Sygn. akt: KIO 1110/17

WYROK
z dnia 19 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Protokolant: Mateusz Zientak
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 14 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2017 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia E. B. P. R. E., (...).
w postepowaniu prowadzonym przez E. O. Sp. z 0. o. (...).
przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Konsorcjum: l.-E. Sp. z o.0. (lider petnomocnik), Z. U. -P. E. Sp. j. S. B., P. L., z siedziba
lidera — (...), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce E. B. P. R. E., (...) i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce E. B. P. R. E., (...) tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeiiirieieinirrrennnnnns

Sygn. akt: KIO 1110/17



Uzasadnienie

Zamawiajgcy: nazwa: E. O. Sp. z 0.0. z siedzibg w P. prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest: Dostawa szafek oraz rozdzielnic stacyjnych dla potrzeb zabudowy uktadu
bilansujgcego w E. O. Sp. z 0.0.

Ogtoszenia zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Numer: 2017/S
025-044416.

Odwotujgcy: E. B. pod firmg E. B. P. R. E. z siedzibg w (...), wniést odwotanie od
odrzucenia oferty odwotujgcego, jak rowniez zaniechania czynnosci do kitdrej zamawiajacy
byt zobowigzany na podstawie ustawy,

1. Zamawiajgcy zaniechat weryfikacji dokumentéw przestanych przez, odwotujacego w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego i odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 12
ustawy pzp jako niezgodng z ustawg i oferte ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji.

2. Czynnos¢ odrzucania oferty jest niezgodna z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy pzp, gdyz
oferta odwotujgcego jest zgodna z ustawg oraz odpowiada tresci Specyfikacji istotnych
Warunkéw Zamowienia. Zamawiajgcy nie wykazat zadnej okolicznosci w zakresie
niewaznosci oferty.

Oferta odwotujgcego nie zostata ztozona jako:

. rzekoma, ktéra nie jest ofertg w rozumieniu art. 66 § 1 kc.

. w potaczeniu z drugg (kilkoma) pochodzgcymi od tego samego wykonawcy,

. Zz uwagi na niezachowanie formy pisemnej (i np. brak podpisu pod oswiadczeniem
art. 73 §1 kc)

. w jezyku innym niz polski,

. oferta dodatkowa z ceng wyzszg niz w ztozonej ofercie.

Zatem nie zaistniata zadna okolicznos¢ aby zamawiajgcy mégt odrzuci¢ oferte na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp,

Podobnie na skutek zaniechania, polegajgcego na nie uwzglednieniu informacji majgcej
wptyw na wynik postepowania, zamawiajgcy odrzucit oferte na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Przestany jako odpowiedZz na wezwanie zamawiajgcego dokument nie byt nowym
innym dokumentem lecz dokumentem uszczegétawiajgcym odpowiedz na watpliwosci
zamawiajgcego. Zatem potraktowanie go jako dokumentu nowego, co zarzuca zamawiajgcy
odwotujgcemu, jest niezasadne i niezgodne ze stanem rzeczywistym. Tym bardziej, ze te

informacje byty zawarte w ofercie i odpowiedziach na wezwania zamawiajgcego.

3. Odwotujacy zada:



1) Uniewaznienia czynno$ci zamawiajagcego odrzucenia oferty odwotujgcego, oceny ofert i
wyborze najkorzystniejszej oferty, jako czynnos$ci naruszajagcych przepisy ustawy,

2) Uznania oferty odwotujgcego jako zgodnej z przepisami ustawy i odpowiadajgcej tresci
siwz, dokonanie ponownej oceny ofert i wybranie oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j
w postepowaniu.

4, Pismem z dnia 25.05.2017 zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu jego oferty, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 i 2
pzp. Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego dotyczy:

1) Zastosowania roztgcznikow:
a. (...) z momentem dokrecenia zacisku z v-klemg o wartosci do 25 Nm oraz
b. (...) z momentem dokrecenia zacisku z v-klemg o wartosci do 40 Nm jako

niezgodnych z wymaganiami Zamawiajacego w zakresie momentéw dokrecania
wynoszacych odpowiednio 20 Nm i 30 Nm.

2) Braku w przedstawionych kartach katalogowych informacji o rodzaju zintegrowanego
zacisku z v-klemg dla roztgcznika bezpiecznikowego listwowego (...) oraz informacji o
producencie zacisku kablowego srubowego typu v-klema.

Jednak najpowazniejszym zdaniem zamawiajgcego byt zarzut, przedstawiony na koncu
przestanego odwotujgcemu pisma o wyborze oferty, reasumujgcy catos¢ uzasadnienia o
odrzuceniu oferty, ze przestany na ostatnie wezwanie odwotujgcemu dokument, naruszat art.
87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, jako ze byt niedopuszczalny jako dokument uzupetniany
po raz trzeci. Ponadto zamawiajgcy twierdzit, ze przestane wczesniej dokumenty nie
potwierdzaty, ze oferowane roztgczni jako element wiekszej catosci przedmiotu dostawy,
spetniajg wymagania zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w swojej ocenia mija sie z prawdg w ocenie stanu rzeczywistego i formalnego
oferty, a ponadto narusza przepisy ustawy pzp, przez nieuzasadnione odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp. Ponadto zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 Pzp
poprzez nierdbwne traktowanie wykonawcow i niezgodne z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci traktowanie odwotujgcego.

Uzasadnienie:

1) Odwotujacy zaproponowat w ofercie roztgczniki:
a. (...) z momentem dokrecenia zacisku z v-klemg o wartosci do 25 Nm oraz
b, (...) z momentem dokrecenia zacisku z v-klemg o wartosci do 40 Nm.

Wartosci tych momentéw dokrecenia sg wartosciami maksymalnymi. Zamawiajgcy nigdzie
nie wskazat czy podane w SIWZ momenty sg wartosciami maksymalnymi czy minimalnymi.
Zatem warto$ci wymagane przez Zamawiajgcego, mieszczg sie w zakresie oferowanym

przez odwotujgcego.



Zastosowane przez producenta tj. A. roztgczniki majg mozliwos¢ zastosowania takze w
innych urzadzeniach jako zacisk o wiekszych mozliwosciach. Maksymalna warto§¢ momentu
dokrecenia istotna jest nie tylko ze wzgledu na bezpieczne zamocowanie w tym uchwycie,
ale z uwagi na mozliwos¢ zniszczenia, stosujgc wyzszy moment dokrecania i dlatego lepiej
zabezpieczajg przed zerwaniem, w przypadku nie stosowania kluczy dynamometrycznych.
Zatem odwotujgcy zaproponowat produkt nie tylko spetniajgcy wymagania zamawiajgcego
ale tez lepszy, Nalezy tez podkresli¢, ze zacisk o ktorym mowa jest tylko matym elementem
sktadajgcym sie na roztgcznik i nie decydujgcym o poprawnosci dziatania tego roztgcznika.

2) Informacja o rodzaju zintegrowanego zacisku z v-klemg dla roztgcznika
bezpiecznikowego listwowego (...) zawarta jest w odpowiedzi na stronie 6 pisma wystanego
w dniu 8 maja 2017 r., w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego. Ponownie informacja ta
zostata wystana 17 maja 2017 z rownoczesnym wystaniem kart katalogowych, ktére juz byty
w posiadaniu Zamawiajgcego. Natomiast producent zostat wskazany na stronie 4 oferty oraz
stronach 72 i 73 dokumentacji technicznej przestanej 18 kwietnia 2017, a takze stronie 61
deklaracji zgodnosci. Nalezy zaznaczy¢, ze wyjasnienia odwotujgcego z 17 maja 2017 roku
nie stanowig kolejnej (wg Zamawiajgcego) trzeciej wersji uzupetnien lecz sa
uszczegobtowiong odpowiedzig na wyjasnienia. Nie uwzglednienie tych kart jest bezzasadne
tym bardziej, ze informacje te jak rowniez karty byty juz w posiadaniu Zamawiajgcego.
Zatgczenie tych kart przez odwotujgcego zwigzane byto z dochowaniem naleznej starannosci
w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, tak aby nie byto zadnych watpliwosci w jej ocenie
przez zamawiajgcego. Taka sama nalezyta staranno$c¢, a szczegdlnie zastosowanie zasad
przejrzystosci i uczciwej konkurencji winna tez obowigzywaé zamawiajgcego.

Zarzut zamawiajgcego 0 naruszeniu przez odwotujgcego art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 26
ust. 3 Pzp jest bezzasadny, gdyz w wyniku odpowiedzi nie zostata zmieniona w jakikolwiek
spos6b tres¢ oferty odwotujgcego, a o tym stanowi tres¢ tego artykutu. Zgodnie z Pzp
Zamawiajgcy i wykonawcy nie sg ograniczeni w zaden sposéb w procedurze wyjasniania
tresci oferty. Wykonawca ma obowigzek kazdorazowo odpowiedzie¢ na wezwanie
Zamawiajgcego, co tez zostato uczynione w tym przypadku przez odwotujgcego. Dodatkowo
ustawa nie precyzuje formy wyjasnien sktadanych przez wykonawcow. Nigdzie nie jest
zabronione przesytanie w ramach wyjasnien dokumentéw, w ktérych zawarte sg odpowiedzi
na pytania i watpliwosci zamawiajgcego, w szczegdlnosci istotne dla prawidtowej weryfikacji
ztozonych ofert. Zamawiajgcy nie rozpatrujgc merytorycznie przestanych dokumentéw, wolat
z watpliwych wzgledéw formalnych, naruszajacych przepisy Pzp i nie znajdujgcych
potwierdzenia w dotychczasowym orzecznictwie, odrzuci¢ oferte odwotujgcego. Nalezy
zaznaczy¢, oferte najkorzystniejszg, w postepowaniu bowiem zostaty ztozone w tej czesci

zamoéwienia 3 oferty. Oferta odwotujgcego z ceng 37 316 970,00 zt byta tansza od nastepnej
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oferty z ceng 40 816 935,00 zt az o 3 499 965,00 zt. Jedynym kryterium oceny ofert byta
cena.

Dodatkowo zamawiajgcy pismem z dnia 22.03.2017 wezwat odwotujgcego w trybie art 26
ust. 3 w zwigzku z art. 24aa ust. 1 Pzp do ztozenia dokumentow, w tym potwierdzajgcych nie
wykluczanie odwotujgcego z postepowania. Czynnos¢ ta jest niejasna dla odwotujgcego i
budzi watpliwosci czy zostaty dochowane przez zmawiajgcego uczciwa konkurencja i zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci o ktérych mowa w ust. 7 ust. 1 Pzp, Tym bardziej, ze
czynno$¢ ta zostata uniewazniona przez zamawiajgcego, ale juz po ztozeniu zgdanych
dokumentéw przez odwotujgcego. Nastepne takie samo wezwanie zostato wystane
odwotujgcemu 6.04.2017. Czynno$¢ ta tez dziwi, gdyz zamawiajgcy przewidziat w
postepowaniu zastosowanie procedury o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 Pzp, czyli najpierw
dokonaé¢ oceny ofert a nastepnie bada¢ czy wykonawca, ktérego ofertag oceniona zostata
jako najkorzystniejsza nic podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w
postepowaniu. Z tego wynika, ze procedura zostata dwukrotnie naruszona w postepowaniu,
gdyz badanie o ktérym mowa wyzej, zostato dokonane w stosunku do odwotujgcego, chociaz
jego oferta zostata odrzucona przez zamawiajgcego.

Ewidentnym dowodem na naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 7 Pzp czyli
nierbwne traktowanie wykonawcOw oraz niezgodne z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci traktowanie odwotujgcego, jest przyjecie, a nie odrzucenie (tak jak to miato
miejsce w przypadku oferty odwotujgcego) oferty wykonawcy wybranego do wykonania tego
zamowienia.

Przyktadami tego naruszenia s3:

1) Przyjecie zaproponowanego przez tego wykonawce w ofercie roztgcznika s. A. 3 x 2V
pro (...) z zaciskami typu v-klema z momentem dokrecenia 40 Nm, a wymagany byt moment
30 Nm - dowdd strona 259 Katalog roztgcznikdw s. pro roztgczniki izolacyjne bezpiecznikowe
listwowe czes¢ 3.

2) Karty katalogowe tego wykonawcy nic pozwalajg na zidentyfikowanie produktu i
potwierdzenie, ze Oferowane dostawy sg zgodne z. wymaganiami zamawiajgcego np: karty
katalogowe modutéw kontroli stanu wktadek bezpiecznikowych - strony 239-314 Katalog
roztacznikbw s. A. pro roztaczniki izolacyjne bezpiecznikowe listwowe i Roztgczniki
bezpiecznikowe listwo we i roztgczniki izolacyjne listwo we T.

3) Ztozenie przez tego wykonawce oferty wariantowej (wbrew siwz) w zakresie
roztgcznikbw z modutami kontroli stanu wktadek tzn. z modutami elektronicznymi albo
elektromechanicznymi. Nasuwa sie réwniez pytanie w jaki spos6b zamawiajacy stwierdzit, ze

produkt ten spetnia jego wymagania, skoro na podstawie dostarczonych zamawiajgcemu



kart katalogowych tych produktow', nie mozna zweryfikowacé i potwierdzi¢, ze produkt spetnia
wymagania zamawiajgcego, dotyczgcego wytrzymywanego napiecia testowego 2,5 kV.
Nalezy podkreslic, ze zamawiajgcy bezzasadnie podnosit w korespondencji zarzut
niemoznosci zweryfikowania nieistotnych elementéw produktéw stanowigcych oferte
odwotujgcego.

W przypadku oferty wykonawcy wybranego do wykonania zamowienia, zarzuty takie nie byty
formutowane, o czym stanowig dowody o ktérych mowa wyzej, chociaz winny by¢

postawione i wyjasnione.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

Wskazat na art. 179 ust. 1 ustawy pzp i stwierdzit, Ze odwotujgcy winien wykaza¢ ze ma
realng szanse na uzyskanie zaméwienia, ktorej to szansy bedzie bronit sktadajac odwotanie.
Wobec takiej wyktadni art. 179 ust. 1 ustawy pzp odwotujacy, ktory sktada odwotanie na
czynnos¢ odrzucenia jego oferty musi ztozy¢ odwotanie co do wszelkich elementow
podnoszonych przez zamawiajgcego w tresci informacji o odrzuceniu przedmiotowej oferty.
W ramach postepowania, ktérego odwotanie dotyczy odrzucenie oferty nastgpito na
podstawie dwéch okolicznosci faktycznych {j.:

a/ z powodu zaoferowania roztgcznikdéw bezpiecznikowych z zaciskami kablowymi typu ,V” z
sitg docisku 25 Nm oraz 40 Nm, zamiast wymaganych 20 Nm oraz 30 Nm;

oraz

b/ braku potwierdzenia, ze roztgcznik (...) wraz z zaciskiem srubowym typu v-klema uzyskat
pozytywny wynik badania zgodnie z normg PN-EN 60947-3:2009+A1:2012, a takze, ze
zastosowany zacisk srubowy typu v-klema jest produkciji A..

Powyzsze zostato wyartykutowane przez zamawiajgcego w tresci informacji o odrzuceniu
oferty.

W tresci odwotania odwotujgcy odnosi sie jedynie do okolicznosci wskazanej w
punkcie a/ powyzej, nie poruszajgc zagadnienia zwigzanego z producentem zacisku
Srubowego typu V-klema oraz z niespetnianiem zgodnosci oferowanego produkiu z
wymagang normg. Oznacza to, ze odwotanie nie realizuje postulatu ustawowego
zwigzanego z istnieniem interesu w zdobyciu zamowienia. Nawet w przypadku
ewentualnego uwzglednienia odwotania wcigz pozostaje uprawomocnione odrzucenie oferty
odwotujgcego z tytutu okolicznosci, ktéra nie zostata zaskarzona. Rozszerzenie odwotania o
okoliczno$¢ wskazang pod literg b/ powyzej jest niedopuszczalne, gdyz uchybia terminowi do

whniesienia odwotania.



Zamawiajgcy wskazat na zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 i 2 ustawy pzp poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego i nie dokonanie weryfikacji ztozonych dokumentéw, a takze brak
okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy wskazuje, ze dokonat dogtebnie weryfikacji otrzymanych dokumentow.

Dnia 16 marca 2017 r. odwotujgcy ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza (art. 24aa
ustawy pzp), w zwigzku z tym zamawiajacy wezwat odwotujgcego do ztozenia dokumentéw
zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy pzp. W ramach ztozonych dokumentow, ze oferowane
dostawy spetniajg wymaog z pkt 2 b zatgcznika nr 9 tj. aby:

o .../ roztgczniki bezpiecznikowe listowe wielkosci 00 wyposazone w zaciski kablowe typu /V/
/dedykowane przez producenta aparatu/ z sitg docisku 20 Nm /.../”

oraz

o .../ roztaczniki bezpiecznikowe listwowe wielkosci 2 wyposazone byty w zaciski kablowe
typu /V/ (dedykowane przez producenta aparatu) z sitg docisku 30 Nm /.../".

Wykonawcy powinni ztozy¢ m. in. karty katalogowe /pkt 6.11. siwz/.

Zamawiajgcy wskazuje, ze powyzsze wymogi byty Scisle okreslone na wartos¢ sity docisku
odpowiedni 20 Nm oraz 30 Nm (nie minimalne ani nie maksymalne, ale stricte) oznacza to,
ze produkt, ktérego sita docisku wynosita powyzej lub ponizej 20 Nm oraz powyzej lub
ponizej 30 Nm, nie spetnia wymogéw. W niniejszym przypadku nie mozna wskazywac, ze
skoro zacisk kablowy, wchodzgcy w skiad roztgcznika bezpiecznikowego listwowego posiada
site docisku 40 Nm, to automatycznie wartos¢ 30 Nm jest spetniona, gdyz miesci sie w 40
Nm, poniewaz badania zgodnosci z normg (byta wymagana norma PN-EN 60947-
3:2009+A1:2012) przeprowadza sie przy ustawionej scisle sile docisku.

W wyniku wezwania odwotujacy ztozyt karte katalogowa rozigcznika bezpiecznikowego
listwowego (...) producenta A. z zaciskiem typu (...) produkcji A. oraz (...) producenta A. z
zaciskiem typu (...) produkcji A.. Z tresci karty katalogowej wynikato, ze sita docisku zacisku
kablowego typu V jest rowna odpowiednio 25 Nm oraz 40 Nm, zamiast wymaganych 20 Nm
oraz 30 Nm. W zwigzku z tym zamawiajgcy wezwat wykonawce dnia 24.04.2017 r. do
wyjasnien zaistniatych rozbieznosci na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp. W wyniku
wyjasnien zamawiajacy stwierdzit, ze karta katalogowa zawiera btgd wskazujgc a produkt
niespetniajagcy ww. wymogow i na podstawie art. 26 ust. 3 wezwat do uzupetnienia darty
katalogowej. W efekcie wezwania odwotujgcy ztozyt karte katalogowa, ktéra nie zawierat
informacji o rodzaju zintegrowanego zacisku kablowego typu V, co powodowato Ze
zamawiajgcy nie mogt stwierdzi¢, czy tres¢ karty odnosi sie do zaoferowanego w ofercie
zacisku kablowego typu V.

Zaznaczyt, ze w tresci zatgcznika 1.1 do siwz zobowigzano wykonawce do podania

producentéw rozigcznikbw wraz z zaciskiem kablowym typu V, ktére tacznie przeszty
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badania zgodnie z normg jw. Aby wypeti¢ wymdg odwotujgcy zatgczyt do oferty Deklaracje
Zgodnosci /str. 61 oferty z dnia 11.04.2017 r./ dla roztagcznikbéw bezpiecznikowych wraz z
zaciskami kablowymi typu V, wskazanych z nazwy powyzej. Oznacza to, ze stanowity one
tres¢ oferty nie mogty by¢ zmienione po terminie jej ztozenia.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien, jaki rodzaj zacisku zawiera karta katalogowa
dla roztacznika bezpiecznikowego listowego (...) oraz z jakich dokumentow mozliwe jest
odczytanie, ze zgodnie z zatgcznikiem 1.1 /tabela asortymentowa/ do siwz producentem
zacisku kablowego typu V jest firma A..

W odpowiedzi wykonawca uzupetnit karte katalogowa po raz drugi, nie udzielajgc wyjasnien.
Wezwanie nie dotyczyto uzupetnienia dokumentow okreslonymi btedami. Zamawiajgcy
wskazat na zasade jednokrotnosci do uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Analizujgc dokumenty zamawiajacy stwierdzit, ze zintegrowany zacisk typu V dla roztgcznika
(...) na tronie 6 ma oznaczenie (...), co bytoby zmiang tresci oferty w stosunku do pierwotnie
ztozonej karty katalogowej. Ponadto oznaczenie wskazane wyzej nie wystepuje w deklaraciji
zgodnos$ci UE z normg PN-EN 60947-3:2009/A1:2012, zatgczonej na stronie 61 do oferty
przy aparacie (...). ldentyczna sytuacja ma miejsce w przypadku roztgcznika (...), gdzie karta
katalogowa wskazuje zaoferowanie nie wystepujagcego w deklaracji zgodnosci UE
zintegrowanego zacisku typu V o oznaczeniu (...) oraz podwojnego zacisku typu V o
oznaczeniu (...), a pierwotnie ztozona karta katalogowa wskazuje na zaoferowanie zacisku
typu V oraz podwdjnego zacisku typu V o oznaczeniu (...). Na zmiane tresci oferty ma tez
wskazywac fakt, ze ostona zacisku typu V w pierwotnie ztozone karcie oraz uzupetniajgce na
wezwanie ma oznaczenie (...), zas uzupetniony po raz kolejny dokument przedstawia ostone
dla podwojnego zacisku typu W o oznaczeniu producenta wskazujgcego na zupetnie inny
rysunek pogladowy tej ostony.

W punkcie 2 uzasadnienia odwotania odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy powinien
powigzac ze sobg informacje zawarte w karcie katalogowej ztozonej pierwszy raz z trescig
karty ztozonej na wezwanie. Zamawiajacy wskazat w tym miejscu, ze catosciowe odczytanie
byto niemozliwe z uwagi na fakt, ze uzupetniona karta katalogowa nie wskazuje produktu,
ktérego dotyczy. Skoro karta pierwotnie ztozona zawiera btad wskazywata typ zacisku V, a
uzupetniona tego nie wskazuje, zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, czy dotyczy ona
tego samego zaoferowanego produktu i czy wraz z roztgcznikiem bezpiecznikowym uzyskat
pozytywny wynik badan na zgodnosc¢ z przywotang wczesniej norma.

Odnosnie zarzutéw do oferty przystepujacego jako zawierajacej analogiczne btedy jak oferta

odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, ze ten ostatni wezwany do wyjasnien w zakresie



niezgodnosci co do momentu dokrecenia przedstawit wyjasnienia, z ktérych wynika, ze

oferowane urzadzenia spetniajg wymagania siwz.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania jako bezzasadnego.
Podnidst w pierwszej kolejnosci fakt, ze nie w odwotaniu nie zaskarzono w catosci decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Wskazat na uzasadnienie decyzji 0 odrzuceniu o tresci:
,=Uzupetniona w dniu 08.05.2017 r. przez Wykonawce karta katalogowa roztgcznika
bezpiecznikowego, nie potwierdza, ze zacisk Srubowy typu v-klema, wchodzgcy w sktad
roztgcznika (...), przeszedt badania zgodnie z normg PN-EN 60947-3:2009+A1:2012 oraz,
ze zastosowany zacisk srubowy typu v-klema jest produkcji A., ktéra zostata zaoferowana w
tresci oferty przez wykonawce.”
Z tego fragmentu decyzji o odrzuceniu wynikajg dwa powody odrzucenia oferty:
1/ brak potwierdzenia ze zacisk srubowy typu v-klema, wchodzgcy w sktad roztgcznika (...),
przeszedt badania zgodnie z normg PN-EN 60947-3:2009+A1:2012
2/ brak potwierdzenia w karcie katalogowej, ze zastosowany zacisk Srubowy typu v-klema
jest produkcji A., ktéra to firma zostata zaoferowana w tresci oferty odwotujgcego.

Tymczasem w odwotaniu wskazano, ze Pismem 2z dnia 25.05.2017 zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu jego
oferty, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 i 2 pzp. Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
odwotujgcego dotyczy:

1) Zastosowania roztgcznikow:
a. (...) z momentem dokrecenia zacisku z v-klemg o wartosci do 25 Nm oraz
b. (...) z momentem dokrecenia zacisku z v-klemg o wartosci do 40 Nm jako

niezgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego W zakresie momentow dokrecania
wynoszacych odpowiednio 20 Nm i 30 Nm.

2) Braku w przedstawionych kartach katalogowych informacji o rodzaju zintegrowanego
zacisku z v-klemg dla roztgcznika bezpiecznikowego listwowego (...) oraz informacji o
producencie zacisku kablowego srubowego typu v-klema.

Przystepujacy zauwaza, ze odwotujgcy nie zaskarzyt w catosci podstaw odrzucenia jego
oferty, a konkretnie wadliwosci tej oferty polegajacej na nie potwierdzeniu, ze zacisk srubowy
typu v-klema, wchodzgcy w sktad roztgcznika (...), przeszedt badania zgodnie z normg PN-
EN 60947-3:2009+A1:2012.
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Tre$¢ odwotania w ogoéle nie referuje do tej kwestii, odwotujgcy temu twierdzeniu nawet nie
zaprzeczyt, nie przedstawit jakichkolwiek twierdzen ani dowoddéw na poparcie tezy
przeciwnej.

Odwotujgcy skoncentrowat sie na kwestii momentu dokrecenia, ktéry co prawda byt jedng z
kwestii stanowigcych przedmiot wyjasnien, jednak decyzja o odrzuceniu jego oferty oparta
zostata na innej okolicznosci, czego odwotujgcy nie zaskarzyt. Tymczasem potwierdzenie, ze
zacisk wchodzacy w skfad oferowanych roztgcznikow przeszedt badania zgodnie z normg
wskazang, jest wymaganiem, ktdére powinno by¢ spetnione, a tres¢ oferty odwotujgcego, z
uwzglednieniem dokonanych uzupetnien i wyjasnien tego nie potwierdza. To wymaganie ma
istotne praktyczne znaczenie. Odwotujgcy te kwestie w odwotaniu przemilczat. W toku
uzupetniania dokumentéw, a finalnie, takze w odwotaniu, nie wykazano, ze zaoferowane
aparaty spetniajg wymagania.

W Swietle powyzszego decyzja o odrzuceniu oferty uprawomocnita sie w zakresie braku
potwierdzenia, ze omawiany produkt przeszedt badania zgodnie ze wskazang norma.
Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. W konsekwencji zarzuty objete rozstrzygnieciem lzby musza byc¢
tozsame pod wzgledem podstawy faktycznej i prawnej z zarzutami podniesionymi w
odwotaniu. Po ztozeniu odwofania rozszerzanie zarzutéw odwotania przez dodawanie
nowych podstaw faktycznych jest niedopuszczalne.

Przepis art. 192 ust. 7 ustawy pzp ma podwadjne znaczenie, nie tylko chroni zamawiajgcego
przed podnoszeniem na rozprawie przez wykonawce nowych zarzutéw, ktére nie znalazty
sie w odwotaniu, ale i stanowi przeszkode merytorycznego rozpoznania zasadnosci
kwestionowania oferty z powodu uprzednio nieznanego. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
1 i 2 ustawy pzp powinien by¢é postawiony w oparciu o konkretna podstawe faktyczng, w
szczegOInosci na zarzut sktada wskazanie naruszonych przepiséw, ale przede wszystkim
wskazanie okolicznosci faktycznych, na ktérych zarzut polega i na ktérych sie zasadza.

W tym sSwietle powotywanie sie po ztozeniu odwotania na nowe okolicznosci i twierdzenia, w
tym ewentualnie na rozprawie, ze zacisk wchodzgcy w skiad roztgcznika przeszedt badania
zgodnie z norma, nalezy uzna¢ za spdznione i wykraczajace poza podstawe faktyczng
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy pzp. Wobec tego przystepujacy wnosi o
pominiecie tych okolicznosci.

W dalszej czesci pisma, przystepujacy stwierdzit, ze pomimo faktu uprawomocnienia sie w

czesci decyzji o odrzuceniu oferty, z ostroznosci procesowej, odnosi sie takze do

podniesionych w odwotaniu argumentow, twierdzen i okolicznosci.
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Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego ztozyli na rozprawie oswiadczenia:

Odwotujgcy popart odwotanie z zawartg w nim argumentacjg. Okazat zaoferowany roztgcznik
wraz z zaciskami a takze zaciski, o jakich przedstawit zamawiajgcy informacje w SIWZ i
decyzji. Zauwazyt, ze kwestionowane elementy stanowig znikomg cze$¢ zamdwienia i nie
stanowig przedmiotu zamowienia, lecz sg jedynie czescig sktadowg. Stwierdzit, ze w SIWZ
mowa jest o sile docisku V-klemy (minimalna wytrzymato$¢ mechaniczna V-klemy) nie ma
stwierdzen o sile docisku przewodu w aparacie, o ktérej méwi norma (PN-EN60947-3).
Zaoferowane V-klemy, jako posiadajgce wyzszg wytrzymato$¢ odpowiadajg wymogom w
SIWZ. Ztozyt opinie SEP uzyskang na potrzeby tego postepowania na okolicznos$¢ spetnienia
przez zaciski wymogow. Przypomniat za odwotaniem (str.4), ze Przystepujacy zaoferowat
roztgcznik z zaciskami V-klemy z momentem 40 Nm, przy wymaganym 30 Nm (str. 259
oferty). Zauwazyt, ze Przystepujacy 5 czerwca 2017 tj. po ogtoszeniu wynikéw postepowania
i wniesieniu odwotania do prezesa Izby skfadat Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczace
zagadnien analogicznych do kwestionowanych u Odwotujgcego. Zanegowat walor
dowodowy katalogu A., jako nieobejmujgcego wszystkich produktéw i nieobejmujacego
elementdédw stanowigcych przedmiot oferty. Podkreslit, ze od poczatku deklarowat ten sam
produkt tego samego producenta tj. A. spetniajgcy normy i przebadany. Przypomniat funkcje
momentu dokrecenia zacisku i przywotat tres¢ z swoich wyjasnien z dnia 25 kwietnia 2017 r.
Ztozyt kopie dokumentu dwustronnego w formie tabeli z nadrukiem A.. Wskazat na stronie 9
swoich wyjasnien z 17 maja 2017 r. z opisem produktu, jako zestawu.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Podtrzymat stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwotanie i w petni podzielit stanowisko
Przystepujacego. Stwierdzit, ze wymogi SIWZ co do przedmiotowego parametru byty Sciste.
Zauwazyt, ze Wykonawca mogt zadawac pytania lub skarzy¢ watpliwe jego zdaniem
postanowienia w SIWZ. Natomiast nie majg znaczenia nieautoryzowane informacje
pozyskane przez Wykonawce przygotowujgcego oferte. Wskazat na tres¢ SIWZ w
zatgczniku 9 str. 29. Wskazat na przebieg postepowania wyjasniajacego. Zauwazyt, ze
Odwotujgcy przedstawit na wezwanie karty katalogowe z parametrem wymaganym, co
oznacza, ze wymog 20 Nm i 30 Nm, uznat za wigzacy (pismo z dnia 26 kwietnia 2017 r.).
Wskazat na zatgcznik do formularza ofertowego, gdzie wymagano opisu dla roztgcznika i
zacisku osobno ze wskazaniem producenta, co ma potwierdzi¢ istotne znaczenie elementu

bez wzgledu na wartos¢.

Wobec zarzutu dotyczgcego Przystepujacego stwierdzit, ze wezwat ten podmiot do ztozenia
dokumentdéw w dniu 2 czerwca 2017 r. i otrzymat wyjasnienia w dniu 5 czerwca 2017 r. z

zatgcznikami.
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Przystepujacy podtrzymat stanowisko zawarte w ztozonym piSmie procesowym, a w
szczegoblnosci zauwazyt brak zaskarzenia wszystkich podstaw faktycznych decyzji o
odrzuceniu oferty. Przypomniat tre$¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 12 maja 2017 r. z
pytaniem o rodzaj produktu i producenta oraz odpowiedzi, z ktérej ztozono karty katalogowe,
w tym na stronie 6 opis zacisku spetniajgcego warunek momentu dokrecenia. Natomiast
numer tego zacisku nie odpowiada wczesniej opisanym dokumentacji ofertowe, w tym
deklaracji zgodnosci (str. 61). Ocenit, ze nastgpita zmiana tresci oferty. Stwierdzit, ze ztozona
przez Odwotujgcego opinia dotyczaca innego typu zacisku niz oferowany. Wniosek autora o
wielkosciach momentu, jako minimalnych ocenit jako dowolny i nie wynikajacy z tresci SIWZ.
Wskazat na znacznie funkcjonalne zacisku i sposéb ich obstugi oraz procedure badania
zgodnie z normg wskazang (PN-EN60947-3). Zitozyt katalog produktéw firmy A. na
okoliczno$¢ braku dowodu o przebadaniu zaoferowanego roztgcznika z zaciskiem. Takze
pozostaje w przekonaniu 0 wymaganym przebadaniu zaoferowanego przez Odwotujgcego
roztgcznika z zaciskiem. Stwierdzit, ze Odwotujgcy dokonywat zmian w dokumentaciji

ofertowe;.

A podstawowym zarzutem wobec tej oferty jest brak dowodu na przeprowadzenie badan
roztgcznikow wraz zaciskami. Wskazat na wyjasnienia z dnia 11 kwietnia str. 54 (certyfikat
zgodnosci).

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegdblnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, oferta odwotujgcego i  przystepujacego, wyjasnienia ztozone
zamawiajgcemu przez przystepujgcego, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika

przedstawione do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Wskazujgc na art. 179 ust. 1 ustawy pzp Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze
odwotujgcy winien wykazac, ze ma realng szanse na uzyskanie zaméwienia, ktdrej to szansy
bedzie bronit sktadajac odwotanie tj. ze w wyniku uwzglednia zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, w sprawie niniejszej oferta odwotujgcego bedzie ponownie podlegac ocenie jako

niestusznie odrzucona przez zamawiajgcego. Nalezy uznaé, ze odwotujgcy, z uwagi na
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zakres podniesionych zarzutdéw nie legitymuje sie na obecnym etapie postepowania
interesem w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy, ktory sktada odwotanie na czynnos¢ odrzucenia jego oferty musi ztozy¢
odwotanie co do wszelkich elementéw podnoszonych przez zamawiajgcego w tresci
informacji o odrzuceniu przedmiotowej oferty. Pominigcie niektorych okolicznosci, w
szczegolnosci okolicznosci faktycznych, majacych znaczenie przy ocenie oferty, i nie

podniesienie wobec nich zarzutow w odwotaniu, uniemozliwia pézniejsze ich wskazywanie.

W ramach postepowania, ktérego odwotanie dotyczy, odrzucenie oferty nastgpito na
podstawie dwéch okolicznosci faktycznych tj.:

a/ z powodu zaoferowania roztgcznikdéw bezpiecznikowych z zaciskami kablowymi typu ,V” z
sitg docisku 25 Nm oraz 40 Nm, zamiast wymaganych 20 Nm oraz 30 Nm;

oraz

b/ braku potwierdzenia, ze roztgcznik (...) wraz z zaciskiem srubowym typu v-klema uzyskat
pozytywny wynik badania zgodnie z normg PN-EN 60947-3:2009+A1:2012, a takze, Ze
zastosowany zacisk srubowy typu v-klema jest produkciji A..

Powyzsze zostato wyartykutowane przez zamawiajgcego w tresci informacji o odrzuceniu
oferty.

Natomiast w tresci odwotania odwotujgcy odnosi sie jedynie do okolicznosci wskazanej w
punkcie a/ powyzej, nie poruszajgc zagadnienia zwigzanego z producentem zacisku
srubowego typu V-klema oraz z niespetnianiem zgodnosci oferowanego produkiu z
wymagang normg. Oznacza to, ze odwotanie nie realizuje postulatu ustawowego
zwigzanego z istnieniem interesu w zdobyciu zaméwienia. Nawet w przypadku
ewentualnego uwzglednienia odwotania wcigz pozostaje uprawomocnione odrzucenie oferty
odwotujgcego z tytutu okolicznosci, ktéra nie zostata zaskarzona. Rozszerzenie odwotania o
okolicznos¢ wskazang pod literg b/ powyzej bytoby przy tym niedopuszczalne w pdzniejszym
czasie, gdyz uchybiatoby terminowi do wniesienia odwotania.

W Swietle powyzszego decyzja o odrzuceniu oferty uprawomocnita sie w zakresie braku
potwierdzenia, ze omawiany produkt przeszedt badania zgodnie ze wskazang norma.
Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. W konsekwencji zarzuty objete rozstrzygnieciem lzby muszg byc¢
tozsame pod wzgledem podstawy faktycznej i prawnej z zarzutami podniesionymi w
odwotaniu. Po ztozeniu odwofania rozszerzanie zarzutéw odwotania przez dodawanie

nowych podstaw faktycznych bytoby niedopuszczalne.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ......ccorireieiririrareneieinnnane,
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