oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego - uzupetnienia szczegoétowej
specyfikacji wyposazenia. Ze wzgledu na to, ze szczegb6towa specyfikacja wyposazenia
stanowi merytoryczng tres¢ oferty (podaje bowiem nazwy, symbole, szczegétowg
konfiguracje parametrow technicznych konkretnego zaoferowanego sprzetu, a przede
wszystkim jaki sprzet zostat zaoferowany przez wykonawce). Stwierdzenia brak
szczegoOtowej specyfikacji wyposazenia w ofercie  APATOR Elkomtech S.A. tj nie
wyspecyfikowania winno skutkowa¢ odrzuceniem tej oferty przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Zwrécenie sie przez Zamawiajgcego do APATOR
Elkomtech S.A. z Zgdaniem uzupetnienia powyzszego dokumentu, ktéry nie podlegat
uzupetnieniu, stanowi zatem naruszenie zaréwno art. 26 ust. 3 PZP, jak i art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP.[...]”

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat zreferowany zgodnie z rzeczywistoscig w tresci

odwotania, ktéra zostata zacytowana powyze;.

Uzupetniajgco lzba wskazuje, ze szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia

(wymagania/specyfikacje techniczne i parametry) zawarto w zat. nr 1 do SIWZ.

Zgodnie z rozdz. XV pkt 4 SIWZ oferte nalezato ztozy¢ wedtug przygotowanego przez
Zamawiajgcego formularza oferty.

Zgodnie z rozdz. X pkt 10.1 SIWZ w celu wykazania, ze oferowany przedmiot
zamdwienia spetnia wymagania techniczne wykonawca wraz z ofertg powinien dostarczyc
Dokumentacje Techniczno-Ruchowg (DTR) zawierajgcg m.in. podstawowe dane techniczne,
rysunki gabarytowe, szczegétowa specyfikacje wyposazenia, w tym instrukcje montazu na
ré6znych rodzajach stupdw, okresowych zabiegdw konserwacyjnych, przegladéw i badan
technicznych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lutego br. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
wezwat APATOR EKMOMTECH S.A. w todzi do uzupetnienia szczego6towej specyfikaciji
wyposazenia oraz instrukcji okresowych zabiegéw konserwacyjnych, przegladéw i badan, o
ktérych mowa w rozdz. X pkt 10.1 SIWZ.
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Pismem z dnia 11 lutego 2016 r. APATOR EKMOMTECH S.A. w todzi uzupetnita

powyzsze.

W oparciu o powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ

wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, kidre réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w
SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega —
co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami,
wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajgcego.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosé oferty z SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktdére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, kitbrego przyjecia
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oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie oraz podania wszystkich wymaganych
informacji z nim zwigzanych (nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego
Swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe
jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z
trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
sporzadzonej w danym postepowaniu dotyczacych przedmiotu oferty oraz informacji w ofercie
podawanych.

Ogdlnie wskaza¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 ., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzagca dla zamawiajgcego — jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu
cywilnego jest to zobowigzanie zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a
oferent od chwili zZtoZenia oferty zgodnie z ogloszeniem aukciji albo przetargu sg obowigzani postepowac
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia (Umowy),
jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu w
rozumieniu K.c. Udostepnienie SIWZ jest zatem czynnoscig prawng powodujgcg powstanie
zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do
warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w SIWZ i po

otwarciu ofert zmawiajgcy nie moze tych warunkéw zmieni¢ ani od nich odstgpic.

Natomiast ww. warunki winny byc¢ interpretowane w miare mozliwosci literalnie i Scisle — stanowi
to gwarancje pewnosci obrotu i przez ograniczenie uznaniowosci Zamawiajgcego warunek realizacji
zasady réwnego traktowania wykonawcow. Przy czym w Swietle ustalonego orzecznictwa, z niejasnych

postanowien SIWZ nie nalezy wycigga¢ negatywnych konsekwenciji dla wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu, w zwigzku z zastanym brzmieniem SIWZ, wystepuje
trudnos¢ w okresleniu powinnego ksztattu oferty — nie jest jasne czy oferta jest jedynie zobowigzaniem
do dostarczenia blizej nieokreslonego sprzetu, kidry bedzie spetniat wymagania SIWZ (konkretyzacja
przedmiotu dostawy nastepowataby w takim przypadku dopiero na etapie realizacji zamowienia), czy tez
W swojej tresci zawiera juz oznaczenie sprzetu, do ktérego dostarczenia wykonawca sie zobowigzat

(przez wskazanie jego modelu, parametréw, funkcjonalnosci.. . etc.).
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Z jednej strony w formularzu ofertowym brak jakichkolwiek informacji na temat tego, jakie
urzagdzenia sg oferowane (wskazania ich nazw, modeli, parametréw...). Z drugiej strony Zamawiajacy
zgda przedstawienia wraz z ofertg dokumentdw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy (tzw.
dokumentéw przedmiotowych), takich jak Dokumentacja Techniczno-Ruchowa (pkt X.10.1 SIWZ),
wskazujgc przy tym na szereg szczegdtowych informacii, ktére miaty sie tam znalez¢.

Zadanie dokumentow przedmiotowych potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan zamawiajgcego, przy braku informacji na temat tego jakie konkretnie urzadzenia lub
rozwigzania sg oferowane pozbawione jest sensu. Nie jest bowiem w tym przypadku jasne jaki jest
przedmiot owego potwierdzenia — skoro nie jest wiadome jakie urzgdzenia sg oferowane, to nie
wiadomo do jakich urzgdzen potwierdzenie to sie odnosi.

Wyjsciem z tej sytuacii jest rekonstruowanie tresci oferty w zakresie dookreslenia oferowanego
przedmiotu dostawy na podstawie samych dokumentéw przedmiotowych. Rodzi to jednak szereg
trudnosci praktycznych w odniesieniu do danego stanu faktycznego, zwigzanych ze stosowaniem
instytucji przewidzianych w art. 26 ust. 3 i art. 87 Pzp. Mianowicie w przypadku dokumentéw
przedmiotowych ustawa przewiduje mozliwos¢ ich petnego uzupetniania, a nawet wymiany na
podstawie art. 26 ust. 3. Natomiast w przypadku tresci oferty w art. 87 ust. 1 zakazuje sie zmian w tresci
oferty, poza wyjgtkami przewidzianymi w dalszych jednostkach redakcyjnych tego przepisu.

Dokumenty odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przysziego zobowigzania wykonawcy,
dookreslajgce i uszczegdtawiajace jego zakres czy sposéb wykonania, co do zasady sg w znaczeniu
zarbwno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wyrazajgce
zobowigzanie do okreslonego wykonania zaméwienia. W Zadnym razie nie mogg zosta¢
zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Decydujgcym kryterium rozrézniajgcym i
przesadzajgcym o odmiennej kwalifikacji tego typu dokumentow jest w tym przypadku cel ich sktadania
oraz zakres informacji wynikajacy z ich tresci. Z jednej strony jest to wskazane wyzej zdefiniowanie i
dookreslenia realizowanego zobowigzania, natomiast tzw. dokumenty przedmiotowe generalnie
potwierdzaja, iz oferowane rozwigzania czy nawet szerzej — prowadzona dziatalnos¢, organizacja pracy,
stosowane materialy... etc., spetniajg wymagania zamawiajgcego okreslone w siwz i nie odnoszg sie
przy tym bezposrednio do proponowanego sposobu wykonania zamoéwienia.

Izba dostrzega trudnosci mogace zaistnie¢ przy jednoznacznej kwalifikacji niektdrych
dokumentéw Zadanych i skiadanych w praktyce udzielania zamdwien publicznych jako
potwierdzajacych okolicznosci wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy lub jako odnoszacych sie
bezposrednio do tresci oferty i przesgdzajgcych o zastosowaniu dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2. Tym
bardziej, iz biorgc pod uwage dostowna tresé powotywanych przepiséw, podnosi¢é mozna, iz jakikolwiek
dokument wyrazajgcy (dookreslajgcy) tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy (oferty) jest jednoczesnie
dokumentem przedmiotowym w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp — potwierdza bowiem, Zze np.
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zaoferowana w postepowaniu ustuga jest zgodna (odpowiada) z treScig siwz (wymaganiom
zamawiajgcego). Tym samym utozsamiona zostaje postulowana i wymagania w Swietle art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp zgodnosc tresci oferty z SIWZ czyli zgodnos¢ swiadczenia oferowanego oraz zamawianego, z
kwestig potwierdzenia okolicznosci odpowiadania oferowanej ustugi, dostawy czy roboty budowlanej
wymaganiom opisanym przez zamawiajacego (art. 25 ust. 1 pkt 2). W konsekwencji nalezatoby uzna¢
za dopuszczalne sanowanie i uzupetnianie oferty skladanej w ramach postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, ktdry odnosi sie m.in. do koniecznosci
uzupetniania ww. dokumentéw (np. w przypadku gdy zawierajg btedy). W skrajnym przypadku,
doprowadzajgc tego typu stanowisko ad absurdum, wnioski wyptywajace z przyjecia takiego
stanowiska, nalezaloby uzna¢, iz réwniez ,dokument” zawierajgcy podstawowg tres¢ zobowigzania,

ktérym zazwyczaj jest formularz ofertowy, podlega uzupetnieniu na podstawie ww. przepisu.

Powyzsze konsekwencje tego typu stanowiska sg nie do przyjecia i nie do pogodzenia z
dyspozycjg art. 87 ust. 1 Pzp, w ktdrej ustawodawca zakazuje jakichkolwiek zmian w tresci oferty za
wyjatkiem okolicznosci wskazanych w dalszych jednostkach redakcyjnych tego artykutu. Tym samym, w
zgodzie z lezagcym u podstaw procesu wykiadni i stosowania prawa zatozeniem i nakazem utrzymania
niesprzecznosci regulacji ustawowej nalezato zastosowac takie reguty interpretacii przepisdw oraz reguty
kolizyjne, ktére pozwolg uzyskaé racjonalny ksztatt i zakres normowania adekwatnych norm prawnych.
W szczeg6inosci, przyjaé nalezalo, iz art. 25 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 wraz z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
dotyczg zagadnien odrebnych, tzn. zakres regulacji ww. przepiséw jest rozny, a rozdzielenie i okreslenie
przypadkéw ich zastosowania jest mozliwe. Przy czym rozréznienie takie i kwalifikacja danych
dokumentéw winna by¢ dokonywana indywidualnie wzgledem kazdego przypadku, z uwzglednieniem
wszystkich specyficznych okolicznosci danego stanu faktycznego.

W rozpatrywanym przypadku, uwzgledniajgc ustalony stan faktyczny oraz biorac pod uwage
uwagi poczynione powyzej, stwierdzi¢ nalezato, ze dokumenty, o ktérych mowa w pkt X.10.1 SIWZ, a
Scislej — informacje w nich zawarte, sktadajg sie na tres¢ oferty. Przesgdza o tym ich zakres i charakter.
Nie sg to dokumenty, co do ktdérych na podstawie wszystkich elementéw oferty mozna uznaé, ze
odnoszg sie do urzadzen innych niz byty w rzeczywistosci oferowane, i ktére mogtyby zostaé
wymienione na prawidtowe (dotyczace urzadzen, ktdre sg w rzeczywistosci oferowane), ale dokumenty
sporzgdzane przez wykonawce, wiasnie w kitérych opisane zostato jakie urzadzenie jest oferowane,
jakie ma wyposazenie, funkcjonalnosci i paramtery..., etc. Zgodnie z literalnym brzmieniem pkt X.10.1
SIWZ rzeczone dokumenty miaty wykazywac, ze ,oferowany przedmiot dostawy” spetia wymagania
zamawiajgcego, natomiast jedyny opis oferowanego przedmiotu dostawy zawarty w ofercie byt
podawany wiasnie i jedynie w DTR. Brak podstaw do uznania, ze sprzet opisany w zalgczanej do oferty
DTR jest w rzeczywistosci inny niz z tego opisu wynika i dopusci¢ jego opisanie na nowo przez
uzupetnienie, a nawet wymiane tego dokumentu.
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W sSwietle powyzszego zarzuty opisane w pkt 1 i 3 uzasadnienia odwotania nalezato uznac za
zasadne — oferta wybrana jest w tym zakresie niezgodna z SIWZ.

Po pierwsze zastosowany i zaoferowany (opisany w ofercie) interfejs Ethernet 100 BASE-T nie
odpowiada wymaganemu i opisanemu w SIWZ interfejsowi Ethernet 10/100 BASE-T.

Na rynku wystepujg dwa rézne standardy przesytu danych stosowane w  interfejsach
ethernetowych: 10-megabitowy oraz 100-megabitowy. Wystepuja zaréwno urzadzenia obstugujace oba
te standardy, jak tez tylko jeden z nich. W adekwatny sposéb sg tez oznaczane: 10 BASE-T dla
standardu 10-megabitowego, 100 BASE-T dla standardu 100-megabitowego oraz 10/100 BASE-T dla
urzagdzen stosujgeych i integrujgcych oba te standardy.

Powyzsze ustalono na podstawie dowodéw przediozonych przez Odwotujgcego, ktdre Izba w
catosci uznata za wiarygodne: opinii prywatnej sporzadzonej przez dr inz. M.C. z 4 kwietnia 2016 r. oraz
kart katalogowych urzadzerh Magnum Blade i TRENDnet wraz z tumaczeniami.

W Swietle powyzszego nie sposdb uznaé, iz urzgdzenie opisane w ofercie APATOR
EKMOMTECH S.A. oraz w uzupetnieniu dokumentéw przy pismie z dnia 11 lutego 2016 r. jako
pracujgce w standardzie 100 BASE-TX, spetnia wymaganie obstugi obu standardéw.

Nie jest wykluczone, ze zaoferowane urzadzenie w rzeczywistosci takg
funkcjonalnos¢ posiada, ale Zamawiajgcy w zaden sposéb takiej okolicznosci nie wykazat.
Natomiast z samych informacji w ofercie zawartych oraz uzupetnianych przez wykonawce
taka okolicznos¢ nie wynika — APATOR EKMOMTECH S.A. wyspecyfikowata i opisata
interfejs w sposdb, ktéry swiadczy o tym, ze ten komponent jest niezgodny z powotywanymi
wymaganiami SIWZ.

Réwniez odnosnie anteny GSM stwierdzi¢ nalezato niezgodnos¢ oferty wybranej z
SIWZ w zakresie sposobu przedstawienia i opisania elementéw oferowanego przedmiotu
dostawy. W ofercie APATOR EKMOMTECH S.A. nie wyspecyfikowano tego elementu
wyposazenia, nie podano jaka antena jest konkretnie oferowana. Natomiast uzupetnienie

oferty w tym zakresie nalezy uznaé¢ za niedopuszczalne na zasadzie art. 87 ust. 1 Pzp.

Za niezasadny uznano zarzut opisany w pkt nr 2 uzasadnienia odwotania, a
dotyczacych realizacji pomiaru prgdoéw zaréwno z przewodnikéw prgdowych, jak i innych
czujnikéw pomiarowych (np. cewki Rogowskiego).

W tym zakresie Izba uznata, ze postulowana przez Odwotujgcego koniecznosc
koniunkcyjnego interpretowania postanowien pkt 3.4.8 zat. nr 1 do SIWZ nie znajduje oparcia
w ich literalnym brzmieniu. Przeciwnie, ze wzgledu na uzycie spodjnika ,lub” wyraznie
zaznaczono tam, ze modut wykrywania powinien spetniaé tego typu wymagania

alternatywnie.
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PowyZzszej interpretacji nie zmienia fakt, ze zaoferowanie innych rozwigzan w innej czesci
zaméwienia moze spowodowac ich niekompatybilnos¢. W takiej sytuacji Zamawiajgcy poniostoy
negatywne konsekwencje takiego, a nie innego sformutowania postanowien swojej SIWZ.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencjach.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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