Sygn. akt KIO 1819/17

WYROK
z dnia 15 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 wrze$nia 2017 r. przez
wykonawce Elektrometal S.A z siedzibg w Cieszynie, ul. Stawowa 71; 43-400 Cieszyn
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Polska Grupa Gérnicza Sp. z 0.0.
z siedziba w Katowicach, Oddziat KWK ROW, ul. Powstaricéw 30, 40-039 Katowice

przy udziale:

A) wykonawcy JM-TRONIC Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wapienna 43/45,
04-691 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego,

B) wykonawcy Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki
,»CARBOAUTOMATYKA”’ S.A z siedzibg w Tychach, ul. Budowlanych 168,
43-100 Tychy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Elektrometal S.A z siedzibg
w Cieszynie, ul. Stawowa 71; 43-400 Cieszyn i:
2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Elektrometal S.A z siedzibg w
Cieszynie, ul. Stawowa 71; 43-400
Cieszyn
tytutem wpisu od odwotania;
2.2) zasadza od wykonawcy Elektrometal S.A z siedzibg w Cieszynie, ul. Stawowa
71; 43-400 Cieszyn na rzecz zamawiajacego Polska Grupa Gérnicza Sp. z o.0.
z siedzibag w Katowicach, Oddziat KWK ROW, ul. Powstarnicéw 30, 40-039
Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579,
1920 i 2260) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Katowicach.

Przewodniczacy: .........c.coeviienievnninniennnn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Polska Grupa Gérnicza Sp. z 0.0. Oddziat KWK ROW, ul. Jastrzebska 10,
44-253 Rybnik wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
»Modernizacje rozdzielni gtdwnej 6kV R-801 dla potrzeb Polskiej Grupy Gérniczej Sp. z o0.0.
Oddziat KWK ROW Ruch Marcel«.



Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej 02.06.2017 r. pod nrem 2017/S 105-210669.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579, 1920 i 2260) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego
okreslenia.

28.08.2017 r. zamawiajgcy zaprosit do aukcji wszystkich wykonawcow, czyli nie
wykluczyt Zzadnego wykonawcy ani nie odrzucit zadnej oferty.

Wykonawca Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie, ul. Stawowa 71; 43-400 Cieszyn,

zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 1.09.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1) zaniechanie czynno$ci odrzucenia Ofert ztozonych przez wykonawce JM-TRONIC
Sp. z 0.0., zwang dalej ,JM-TRONIC” oraz przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki CARBOAUTOMATYKA S.A,, zwang
dalej ,CARBOAUTOMATYKA;

2) zaniechanie czynno$ci wezwania wykonawcow JM-TRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA do wyjasnienia treSci ztozonych ofert, w tym wyja$nienia
mozliwosci wystgpienia zmowy przetargowej;

3) zaproszenie do aukciji elektronicznej wykonawcéw JM-TRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw
JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA pomimo tego, ze wskazani wykonawcy
nie zaoferowali wymaganej przez zamawiajgcego ,dostawy odpowiadajgce;j
wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ’ w czeSci dotyczacej:

a) ,dostepnosci do przedziatdbw szyn zbiorczych i odtgcznikéw (...) bez
konieczno$ci demontazu innych dodatkowych elementéw konstrukcyjnych
(w tym przegréd miedzyprzedziatowych”,

b) konieczno$ci zabudowy ,dla kazdej sekcji nowobudowanej rozdzielni 6kV (...)
uktad(y) do tlumienia drgan ferrorezonansowych”;

2) art. 26 ust. 4 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie ich zastosowania przy
ocenie Ofert JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA, co spowodowato nieréwne
traktowanie wykonawcéw i utrudnianie uczciwej konkurencji, przez m. in.
bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgcego okoliczno$ci wzajemnego korzystania
przez wskazanych Wykonawcéw z zasobéw podwykonawczych (CARBOAUTO-
MATYKA ma podwykonawce JM-TRONIC) i zdolnosci technicznych i zawodowych
(JM-TRONIC korzysta z udostgpnionych zasobéw CARBOAUTOMATYKA) drugiego
podmiotu, podczas gdy wskazane krzyzowe powigzania wykonawcow JM-TRONIC
oraz CARBOAUTOMATYKA powinny by¢ przedmiotem badania Zamawiajgcego na
okoliczno$¢ czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp;

3) art. 91b ust. 1 Pzp przez zaproszenie wykonawcow JMTRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA do udziatu w aukciji elektronicznej pomimo tego, ze ich
Oferty podlegaty odrzuceniu.

Odwotujgcy wniést o:

1) uwzglednienie Odwotania w cato$ci;

2) uniewaznienie czynnos$ci Zamawiajgcego w postaci oceny Ofert i zaproszenia
wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA do udziatu w aukgciji
elektronicznej;

3) uniewaznienie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej, jezeli taka do
czasu rozpoznania Odwotania zostanie przeprowadzona;

4) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny Ofert ztozonych
w postepowaniu i w konsekwencji:

a) nakazanie Zamawiajgcemu zbadania Ofert JMW-TRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA na okolicznos¢ istnienia czynu nieuczciwej konkurenciji



w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,

b) odrzucenia Ofert JW-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA,

c) zaproszenia do aukcji elektronicznej wykonawcoéw, z wytgczeniem wykonawcow
JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA,

d) ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej, jezeli taka do czasu
rozpoznania odwotfania zostanie przeprowadzona;

5) dopuszczenie dowoddw z dokumentow wymienionych w tresci uzasadnienia
Odwotania, wskazanych dla potwierdzenia faktow, z ktérych Odwotujgcy wywodzi
skutki prawne;
zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz 6) Odwolujgcego kosztoéw postepowania,
w tym kosztow zastepstwa procesowego, o ile takie powstang wedtug norm
przepisanych.

Argumentacja odwotujgcego
1. Zarzut niezgodnosci Ofert z wymaganiami Zamawiajgcego

1. Wymaganiem Zamawiajgcego jest potwierdzenie przez Wykonawcow ,ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ', w tym
potwierdzenie ze ,dwusekcyjna, dwusystemowa i dwucztonowa rozdzielnica 6kV’ oferowana
zaréwno przez wykonawce JM-TRONIC, jak i zapewnia ,dostep do przedziatow szyn
zbiorczych i odtgcznikéw (...) przez otwarcie lub zdemontowanie oston zewnetrznych, bez
konieczno$ci demontazu innych dodatkowych elementéw konstrukcyjnych (w tym przegréd
miedzyprzedziatowych)” (zatacznik nr 1 do SIWZ pkt lll — ppkt 2.1). Takiego wymagania nie
spetnia oferowana przez wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
rozdzielnica SN typ MultiCell 2S-G.

Teza o niezgodnosci oferty wykonawcy JM-TRONIC z wymaganiami Zamawiajgcego ma
nastepujgce uzasadnienie:

a) do dnia ztozenia przez wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
wyjasnien i uzupetien dokumentéw, co nastgpito 23.08.2017 r. oferowana rozdzielnica SN
typ MultiCell 2S-G posiadata jedng dokumentacje techniczno-ruchowa (DTR) o nrze
DTR/KM14-001/2015, ztozong m.in. do postepowania na Budowe pomocniczej rozdzielni
6kV na poziomie 500 m przy szybie ll w KHW S.A. KWK Murcki-Staszic Ruch Staszic, nr
przetargu: WP/137/2015. Taka dokumentacja stanowita podstawe dla badan rozdzielnicy
w zakresie posiadanych przez nig parametréw technicznych, w tym stanowita podstawe dla
uznania, ze rozdzielnica gwarantuje odporno$¢ na dziatanie fuku wewnetrznego (1s) na
poziomie min. 31,5 kA. Od dnia ztozenia wskazanych wyzej wyjasnien rozdzielnica SN typ
MultiCell 2S-G posiada kolejng DTR o nrze DTR/KM 14-002/2017 (wydanie II)

Dowdd: kopia DTR/KM 14-001/2015;

b) abstrahujgc od okolicznosci, ze jedna rozdzielnica o takiej samej nazwie SN typ
MultiCell 2S-G nie moze posiada¢ dwoch DTR, co jest wprowadzajgcym w bfgd czynem
nieuczciwej konkurenciji, to istotniejsze dla sprawy jest to, ze przedstawiona przez
wykonawce JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA DTR o nrze DTR/KM14-002/2017
(wydanie Il) nie jest DTR rozdzielnicy SN typ MultiCell 2S-G.

Przedstawiona przez wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKADTR
o nrze DTR/KM 14-002/2017 (wydanie ll) jest natomiast wewnetrznie sprzecznym
dokumentem sporzgdzonym wytgcznie w celu wykazania zgodnosci ztozonych Oferty z wy-
maganiami Zamawiajgcego. Taka dokumentacja nigdy nie byta podstawg badan, sprawdzen,
certyfikacji czy dopuszczen, a zatem wykonawcy JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
nie majg zadnych podstaw by sklada¢ obecnie Zamawiajgcemu zapewnienia, ze
sporzgdzona na jej podstawie rozdzielnica spetnia ktorykolwiek z parametrow Zatgcznika nr
2a do SIWZ Wykaz spetnienia wybranych wymagan i parametréw technicznych okreslonych
przez Zamawiajgcego w Szczegdlowym opisie przedmiotu zamowienia. Analiza DTR o nrze
DTR/KM 14-002/2017 (wydanie Il) dowodzi wrecz, ze ewentualna przyszta rozdzielnica nie
spetni wymagan Zamawiajgcego z tego wzgledu, ze na podstawie tej dokumentacji nie da



sie zbudowaé technicznie sprawnej rozdzielnicy;

¢) naduzyciem ze strony wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA jest
nazywanie dokumentacji dotgczonej do wyjasnien i uzupetnien z 23.08.2017 r. dokumentacjg
techniczno-ruchowg rozdzielnicy. Zgodnie bowiem z obowigzujgcym w postepowaniu
Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla maszyn ,dokumentacja techniczna powinna wykazaé, ze
maszyna spetnia wymagania, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu”. Tymczasem takie
wykazanie nie jest mozliwe, bowiem dokumentacja przedstawiona przez wykonawcéw
JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA nie dotyczy oferowanej Zamawiajgcemu
rozdzielnicy SN typ MultiCell 2S-G. Dodatkowo jak wskazuje w art. 10 ust. 1a ustawy z dnia
13 kwietnia 2007 r. o kompatybilno$ci elektromagnetycznej dokumentacja techniczna ma
umozliwi¢ ,ocene zgodno$ci aparatury z zasadniczymi wymaganiami oraz obejmowac
analize i ocene ryzyka”. Z powodow podanych powyze;j tj. ewidentnej rozbieznosci
oferowanej rozdzielnicy i dotgczonej przez wykonawcow JM-TRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA DTR taka ocena zgodnosci nie jest mozliwa do przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego;

d) tytutem wykazania naduzycia wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
polegajgcego na ztozeniu niezgodnej z SIWZ oferty sprzedazy rozdzielnicy SN typ MultiCell
2S-G i dofgczenia do niej spreparowanej DTR nie pochodzacej od rozdzielnicy SN typ
MultiCell 2S-G, odwotujacy wskazat przykiady:

— wedtug DTR dostep do przedziatdw odtgcznikowych (str. 23) i do przedziatu szyn
zbiorczych (str. 26) nie wymaga demontazu dodatkowych elementéw konstrukcyjnych
(np. dodatkowych przegréd, oston, itp);

—ta sama DTR na str. 76-77 w ramach opisu procedury dostepu do przedziatu z
odtgcznikami wskazuje jednak, ze aby uzyskaé taki dostep ,w dalszej kolejnosci nalezy
zdemontowac wcze$niej wspomniane wewnetrzne przegrody wykonane z blachy Al-Zn
(...)"; — wedtug rysunku 82 DTR (str.

77) przedziat odtgcznikowy ma osfony wewnetrzne;

—ta sama DTR na str. 18 w ramach rysunku przekrojowego pola (rysunek 3) zupetnie nie
identyfikuje oston wewnetrznych, ktérych rozdzielnica ma nie mie¢;

— wedtug rysunku 3 DTR (str. 18) szyny zbiorcze sekcji 1i 2 sg w uktadzie poziomym;

—ta sama DTR na str. 49 (rysunek 3) ukazuje szyny zbiorcze sekcji 1 w uktadzie
tréjkatnym.

Wskazane elementy dowodzg, ze wykonawcy JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
nieprawnie ,adaptujgc” wiasciwg DTR dedykowang dla rozdzielnicy SN typ MultiCell 2S-G,
do potrzeb Zamawiajgcego, wykonali to niestarannie i zachowali wewnetrzng niespojnos¢
rozwigzan (lit. d), czym wprost wykazali, ze przedstawiona DTR o numerze DTR/KM14-
002/2017 (wydanie Il) nie pochodzi od oferowanej Zamawiajgcemu rozdzielnicy SN typ
MultiCell 2S-G, niezgodnej z SIWZ. Oznacza to, ze Oferty wykonawcéw JM-TRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA powinny podlega¢ odrzuceniu.

2. W przedmiotowym zaméwieniu wymaganiem Zamawiajgcego jest by ,dla kazdej
sekcji nowobudowanej rozdzielni 6kV nalezy zabudowac¢ uktad(y) do tlumienia drgan
ferrorezonansowych. Ukifad do ttumienia drgan ferrorezonansowych powinien by¢ oparty na
trzech transformatorach o mocy wynikajgcej z projektu (co najmniej 2500 VA) potgczonych
po stronie pierwotnej w gwiazde, w uktadzie z uziemionym punktem gwiazdowym, Uzwojenie
wtorne powinno by¢ potgczone w ukiad otwartego tréjkata, w ktory to obwdd nalezy wpigé
odpowiednio dobrany rezystor ttumigcy. Uktad powinien posiada¢ zabezpieczenia strony
pierwotnej transformatoréw oraz rezystora tlumigcego” (zatacznik nr 1 do SIWZ pkt Ill — ppkt
2.12). Takiego wymagania nie spetniajg Oferty wykonawcéw JM-TRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA, w ktérych ten wymadg Zamawiajgcego pominieto tzn. wykonawcy
JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA nie zaoferowali Zamawiajgcemu pél z ukladem
ferrorezonansu (nie wykazali na schemacie takich pdl ani nie podali ich w zestawieniu
oferowanych pol), co oznacza, ze taki uktad nie bedzie realizowany dla Zamawiajgcego
przez wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA. Stanowi to jednak



niezgodnos¢ Ofert wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA z wymaganiami
Zamawiajgcemu, co powinno skutkowac¢ odrzuceniem tych ofert.

2. Zarzut braku wyjasnienia czynu nieuczciwej konkurencji

Analiza Ofert wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA wskazuje, ze ci
Wykonawcy przyjeli model wzajemnego korzystania z zasobdw podwykonawczych oraz
zdolnosci technicznych i zawodowych drugiego podmiotu. W efekcie wykonawca
CARBOAUTOMATYKA ma podwykonawce JM-TRONIC, a rownoczes$nie wykonawca
JM-TRONIC korzysta z udostepnionych zasobdéw wykonawcy CARBOAUTOMATYKA. Takie
krzyzowe powigzania powinny by¢ przedmiotem badania Zamawiajgcego na okoliczno$¢
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Wniosek taki wynika
z tego, ze w ustawie Pzp obowigzuje zasada zakazu sktadania dwéch ofert w jednym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktéra wobec tak Scistych powigzan
podwykonawczo-zasobowych wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA jest
naruszona.

Podkreslenia dodatkowo wymaga, ze Odwotujacy wyrazajac powyzsze stanowisko
i dgzac do odrzucenia ztozonych przez wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAU-
TOMATYKA ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, nie opiera swoich tez na samym
jedynie fakcie nawigzania omawianej wspdipracy przez ww. wykonawcow, a wskazuje
réwnoczesnie na liczne podobienstwa (btedy, sktadnia, uktad graficzny) wystepujgce w ofer-
tach wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA ztozonych w takich warunkach,
ktére Swiadczg o istnieniu niedozwolonych porozumien pomiedzy wykonawcami JM-TRONIC
oraz CARBOAUTOMATYKA, ktére to powigzania zabronione sg w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a co za tym idzie sankcjonowane by¢ powinny odrzuceniem ww.
Ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Pozostawiajgc jednak Zamawiajagcemu status
kierowniczy w postepowaniu zamoéwieniowym Odwotujgcy uznaje, ze réwnie prawidtowym
jest weryfikacja w trybie art. 26 ust. 4 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp Ofert wykonawcow
JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA pod katem czynu nieuczciwej konkurenc;ji.
Powyzszego dziatania jednak zabrakio, co zarzut czyni uzasadnionym.

3. Zarzut zaproszenia do aukcji elektronicznej

Zaproszenie okreslonych wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej oznacza, ze
Zamawiajacy ustalit, ze oferty tych wykonawcow nie podlegajg odrzuceniu, a wykonawcy nie
podlegaja wykluczeniu.

Wystosowanie zaproszenia do udziatu w aukc;ji elektronicznej jest rownoznaczne z za-
konczeniem badania ofert i od dnia wystosowania zaproszenia nalezy liczy¢ bieg
rozpoczecia terminu na wnoszenie srodkow odwotawczych dotyczgcych zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty, czy zaniechania wykluczenia innego niz
odwolujacy wykonawcy. Tymczasem argumenty wskazane w Odwotaniu dowodzg, ze Oferty
wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA nie mogty by¢ zweryfikowane

pozytywnie, a zatem sama czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na zaproszeniu do aukcji
elektronicznej wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA jest wadliwa.

Udziat w aukcji wykonawcy, ktory ztozyt oferte podlegajgcg odrzuceniu skutkowac¢ musi
uniewaznieniem aukcji elektronicznej przeprowadzonej z udziatem tej oferty, gdyz
niewatpliwie ma on zwykle wptyw na wynik aukcji, a tym samym na wybér oferty
najkorzystniejszej (jako konsekwencja dokonywanych przez wykonawcéw w ramach aukciji
postgpien).

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 1.09.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 1.09.2017 r.
(art. 185 ust. 1 in initio Pzp).



06.09.2017 r. wykonawca JM-TRONIC Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wapienna
43/45, 04-691 Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)
odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajagcego
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

07.09.2017 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw
Automatyki ,CARBOAUTOMATYKA” S.A. z siedzibg w Tychach, ul. Budowlanych 168,
43-100 Tychy ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego,
pismo o zgtoszeniu przystapienia do postepowania po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogto-
Szeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita jako dowdd dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢
z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage pisma i dowody ztozone przez:

A) odwolujgcego:

1) dowdd nr 1 — tabela niezgodno$ci w ofertach wykonawcéow JM-TRONIC i CAR-
BOAUTOMATYKA na wykazanie niezgodnoéci ofert wykonawcéw JM-TRONIC
i CARBOAUTOMATYKA z SIWZ,

2) dowdd nr 2 — tabela zbieznosci ofert JM-TRONIC | CARBOAUTOMATYKA na
wykazanie wspolnego opracowania ofert przez tych wykonawcow;

B) zamawiajgcego:

3) dowod 3 — trzy decyzje administracyjne dopuszczenia Prezesa Wyzszego Urzedu
Gdrniczego na wykazanie, ze jedno urzgdzenie moze posiadac¢ rozne dokumentacje
techniczno-ruchowe (DTR) w kolejnych wersjach o tym samym numerze;

4) dowdd nr 4 — pismo z 22.06.2015 r. D.P. na wykazanie mozliwo$ci wystepowania
przez jeden podmiot w jednym postepowaniu jako podwykonawca
i wykonawca;

C) przystepujgcego JM-TRONIC:

5) pismo zawierajgce stanowisko przystepujacego JM-TRONIC wraz z przytoczeniem
orzecznictwa KIO w podobnych sprawach na wykazanie zasadno$ci oddalenia
odwotania;

D) przystepujgcego CARBOAUTOMATYKA:

6) pismo zawierajgce stanowisko przystepujgcego CARBOAUTOMATYKA z przyto-
czeniem orzecznictwa KIO w podobnych sprawach na wykazanie zasadnosci
oddalenia odwotania.

W ocenie Izby pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —
przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
pomimo tego, ze wskazani wykonawcy nie zaoferowali wymaganej przez zamawiajgcego
~dostawy odpowiadajgcej wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ’ w czesci
dotyczacej ,dostepnosci do przedziatdbw szyn zbiorczych i odtgcznikdw (...) bez koniecznosci
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demontazu innych dodatkowych elementéw konstrukcyjnych (w tym przegrod
miedzyprzedziatowych” — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3«.

Izba stwierdza, ze na stronach 49 i 51-53 oferty wykonawcy JM-TRONIC zostaty
pokazane przyktadowe sposoby montazu przedmiotowych szyn, a na przedostatnim z ry-
sunkéw tam zamieszczonych znajduje sie zobrazowanie montazu wymaganego przez
zamawiajgcego. Dlatego zamawiajgcy powinien uznaé¢ pozostate ilustracje jako
przedstawione nadmiarowo przez wykonawce JM-TRONIC, a nie ma podstaw do uznania,
ze ten wykonawca przedstawit oferte wariantowg, gdyz nie spetnia ona podstawowej
przestanki do uznania oferty za oferte wariantowa: w postepowaniu zamawiajgcy nie
przewidziat wariantowosci. Dlatego nawet roztoczenie przez wykonawce wielu réznych
mozliwosci wykonania zamaowienia nie moze by¢ brane pod uwage przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy ma obowigzek wsréd wielu rozwigzan zaprezentowanych w ofercie przez
jednego wykonawce wybraé tylko jeden model spetniajgcy wymagania postawione w SIWZ
Zamawiajgcy powinien pozostate propozycje uznaé jako nieistniejgce. | tak w roz-
poznawanym postepowaniu zamawiajgcy wziagt pod uwage tylko rozwigzanie przewidziane
w SIWZ, a pozostatych rozwigzan zamawiajgcy nie wzigt pod uwage. Ta sama argumentacja
tyczy réwniez oferty wykonawcy CARBOAUTOMATYKA.

Ponadto zamawiajacy wykazat, ze jeden produkt moze posiadac kilka dokumentacji
techniczno-ruchowych (DTR) jezeli produkt ulegat unowoczesnieniom. Takze Izba wzieta
pod uwage fakt, ze zamawiany produkt jest produktem, ktéry ma by¢ konstruowany na
potrzeby tego konkretnego zamowienia, a wiec nie mozna wymagac, aby posiadat juz
zatwierdzong DTR czy oficjalne certyfikaty. Tymczasem odwotujgcy stale powotuje sie tylko
na DTR z 2015 r. i pomija okoliczno$¢, ze dokumentacja ta nie moze w petni odpowiadac
oferowanemu przedmiotowi zamdwienia. Sam zamawiajgcy nie wymagat zataczenia do
oferty takich dokumentéw.

Z tych wzgleddéw Izba nie moze przychyli¢ sie do pierwszej czesci zarzutu pierwszego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ocenie Izby druga cze$¢ zarzutu pierwszego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —
przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
pomimo tego, ze wskazani wykonawcy nie zaoferowali wymaganej przez zamawiajgcego
,2dostawy odpowiadajgcej wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ’ w czesci
dotyczgcej koniecznosci zabudowy ,dla kazdej sekcji nowobudowanej rozdzielni 6kV (...)
uktad(y) do tlumienia drgan ferrorezonansowych” — nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba stwierdza, ze w ofertach wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA
uktady do tlumienia drgan ferrorezonansowych sg fizycznie mozliwe do zmontowania ze
wzgledu na wymiary miejsc do zamontowania tych ukfadéw — nie tylko szeroko$¢ wynoszaca
650 mm, na co wskazywat odwotujgcy, ale takze wysoko$¢ wynoszgca 3000 mm i glebokoS¢ siegajaca 1725 mm.
Ponadto, na co wskazat zamawiajacy, w ofercie nalezato przewidzie¢
miejsce na przedmiotowe ukfady, a nie pola z takimi uktadami. Nie bez znaczenia jest
réwniez to, co oswiadczyt zamawiajgcy na rozprawie do protokotu, ze zamawiajgcy »posiada
tego typu rozwigzania i wie, ze w takiej obudowie sg one mozliwe do zamontowania« cyt.

z protokotu strona 6.

Izba takze uwzglednia argument, Ze brak uwidocznienia uktadéw ferrorezonansu na
schemacie urzadzenia zamieszczonego w ofercie nie jest wadg oferty powodujacej
konieczno$¢ odrzucenia takiej oferty. Zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego Wydawnictwo
naukowe PWN, Warszawa 1996 r., s. 896, schemat to »1) ogdlny, wstepny szkic lub plan
czego$; 2) graficzne przedstawienie jakiegos urzgdzenia , systemu itp. S. maszyny
3) gotowy wzér czego$, powielany potem wielokrotnie« i schematyczny to »przedstawiajacy
cos szkicowo, w ogdéinych zarysach [...]«. Dlatego nie mozna wymagac, aby na schemacie
byty zaznaczone wszystkie elementy urzadzenia z fotograficzng doktadnoscia. Ale ponizej
schematu w tabelarycznym opisie sfownym znajduje sie adnotacja o zaplanowaniu
zamontowania w oferowanym przedmiocie wymaganego urzgdzenia — strona 63 oferty
wykonawcy JM-TRONIC, gdzie w tabeli, w wierszu 12 od géry zostato wskazane, ze
oferowany przedmiot bedzie posiada¢ uktad ttumienia ferrorezonansu.



Ztych wzgledéw Izba nie moze przychyli¢ sie do drugiej czesci zarzutu pierwszego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a tym samym, Ze wzgledu na konieczno$¢ oddalenia
czesci pierwszej zarzutu — o czym wyzej — |zba nie przychyla sie do catego zarzutu
pierwszego.

W ocenie Izby, drugi zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp — przez
zaniechanie ich zastosowania przy ocenie ofert wykonawcow JM-TRONIC oraz
CARBOAUTOMATYKA, co spowodowato nieréwne traktowanie wykonawcow i utrudnianie
uczciwej konkurenciji, przez m. in. bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgcego okolicznosci
wzajemnego korzystania przez wskazanych wykonawcow z zasobdéw podwykonawczych
(wykonawca CARBOAUTOMATYKA ma podwykonawce JM-TRONIC) i zdolnosci
technicznych i zawodowych (wykonawca JM-TRONIC korzysta z udostepnionych zasobow
wykonawcy CARBOAUTOMATYKA) drugiego podmiotu, podczas gdy wskazane krzyzowe
powigzania wykonawcéw JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA powinny by¢
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przedmiotem badania Zamawiajgcego na okoliczno$¢ czynu nieuczciwej konkurenciji w ro-
zumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze wykorzystywanie przez jednego z wykonawcow do$wiadczenia
drugiego wykonawcy w celu wykazania spetnienia warunkéw zamawiajgcego nie moze by¢
bezrefleksyjnie traktowane jako przestanka do odrzucenia oferty. Podobnie automatycznie
nie mozna odrzucac ofert, jezeli jeden wykonawca jest podwykonawcg i jednoczesSnie
samodzielnie sklada oferte w tym samym postepowaniu zamoéwieniowym.

Same takie powigzania nie $wiadczg o istnieniu zmowy przetargowej. Dodatkowo Izba
zauwaza, ze zamawiajgcy zostat poinformowany w o$wiadczeniach stanowigcych oferty
sensu largo o powigzaniach miedzy wykonawcami i dokonat wtasciwego wyjasnienia tej
sytuacji. Na podstawie wyjasnien wykonawcédw zamawiajgcy uznat, ze mimo faktycznych
powigzah miedzy wykonawcami nie zachodzi zmowa przetargowa.

W analogicznej sytuacji podobnie stwierdzit wiceprezes Urzedu Zamowien Publicznych
Dariusz Piasta w pi$mie z 24.06.2015 r. cyt. »[...] samo wystepowanie przez jeden podmiot
jako wykonawca oraz podwykonawca innego wykonawcy, majacy zrealizowaé cato$¢ lub
prawie catos¢ przedmiotu danego zamdéwienia, nie Swiadczy jeszcze o wystepowaniu zmowy
przetargowej, skutkujgcej obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp. Zamawiajacy jest bowiem obowigzany do udowodnienia, ze powyzsza sytuacja jest
skutkiem zawarcia pomiedzy tymi dwoma podmiotami porozumienia, ktéremu przyswieca
jeden z ww. celow zmowy przetargowe;. [...]. Zamawiajacemu nie mozna stawia¢ zarzutu
z powodu braku odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, jezeli
pomimo przeprowadzenia stosownego postepowania wyjasniajgcego w ramach
postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego nie byto mozliwe — w ramach srodkéw
prawnych przystugujgcych zamawiajgcemu, udowodnienie zaistnienia czynu nieuczciwe;j
konkurencji w postaci zmowy przetargowej«, str. 3 pisma.

Ponadto Izba stwierdza, ze ze wzgledu na przewidzenie zastosowanie tego samego
urzagdzenia w wykonaniu przedmiotu zamoéwienia przez dwdch wykonawcdéw pojawito sie
w ich ofertach 7 podobnych sformutowan. Jednak odwotujgcy nie wykazat, Zze te
podobienistwa sg wynikiem zmowy przetargowe;j.

Z tych wzgledow Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 91b ust. 1 Pzp — przez zaproszenie
wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA do udziatu w aukcji elektronicznej
pomimo tego, ze ich oferty podlegaty odrzuceniu — nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba stwierdza, Ze odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy miat podstawy do

odrzucenia ofert wykonawcow JM-TRONIC oraz CARBOAUTOMATYKA. W zwigzku z tym
zamawiajgcy nie miat podstaw do niezaproszenia wykonawcéw JM-TRONIC oraz



CARBOAUTOMATYKA do udziatu w aukciji elektronicznej przewidzianej w SIWZ. W zwigzku
z tym zamawiajgcy musi zastosowac sie do dyspozyciji art. 91b ust. 1 Pzp i zaprosi¢ do
udziatlu w aukgciji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu. Art. 91b ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajacy zaprasza drogg elektroniczng do
udziatu w aukcji elektronicznej jednoczes$nie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu«.

Z przytoczonych powodéw Izba nie moze uwzgledni¢ takze trzeciego zarzutu naruszenia
art. 91b ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cocvvieenievininniennns
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