Sygn. akt: KIO 9/15

WYROK
z dnia 21 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Magdalena Rams

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2015 r. przez wykonawce
Elektrotim S.A z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Budowa stacji transformatorowej 110/20/10 kV ,Pilchowice” w Pokrzywniku
dla umozliwienia realizacji przez spotke Tauron Ekoenergia Sp. z 0.0. Strategicznego Projektu
Inwestycyjnego pn. ,Modernizacji Elektrowni Wodnej Pilchowice I’

prowadzonym przez zamawiajgcego Tauron Dystrybucja S.A — Oddziat w Jeleniej Gorze

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia konsorcjum

firm: Przedsiebiorstwo Elektrycznych Rob6t Specjalistycznych ENERTEL S.A. z siedzibg w

Kielcach — Lider konsorcjum oraz ZPUE S.A. z siedzibg we Wtoszczowej zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Tauron Dystrybucja S.A —
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty
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wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o0 zaméwienie konsorcjum firm
Przedsiebiorstwo Elektrycznych Robét Specjalistycznych ENERTEL S.A z siedzibg w
Kielcach oraz ZPUE S.A z siedzibg we Wloszczowej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w postepowaniu;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Tauron Dystrybucja S.A z siedzibg w
Krakowowi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Elektrotim S.A z siedziba we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Tauron Dystrybucja S.A na rzecz odwotujgcego
Elektrotim S.A kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia szes¢ tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.cceviimrniirien i
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Sygn. akt KIO 9/15
UZASADNIENIE

W dniu 2 stycznia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy Elektrotim S.A. z siedziba we Wroctawiu (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajagc
zamawiajgcemu Tauron Dystrybucja S.A. Oddziat w Jeleniej Gorze (dalej ,Zamawiajgcy”)
naruszeniu przepiséw ustawy Pzp poprzez: (i) dokonania wyboru i nie wykluczenia oraz nie
odrzucenia oferty: Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Elektrycznych Robét Specjalistycznych



ENERTEL Spotka Akcyjna z siedzibg ul. Karskiego 11, 25-214 Kielce (lider konsorcjum) oraz
ZPUE S.A., ul. Jedrzejowska 79C, 29-100 Wtoszczowa (czionek konsorcjum) — dalej
(,Przystepujacy”), ktérego oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ i ustawa, a zatem powinna
zosta¢ odrzucona przez Zamawiajacego jako oferta nie spetniajgca wymogéw okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ i ustawie; (ii) naruszenia interesu prawnego odwolujgcego
poprzez wybor i nie odrzucenie oferty sprzecznej z ustawg i SIWZ co w zwigzku z
nieuzyskaniem zaméwienia spowoduje szkode po stronie odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, ze
oferta odwolujgcego jest druga co oznacza, ze w razie odrzucenia oferty konsorcjum
odwotujgcy moze uzyskac przedmiotowe zaméwienie.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

(i) art 89 ust. 1 pkt. 1, 2, 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez nie
odrzucenie oferty niezgodnej z ustawg i trescig SIWZ i niezachowanie zasad
uczciwej konkurenciji;
(i) naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
(iii) naruszenie art. 2 pkt. 5 oraz art. 91 ustep 1 Ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez nie wybranie najkorzystniejszej oferty z uwagi na to, ze wybrana oferta nie
spetnia wymogow SIWZ oraz ustawy;
(iv) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy Prawo zamowien publicznych, w ten
sposob, ze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powoduje
zasad konkurenciji nieréwne traktowanie niezachowanie uczciwej oraz
wykonawcow;
(v) naruszenie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentoéw, ktére nie
podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust.3 ustawy prawo zamowien publicznych;
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(vi) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zmiane
treci oferty oraz prowadzenie negocjacji z wykonawcg

Odwolujgcy wnidst o: (i) uwzglednienie odwotania majgc na uwadze, ze naruszenie przepiséw
miato istotny wplyw na wynik postepowania; (ii) uniewaznienia wyboru oferty z dnia 24.12.2014
r.; (i) powtérzenie czynnosci oceny merytorycznej dokumentéw i o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu; (iv) wykluczenia
Konsorcjum oraz odrzucenie jego oferty, ktdre jest sprzeczna z trescig SIWZ i ustawg i
powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego jako oferta nie spetniajgca wymogow
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ i ustawie; (v) wybér oferty Odwoltujgcego jako
spetniajgcej warunki SIWZ i najkorzystniejszej oferty sposréd nie odrzuconych ofert na
podstawie kryteriow oceny ofert, okreslonych w SIWZ; (vi) obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 9.12.2014r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentéw dotyczacych podwykonawcy. W odpowiedzi Wykonawca stwierdzit,
ze rezygnuje z podwykonawcy i roboty bedzie wykonywa¢ samodzielnie. Wykonawca podat
uzupetniony wykaz oséb i oswiadczyt, ze bedzie wykonat przedmiot zaméwienia bez
podwykonawcy. Oznacza to, ze w sposob oczywisty Przystepujgcy zmienit swojg oferte na
etapie wyboru oferty w sposéb nieuprawniony, co w $wietle ustawy prawo zamowien
publicznych jest niedopuszczalne i powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty konsorcjum.

W ofercie ztozonej przez Przystepujacego wymagania techniczne, zgodnie z zatgcznikiem nr

9 do SWZ ,Gwarantowane przez wykonawce parametry techniczne podstawowych urzadzen

i aparatéw”, nie sg spetnione. Zgodnie z zapisami programu funkcjonalno - uzytkowego nr Z - 23101, okre$lona w pkt.
2.2.1.4.112.2.1.4.2 podziatka potowa dla rozdzielnic SN (dla pdl

liniowych) powinna wynosi¢ do 800mm oraz prad znamionowy szyn zbiorczych min. 1600A.

Zatgczone do oferty Wykonawcy karty katalogowe rozdzielnicy SN (str. 32 i 33 oferty) nie

wykazujg zgodnosci parametréw z wymaganiami Zamawiajgcego, poniewaz podziatka potowa

oferowanej rozdzielnicy SN (karta 1-4) wynosi 1000mm oraz prad znamionowy szyn

zbiorczych dla pola liniowego jest mniejszy niz wymagany i wynosi 1250 A.



Tym samym, w ocenie Odwolujgcego, oferta Przystepujgcego nie petnia wymagan SIWZ i
powinna zostac¢ odrzucona. W przeciwnym wypadku zasadnym bedzie zarzut nieuczciwej
konkurencji poniewaz oprocz niezgodnosci z SIWZ, konsorcjum moglo przygotowac ofertg
odmienng cenowo od pozostatych podmiotow biorgcych udziat w przetargu.
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Odwolujgcy wskazat ponadto, ze w dniu 31.12.2014r. Odwotujacy uzyskat informacje od
Zamawiajacego, ze ten wezwat Przystepujacego do uzupetnienie oferty poprzez dostarczenie
karty katalogowej rozdzielnicy SN spetniajgcej wymagania okreslone w SIWZ. Odwotujgcy nie
otrzymat przedmiotowej informacji, mimo ze badat oferte Przystepujgcego w dniu 30.12.2014r.
Jednoczes$nie z informaciji otrzymanej od Zamawiajgcego (email z dnia 31.12.2014r.) wynika,
ze karte katalogowg otrzymat on po wyborze oferty. Jednoczesnie art. 26 ust. 3 nie daje
podstawy do zgdania wymiany nieprawidiowej karty katalogowej poniewaz nie znajduje sie

ona w rozporzgdzeniu PREZESA RADY MINISTROW Z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane - a tylko uzupetnienia takich dokumentéow w zwigzku z art. 25
ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych moze zgda¢ zamawiajgcy. Tym samym
Zamawiajacy, wzywajac Przystepujgcego potwierdzit w pismie z dnia 24.12.2014r., ze oferta
Konsorcjum jest sprzeczna z SIWZ

W ocenie Odwolujagcego dziatanie Zamawiajgcego nie moze réwniez mie¢ oparcia w art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, ktory mowi, ze: toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Przystepujacy podat w swojej ofercie kilka cen. Wygrat

przetarg ceng brutto 21.980.100,00 zt. Cena ta nie odpowiada sumie pozostatych dwoch cen

ryczattowych, ktore podato konsorcjum w swojej ofercie to jest: za opracowanie dokumentacji

kwota brutto 738.000,00 oraz za wykonanie rob6t budowlano montazowych kwote brutto

20.000.000,00 zt co daje w sumie kwote brutto 20.738.000,00 zt, a nie kwote brutto 21.980.100,00 zt. Oznacza to,
ze oferta konsorcjum obarczona jest btedem w obliczeniu ceny,

ktéry to btad nie zostat usuniety i jako taki nie moze by¢ usuniety poniewaz wymagatoby to

zmiany oferty cen konsorcjum oraz prowadzenie negocjacji z Przystepujgcym. Oznacza to

roéwniez, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z SIWZ poniewaz zamawiajgcy wymagat

podania jednej ceny.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczt materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’) oraz ogloszenie o zamowieniu nr
2014/S 190 — 335729 z dnia 3 pazdziernika 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu
zamoOwienia oraz warunkow udziatu w postepowaniu; (i) protokédt postepowania
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przetargowego na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu postepowania; (iii) oferte Przystepujgcego
na okoliczno$¢ ustalenia jej tresci; (iv) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2014 r oraz
pismo Przystepujacego z dnia 19 grudnia 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia tresci wezwania
oraz ztozonych wyjasnien; (v) korespondencje e — mailowg przestang przez Przystepujgcego
do Zamawiajgcego w dniu 23 grudnia 2014 r., wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 grudnia
2014 r. do uzupetnienia dokumentéw oraz korespondencje e — mailowg Przystepujgcego z
dnia 24 grudnia 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia daty ztozenia wtasciwej karty katalogowe;;

(vi) korespondencije e - mailowg z dnia 31 grudnia 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia, iz w aktach
postepowania udostepnionych Przystepujgcemu w dniu 30 grudnia 2014 r. nie byt wlasciwej
karty katalogowej oraz korespondencji e- mailowej z dnia 23 oraz 24 grudnia 2014 r.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa stacji transformatorowej 110/20/10 kV
~Pilchowice” w Pokrzywniku dla umozliwienia realizacji przez spétke Tauron Ekoenergia Sp. z



0.0. Strategicznego Projektu Inwestycyjnego pn. ,Modernizacji Elektrowni Wodnej Pilchowice
I

W Rozdziale VIII, pkt 16 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze jesli wykonawca wykazuje spetnienie
warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp poprzez poleganie na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji zamowienia, wykonawca winien przedtozy¢ w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumenty wymienione w pkt 2 — 7 powyzszego pkt SIWZ.

W Rozdziale Xlll, pkt 1.9 SIWZ Zamawiajacy wskazata, iz oferta winna zawiera¢ wykaz

okreslonych urzadzen, ktére bedg uzyte do realizacji zamdwienia wraz z kartami katalogowymi okre$lajagcymi ich
podstawowe parametry oraz producenta. W$r6d wymaganych urzgdzen

Zamawiajacy zamiescit rozdzielnice 20kV wraz z zastosowanymi wytgcznikami.

Izba ustalit, ze Przystepujgcy w tresci ztozonej oferty wskazalt, iz w trackie realizacji
zamoOwienia bedzie korzystat w podwykonawcy. Wraz z ofertg zatgczyt oSwiadczenie, iz przy
pomocy podwykonawcy — Przedsiebiorstwa Projektowania i Realizacji Inwestycji ELMEL Sp.
z 0.0. wykona czes¢ projektu technicznego — konstrukcje budowlane, obwody pierwotne WN,
drogi, instalacje sanitarne.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
przedtozenia dokumentéw wymaganych w Rozdziale VIII, pkt 2 — 7 w stosunku do wskazanego
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w tresci oferty podwykonawcy tj. Przedsiebiorstwa Projektowania i Realizacji Inwestyciji
ELMEL Sp. z o.0.

Pismem z dnia 19 grudnia 2014 r. Przystepujacy wyjasnit, ze z uwagi na brak dostarczenia,

na jego wezwanie, przez podwykonawce — Przedsiebiorstwo Projektowania i Realizacji
Inwestyciji ELMEL Sp. z 0.0. kompletu dokumentéw wymaganych w pkt 2 — 7 ust. VIl SIWZ,

w oparciu o przepisy art. 36b ust. 2 ustawy Pzp rezygnuje z udziatu tego podwykonawcy w
realizacji zamoéwienia. Jednocze$nie Przystepujacy oSwiadczyt, ze samodzielnie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Przystepujacy zatgczyt wykaz osoéb, ktére beda uczestniczyc
w postepowaniu. Wskazat réwniez, ze na dzien zfozenia oferty samodzielnie spetiat warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego oraz osobowego. Podwykonawca
byt przewidziany w udziale w niewielkim zakresie ze wzgledu na interes ekonomiczny oraz
planowanie wykorzystania pracownikéw do innych zadan.

Izba ustalita, ze w dniu 23 grudnia 2014 r. Przystepujacy wystat e - maila do Zamawiajgcego
na adres kontaktowy wskazany w SIWZ z informacja, ze do jego oferty zostata zatgczona
btedna karta katalogowa producenta rozdzielnic SN. Przystepujgcy zataczyt prawidlowg karte
katalogowa.

Pismem z dnia 24 grudnia 2014 Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wiasciwej
karty katalogowej faksem wraz z potwierdzeniem na pismie, z terminem na dzien 10:00 tego
samego dnia. Izba ustalita, ze o godzinie 10:13 Przystepujacy potwierdzit drogg e — mailowa
otrzymanie pisma Zamawiajgcego i wskazat, ze ze wzgledu na trudnosci z wystaniem faksu,
zalgcza scany zgdanych dokumentéw. Potwierdzenie pisemne dokumentow przestanych e —
mailowo wptyneto do Zamawiajgcego w dniu 29 grudnia 2014 r. (data prezentaty na tresci pisma).

Izba ustalita, ze akta postepowania przetargowego zostaty udostepnione Odwotujgcemu w
dniu 30 grudnia 2014 r. W aktach sprawny znajduje sie e - mail z dnia 31 grudnia przestany
przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego, w ktérym Zamawiajgcy informuje Odwotujgcego, iz z
uwagi na brak wiedzy, iz taki dokument (ij. karta katalogowa rozdzielnicy SN oferowanej przez
Przystepujacego) wptynat nie zostaly one przedstawione Odwotujgcemu w dniu 30 grudnia
2014r.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 2 stycznia 2015 r. przez Zamawiajgcego

wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
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odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Elektrycznych Robot
Specijalistycznych ENERTEL S.A. z siedzibg w Kielcach — Lider konsorcjum oraz ZPUE S.A.

z siedzibg we Wtoszczowej. Wobec dokonania zgloszenia w formie pisemnej, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgloszenia stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia
nieskuteczno$ci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim, co oznacza, ze w przypadku uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp
oferta Odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze rowniez
ponie$¢ szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci realizaciji
zamoéwienia.

Zarzut dotyczgcy podania kilku cen w ofercie Przystepujacego

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy argumentowat, ze w ofercie

Przystepujacego wskazanych zostato kilka cen, zas suma ceny za opracowanie dokumentacji

projektowej oraz za wykonanie robot budowlano - montazowych nie daje kwoty jakg

Przystepujacy wskazata w formularzu oferty. Oznacza to, ze oferta Przystepujgcego zawierata blgd w obliczeniu ceny,
ktory nie zostat usuniety i nie moze by¢ usuniety, gdyz powodowatoby

to zmiane tresci oferty i negocjacje z Zamawiajgcym.

Izba uznata powyzsze stanowisko Odwotujgcego za niezasadne. W Rozdziale Xlll SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze do oferty nalezy dotagczy¢ wypetniony formularz wyceny, wg
zalgcznika nr 2. Z kolei w pkt XV Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty musi by¢ wyrazona w
ztotych polskich, musi zawiera¢ wszystkie koszty i elementy zwigzane z realizacjg zamowienia
oraz podatki. Wskaza¢ dalej nalezy, ze to co sktada sie na przedmiot zamoéwienia zostato
wskazane w Rozdziale lll SIWZ, gdzie oprocz wykonania dokumentacji projektowanej oraz
wykonanie rob6t budowlano - montazowych, wskazane zostato rowniez, ze przedmiot
zamowienia obejmuje zagospodarowanie wszystkich odpadéw powstatych przy realizaciji
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przedmiotu umowy, wykonanie prob i pomiarow niezbednych dla zgodnego z przepisami
oddania do uzytkowania modernizowanej infrastruktury elektroenergetycznej oraz
zapewnienie wykonania edycji telemechaniki przez producenta systemu dyspozytorskiego.

Majac na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, iz btednie przyjgt Odwotujacy, aby cena
wskazana w formularzu wyceny odpowiada¢ sumie kosztow za wykonanie dokumentacji
projektowej oraz za wykonanie rob6t budowlano — montazowych. Ze SIWZ w sposob
jednoznaczny wynika, ze cena winna obejmowac wszystkie koszty, a wiec koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamowienia, ktéry, jak Izba wskazata, obejmowat réwniez inne elementy
niz te wskazane przez Odwolujgcego.

Dalej Izba zauwaza, ze w tresci SIWZ Zamawiajacy nie zamiesScit wymagania, ze cena za
wykonanie zamoéwienia winna by¢é sume kosztéw prac zwigzanych z wykonaniem
dokumentaciji projektowej oraz wykonaniem rob6t budowlano — montazowych. Odwotujgcy
zdaje sie wywodzi¢ takg interpretacje woli Zamawiajgcego z postanowien §4 wzoru umowy
zatgczonego do SIWZ. W pkt 1 powyzszego paragrafu umowy Zamawiajgcy wskazat, ze za
wykonanie przedmiotu zamdwienia ustala sie wynagrodzenie ryczattowe o wartosci X", w tym:
1) opracowanie dokumentacji projektowej za cene netto w wysokosci; 2) wykonanie robo6t
budowlano — montazowych. Stusznie wskazat Zamawiajgcy, ze uzyte w treSci umowy
okreslenie ,w tym” nalezy interpretowac jako wskazanie najwazniejszych elementow
wynagrodzenia. Oczywistym jest, ze skoro przedmiot zamdwienia obejmuje swoim zakresem
réwniez inne elementy, wskazane w Rozdziale Il SIWZ, to wykonawcy za ich realizacje



przystugiwac¢ bedzie wynagrodzenie. Okolicznos¢, ze elementy te nie zostaty
wyspecyfikowane w §4 wynagrodzenia jest bez znaczenia, zwlaszcza wobec faktu, iz
formularz wyceny przygotowany przez wykonawce jest zatacznikiem do umowy wigc stanowi jej integralng czg$¢ i
podstawe do wyptaty wynagrodzenia za wykonanie ustug tam
wskazanych, nie za$ wylgcznie za wykonanie ustugi projektowej i wykonania rob6t budowlano
- montazowych. Co wigcej w samej treSci umowy brak jest jakichkolwiek zapisow
wskazujgcych, ze suma wynagrodzenia za wykonanie ustugi opracowania dokumentac;ji
projektowej oraz wykonania robét budowlano — montazowych winna stanowi¢ sume
wynagrodzenia ryczattowego. Gdyby, jak podnosit Zamawiajgcy, w treSci umowy zostat uzyty
zwrot ,z tego” to mogtaby istnie¢ watpliwos¢ interpretacyjna czy na cene ryczattowg za
wykonanie zamoéwienia skfadajg sie inne elementy niz koszt opracowania dokumentacii
projektowej oraz wykonania rob6t budowlano — montazowych. Skoro za$ Zamawiajgcy uzyt
zwrotu , w tym”, reguly wyktadni jezykowej nakazujg uznac, ze wskazane tam elementy
wynagrodzenia nie stanowig wyczerpujgcego katalogu elementéw wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Przyjecie odmiennej interpretacji powodowatoby, ze wykonawcy nie bytoby
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nalezne wynagrodzenie za wykonanie elementow sktadowych zamowienia innych niz
opracowania dokumentacji projektowej oraz wykonania robét budowlano — montazowych, co
w ocenie Izby bytoby niedopuszczalne.

W konsekwenciji Izba uznata, ze powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Oferta Przystepujgcego,
wbrew twierdzeniem Odwolujacego, jest zgodna w powyzszym zakresie z wymaganiami
SIWZ, a tym samym brak jest podstaw do uznania, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 87 oraz art.
89 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy karty katalogowej

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwolujacy argumentowat, ze Przystepujgcy zatgczyt
do oferty karte katalogowg rozdzielnicy SN, ktore nie potwierdzata parametréow wymaganych
przez Zamawiajgcego oraz, ze Zamawiajgcy otrzymat karte katalogowag po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze karta katalogowa nie podlegata
uzupetnieniu, gdyz powodowatoby to zmiane oferty oraz, ze nie znajduje sie ona w katalogu
dokumentdéw wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzaju dokumentéw jakich mozne zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich dokumenty moga by¢ skifadane.

W ocenie Izby wszystkie powyzsze argumenty nalezy uznac za chybione. Wskaza¢ nalezy w

pierwszej kolejnosci, ze art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uprawnia zamawiajgcego do zgdania

od wykonawcow oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane

dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okre$lanych przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy skorzystat w powyzszego uprawnienie, wskazujgc w Rozdziale Xlll, pkt 1.9 SIWZ, iz oferta winna zawiera¢
wykaz okreslonych urzgdzen, ktore bedg uzyte do realizaciji

zamobwienia wraz z kartami katalogowymi okreslajgcymi ich podstawowe parametry oraz

producenta. Wr6d wymaganych urzgdzen Zamawiajgcy zamieScit rozdzielnice 20kV wraz z

zastosowanymi wytgcznikami. Bezspornym jest wigc, iz obowigzkiem wykonawcy byto

zatgczanie karty katalogowej rozdzielnicy do oferty.

Dalej nalezy wskazac, ze w orzecznictwie nie budzi watpliwosci fakt, ze karty katalogowe
mieszczg sie w kategorii dokumentow wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. (tak np.
KIO 2479/13). Karta katalogowa nie stanowi bowiem o tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego, a stuzy jedynie na potwierdzenie parametréw technicznych oferowanego
urzadzenia. W konsekwencji nieztozenie lub ztozenie karty katalogowej niepotwierdzajacej
parametrow wymaganych przez Zamawiajgcego zobowigzuje Zamawiajgcego do
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zastosowania procedury wskazanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wystgpienia do wykonawcy
0 uzupetnienie dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Za niezasadne
nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, ze uzupetienie karty katalogowej stanowitoby
zmiane oferty. Skoro dokument ten nie stanowi o tre$ci przesztego zobowigzania umownego,



a jest wigcznie przedktadany na potwierdzenie okre$lonych parametréw technicznych inaczej
moéwigc — jest to dowod na potwierdzenie, ze oferowana rozdzielnica posiada wymagane
cechy, to bezpodstawne byloby przyjecie, Zze jego uzupetnienie powoduje zmiane tresci
zfozonej oferty.

Niezasadne jest rowniez stanowisko Odwolujgcego jakoby karta katalogowa nie podlegata
uzupetieniu, gdyz nie znajduje sie ona w katalogu dokumentéw wskazanych w
rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaju
dokumentow jakich mozne zgdaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty
moga by¢ sktadane. Izba wskazuje, iz ustawodawca w §6 powyzszego rozporzadzenia okreslit
wylacznie przyktadowy katalog dokumentéw, ktérych zamawiajgcy moze zgdaé w celu
potwierdzenia wymaganych parametréw technicznych. Wyraz temu dat poprzez uzycie zwrotu
W szczegoblnosci”. W konsekwencji okoliczno$¢, iz karta katalogowa nie znajduje sie w
katalogu dokumentéw zawartych w § 6 rozporzadzenia jest bez znaczenia, gdyz ustawodawca
w sposéb jednoznaczny dopuscit mozliwo$¢ zgdania réwniez innych niz zawarte w §6
dokumentdw na potwierdzenie stawianych wymagan.

W ocenie Izby Odwotujgcy rowniez nie udowodnit, ze Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej nie byt w posiadaniu wiasciwej karty katalogowej. Zaprzecza temu
dokumentacja postepowania przekazania Izbie. Wskaza¢ w tym zakresie nalezy, ze w aktach
postepowania znajduje sie korespondencja e -mailowa z dnia 23 grudnia 2014 r., w ktérej Przystepujacy wskazuije,
ze do tresci oferty zatgczyt niewlasciwg karte katalogowg rozdzielnicy
i w zwigzku z tym przesyta wiasciwa karte. Informacja ta wraz z kartg zostat przestana w dniu
23 grudnia 2014 r. a wiec przed dniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Okolicznos¢, iz
uzupeienie brakéw w dokumentaciji ofertowej Przystepujgcego nastgpito bez wezwania ze
strony Zamawiajgcego jest bez znaczenia. Zaden przepis ustawy Pzp nie zakazuje
wykonawcom samodzielnego informowania zamawiajgcego o bledach w przediozonej
dokumentac;ji ofertowej w zakresie dokumentéw przedmiotowych wskazanych w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Ustawodawca wskazat wytgcznie, ze zamawiajgcy winien wezwac
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych przed wykluczeniem go z
postepowania przetargowego. Przepis ten jednak nie wprowadza zakazu samodzielnego
uzupetnienia dokumentdw przez wykonawcdw. Tym samym zamawiajgcy nie ma podstawy
prawnej do zwrotu wykonawcy dokumentu lub o$wiadczenia ztozonego bez wezwania, nie ma
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takze podstawy do odmowy dokonania oceny ztozonego dokumentu. Zaznaczy¢ jednak
nalezy, ze wykonawca nie moze wykorzystywac brak zakazu samodzielnego sktadania
dokumentéw w celu uzyskania mozliwosci uzupetnienia tego samego dokumentu wiecej niz
jeden raz.

Jak wynika z akt postepowania, Przystepujgcy samodzielnie uzupetnit dokumentacije ofertowg
poprzez przestanie w dniu 23 grudnia 2014 r. drogg e - mailowg na adres mailowy osoby do
kontaktu z wykonawcami wskazany w SIWZ wiasciwg karte katalogowg. Zamawiajgcy wskazat
podczas rozprawy, ze z powodu watpliwosci czy wykonawca moze samodzielnie uzupetiac
dokumenty, wezwat Przystepujgcego w dniu 24 grudnia o godzinie 8:24 do przestania faksem
wiasciwej karty katalogowej nie pdzniej niz do godziny 10:00 wraz z potwierdzeniem na pismie.
E - mailem z godziny 10:13 Przystepujgcy potwierdzit otrzymanie pisma i wskazat, ze ze
wzgledu na trudnosci z wystaniem faksu, przesyta drogg e - mailowg scany dokumentéw.
Potwierdzenie pisemne wptyneto w dniu 29 grudnia 2014 r. (data prezentaty na tresci pisma).

W okoliczno$ciach powyzszych nalezato ustali¢ czy wplyw drogg e - mailowg poprawnej karty
katalogowej w dniu 23 grudnia 2014 r. uznac nalezy za skuteczne uzupetnienie brakujgcych
dokumentow. W SIWZ Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze oswiadczenia, wnioski oraz
informacje zamawiajgcy oraz wykonawcy przekazujg pisemne. Zamawiajgcy dopuscit réwniez
przekaz powyzszych informacji drogg faksowa. Zamawiajgcy wskazat rowniez w Rozdziale X
osobe upowazniong do kontaktu z wykonawcami podajac jej adres e - mailowy.

Majac na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, ze uzupetnienie dokumentéw przez

Przystepujacego w dniu 23 grudnia 2014 r. drogg e - mailowa nastapito z uchybieniem formy

wymaganej przez Zamawiajgcego. Jednakze w ocenie Izby brak zachowania wtasciwej formy dostarczenia dokumentéw
nie uchybia skuteczno$ci ich zlozenia Zamawiajgcemu.



Zamawiajacy potwierdzit podczas rozprawy, ze otrzymat w dniu 23 grudnia 2014 r. drogg e -
mailowa wiasciwg karte katalogowa, a wiec posiadat jg w dniu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Okoliczno$¢, ze forma pisemna zostata dostarczona Zamawiajgcemu w
dniu 29 grudnia 2014 r. nie uchybia skuteczno$ci dostarczenia karty katalogowej w dniu 23
grudnia 2014 r. Zamawiajgcy nie wskazat w jakim terminie forma pisemna winna by¢ ziozona
Zamawiajgcemu wobec czego nalezy uznac, ze pismo winno by¢ ztozone niezwtocznie.
Przedtozenie formy pisemnej przez Przystepujacego w dniu 29 grudnia 2014 r. Izba uznata
jako spetniajgce wymaog niezwlocznosci.

Dalej Izba zaznacza, ze samodzielnie uzupetnienie dokumentéw przez Przystepujacego
czynito bezprzedmiotowym wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 grudnia 2014 r. Skoro
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dokument ten byt w jego posiadaniu, Zamawiajgcy winien byt go oceni¢, nie za$ ponownie
wzywac Przystepujgcego do jego ztozenia. Jak Izba wskazat powyzej, ustawa Pzp nie
zabrania wykonawcom samodzielnego uzupetnienia ztozonych dokumentéw ofertowych.

Izba uznata réwniez, ze wskazywana przez Odwotujgcego okolicznos¢ jakoby korespondencija
e - mailowa pomiedzy Przystepujgcym a Zamawiajgcym z dnia 23 i 24 grudnia nie znajdowata
sie w aktach postepowania w dniu jej udostepnienia Odwotujgcemu tj. w dniu 30 grudnia 2014
r. nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia podniesionego zarzut. Izba otrzymata
dokumentacje postepowania, w kiérej znajdowata sie zaréwno informacja e - mailowa
Przystepujacego z dnia 23 grudnia 2014 r., wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 grudnia 2014
r. oraz e - mail Przystepujacego z dnia 24 grudnia 2014 r. Izba wskazuje, ze nieporzadek w
dokumentacji przetargowej Zamawiajgcego w momencie jej udostepnienia Odwoltujgcemu nie
moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia zarzutu Odwotujacego. Nie ma bowiem podstaw
do obarczania Przystepujacego skutkami zaniedban Zamawiajgcego. W aktach postepowania
przetargowego Izba odnalazta wszystkie dokumenty, ktdre rzekomo nie byty udostepnione
Odwolujgcemu, zas Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddw na wykazanie, ze
kwestionowane dokumenty zostaty spreparowane po wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata zarzut Odwolujgcego za niezasadny. Izba nie
znalazfa podstawe do uznania, Ze Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy zmiany oferty - rezygnacja z podwykonawstwa

W ocenie Izby powyzszy zarzut potwierdzit sie.

Istota sporu sprowadza sie do rozstrzygniecia czy Przystepujgcy miat prawo zrezygnowaé z
udziatu z podwykonawcy w realizacji zamowienia po ztozeniu oferty i czy rezygnacja ta winna
by¢ uznana za niedopuszczalng zmiane oferty.

Wskaza¢ w tym zakresie nalezy, ze ustawa Pzp w art. 87 okre$la okolicznosci, w jakich oferta
zfozona przez wykonawce moze ulec zmianie. Ustawodawca dopu$cit mozliwo$¢ poprawienia
w ofercie oczywistych omylek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych oraz innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian
w tresci oferty. Ustawodawca zakazat dokonywania jakichkolwiek innych zmian w tresci oferty.
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Izba wskazuje, ze zaden z dopuszczalnych przez ustawodawce wyjgtkow od generalnego
zakazu dokonania zmian w ofercie nie ma zastosowania do oferty Przystepujgcego. Za
bezsporny nalezy uznac fakt, iz wskazanie przez Przystepujacego pierwotnie w tresci oferty,
iz bedzie on korzystat z podwykonawcy w trakcie realizacji zamowienia nie byto wynikiem
omyiki pisarskiej. Przystepujgcy ani w korespondencji z Zamawiajgcym, w szczegoélnosci w
pismie z dnia 19 grudnia 2014 r. ani podczas rozprawy nie powotywat sie na oczywistg omyke
pisarska. Dalej nalezy wskaza¢, ze drugi z wyjgtkow — tj. oczywista omytka rachunkowa - nie
ma zastosowania w przedmiotowym postepowaniu. W koncu trzeci z wyjatkéw — inna omyta,
ktéra nie powoduje istotnej zmiany oferty — rowniez nie moze stanowi¢ podstawy do dokonania
zmiany w tresci oferty Przystepujgcego. Przystepujgcy bowiem w toku postepowania



przetargowego oraz postepowania odwotawczego nie powotywat sie na omytke. Jak wyjasnit
w pi$mie z dnia 19 grudnia 2014 r. zmiana o$wiadczenia ztozonego w ofercie w zakresie
podwykonawstwa byta spowodowana tym, iz podwykonawca nie przedtozyt wymaganych
przez Zamawiajgcego dokumentdw i w zwigzku z tym Przystepujacy zrezygnowat z jego
udziatu w postgpowaniu. Skoro wigc w pierwotnej tresci oferty Przystepujgcego nie wystapita
omytka, to brak jest podstaw do zastosowania wyjgtku wskazanego w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Dalej nalezy wskaza¢, ze wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentow przedmiotowym, nie moze prowadzi¢ do obejscia przepisoéw art. 87
tejze ustawy. Zalezno$¢ obu wskazanych przepiséw jest niewatpliwa i stosowanie procedury
uzupetnienia brakéw w ofercie nie moze stuzyé wykonawcom jako narzedzie do zmiany
pierwotnie zlozonych ofert. Z takg sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowym sporze.
Zamawiajgcy w sposoéb wiasciwy wezwat Przystepujacego w dniu 19 grudnia 2014 r. do
ztozenia dokumentéw. W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy ztozyt oswiadczenie, ze rezygnuje z udziatu
podwykonawcy {j. firmy ELMEL Sp. z o0.0., gdyz wykonawca ten nie

przedtozyt kompletu wymaganych w Rozdziale VIII, pkt 2 — 7 SIWZ dokumentow i bedzie
samodzielnie wykonywat zamdwienia. O$wiadczenie to w ocenie Izby stanowito
niedopuszczalng zmiane tresci pierwotnie ztozonej oferty. Przystepujacy bowiem ztozyt nowe
oswiadczenie co do sposobu wykonania zamdwienia. Uwzglednienie proponowanej przez
Przystepujgcego zmiany byto niedopuszczalne na tym etapie postepowania. Izby stoi bowiem
na stanowisku, ze o$wiadczenie wykonawcy co do sposoby wykonania zamowienia i
korzystania badz nie z podwykonawcow w trakcie jego realizacji jest elementem ziozonej
oferty i zmiana w tym zakresie oznacza zmiane sposobu wykonania zamoéwienia i naruszenie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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Przystepujacy decydujgc sie na udziat w postepowaniu, w tym na korzystanie z
podwykonawcéw winien byt przed ztozeniem oferty podjgé wszystkie konieczne kroki do
uzyskania niezbednej dokumentacji wymaganej od podwykonawcow. W przedmiotowym
sporze Przystepujacy ztozyt oferte nie majgc nawet pewnosci czy podwykonawca spetnia
wszystkie wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w Rozdziale VIl pkt 2 — 7 i w zwigzku

z tym czy bedzie mogt uzyczy¢ swego potencjatu. Tymczasem jako profesjonalny
przedsiebiorca winien zdawac sobie sprawe, iz jako uczestnika sformalizowanego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wigzg go okreslone regulacje ustawowe.
Skoro Przystepujacy zdecydowat sie wykona¢ zaméwienia z udziatem podwykonawcy, bo byto
to dla niego korzystne ekonomicznie, a jego pracownicy zostali oddelegowani do realizac;ji
innych zadan i dat temu wyraz w tresci ztozonej oferty, to niezasadnym w ocenie Izby bytoby
dokonanie korekty w tym zakresie z powodu zmian w relacjach z podwykonawcag.
Umozliwienie takiego dziatania prowadzitoby do paralizu postepowania przetargowego, gdyz
kazdy z wykonawcow mogtoby zmienia¢ pierwotnie zadeklarowany sposéb wykonania
zamobwienia powotujac sie na roznorodne okolicznosci. Statoby to w sprzecznoéci z zasadg
wyrazong przez ustawodawce w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasade niezmienno$ci ztozonych
ofert.

Zamawiajgcy argumentowat, ze zmiana w ofercie Przystepujgcego dotyczyta zaledwie trzech
0s0Ob wiec nie ma ona istotnego znaczenia dla wykonania zamdwienia oraz, ze Przystepujacy
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Izba nie podziela argumentac;ji
przedstawionej przez Zamawiajgcego. Wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp zakazat dokonywania jakichkolwiek zmian w ofercie, poza wyjagtkami wskazanymi
w ust. 2, ktore, jak Izba wskazata powyzej, nie majg zastosowania do oferty Przystepujgcego.
Ustawodawca nie rozroznit wiec w zaden sposéb zmian istotnych badz nieistotnych w tresci ztozonych ofert i nie
uzaleznit mozliwosci zmiany oferty od stopnia istotnoSci proponowanej

zmiany. Dalej wskazaé nalezy, ze skoro jak twierdzi Przystepujgcy samodzielnie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, nie byto przeszkdd, aby tak wskazat w pierwotnej tresci
swojej oferty. Ryzyko decyzji biznesowych winno by¢ ponoszone przez wykonawce. W
przedmiotowym postepowaniu ryzyko to zmaterializowato sie i skutkowato odrzuceniem oferty
Przystepujgcego.

W konsekwenciji Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a tym



samym za zasadny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocveeimmmnimnnnnnannnnns
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