Sygn. akt: KIO 1648/14
WYROK
z dnia 28 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2014 r. przez
Odwotujacego - ELEKTROBUDOWA S.A, 40 — 246 Katowice, ul. Porcelanowa 12 w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - ENEA Operator Sp. z o. 0., 60 — 479
Poznan, ul. Strzeszyriska 58,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji tresci
SIWZ poprzez zmiang tresci warunku okreslonego na stronie 13 zalacznika nr 11a
»Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia” poprzez wykreslenie sformutowania
»W ilosci co najmniej 50 pol” i zastgpienie go sformutowaniem ,,w ilosci co najmniej
5 pol”.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - ENEA Operator Sp. z 0. 0., 60 —
479 Poznan, ul. Strzeszynska 58, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujacego - ELEKTROBUDOWA S.A, 40 — 246 Katowice, ul.
Porcelanowa 12 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - ENEA Operator Sp. z 0. 0., 60 — 479 Poznan,
ul. Strzeszynska 58 na rzecz Odwolujagcego — ELEKTROBUDOWAS.A,
40 - 246 Katowice, ul. Porcelanowa 12 kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 1648/14
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy ENEA Operator Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: "GPZ Leszno
Gronowo modernizacja rozdz. WN/SN". Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 lipca 2014 roku pod numerem 2014/S 144-259711.
Odwolujgcy Elektrobudowa S.A. z siedzibg w Katowicach, wniést odwotanie, w ktérym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy: art. 25 ust. 1 pzp w
zw. z art. 22 ust. 4 pzp w zw. z art. 7 pzp poprzez sformutowanie w zatgczniku nr 11a do
SIWZ (str. 13) zgdan w odniesieniu do dokumentéw skladanych na potwierdzenie spetniania
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w sposob, ktory jest nieproporcjonalny i
nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia a w konsekwenciji naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw; art. 22 ust 4 pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1



pzp poprzez opisanie w zataczniku nr 11a do SIWZ (str. 13) zadan w odniesieniu do
dokumentéw skfadanych na potwierdzenie spetniania wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w sposéb naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji;

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci; nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacje tresci SIWZ poprzez: modyfikacje Zatgcznika nr 11a - Szczeg6towy opis
przedmiotu zamowienia (str. 13) w zakresie w ktorym ,Oferent zobowigzany jest do
przedstawienia iisty referencyjnej proponowanej rozdzielnicy na napigcie w przedziale 110-
145kV w iloSci co najmniej 50 pdl zainstalowanych w ostatnich 5 latach w krajach
europejskich” przez: wykreslenie sformutowania: ,wilosci co najmniej 50 pdl"i zastgpienie go
sformutowaniem: ,wilosci co najmniej 5 pol” wykreslenie sformutowania ,proponowanej
rozdzielnicy” i zastgpienie go sformutowaniem ,rozdzielnicy dwusystemowej lub
jednosystemowej, tak aby ww. wymaog w ostatecznym ksztatcie brzmiat: ,Oferent
zobowigzany jest do przedstawienia listy referencyjnej rozdzielnicy dwusystemowej lub
jednosystemowej na napiecie w przedziale 110-145kV w iloSci co najmniej 5 pdl
zainstalowanych w ostatnich 5 latach w krajach europejskich”. Wni6st takze o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego w tym
kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Zamawiajacy 31 lipca 2014 roku na stronie internetowej zamie$cit zatacznik do SIWZ o
numerze 11a - "Szczego6towy Opis Przedmiotu Zamoéwienia”. Zatgcznik ten na str. 13
ustanawia wymog przedstawienia przez Oferenta ,listy referencyjnej proponowanej
rozdzielnicy na napiecie w przedziale 110-145kV w ilosci co najmniej 50 pél zainstalowanych
w ostatnich 5 latach w krajach europejskich”. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze
postanowienie narusza zasade uczciwej konkurencji. Postanowienie to oznacza, Ze tylko
wykonawcy majacy doswiadczenie w instalaciji rozdzielnicy dwusystemowej w ilosci co
najmniej 50 pél mogg ztozy¢ w niniejszym postepowaniu oferte. Ponadto formutowanie ww.
oczekiwania nie jest niezbedne, ani celowe do realizacji przedmiotowego zamdéwienia, czego
dowodem jest okoliczno$¢, ze przedmiot niniejszego postepowania dotyczy rozdzielnicy
110kV w ilosci 13 pol.

Naruszenie art. 25 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 ust. 4 pzp w zw. z art. 7 pzp

Odwotujgcy podkreslit, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcdw wytgcznie odwiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania (art. 25 ust. 1 pzp). Jednocze$nie o udzielenie zamowienia
mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczgce m.in. posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Z kolei opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz powinien by¢ proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia (art. 22 ust 4 pzp).

Zdaniem Odwolujgcego wymég przedstawienia przez oferenta listy referencyjnej rozdzielnicy
dwusystemowej w ilosci co najmniej 50 pdl jest nadmierny, nieuzasadniony i nieadekwatny
do przedmiotu zamowienia. Brak jest bowiem uzasadnienia merytorycznego dla
wprowadzenia wymogu wykazania sie przez oferenta wiedzg i doswiadczeniem poprzez
przedstawienie listy referencyjnej proponowanej rozdzielnicy (tj. rozdzielni 110 Kv) w ilosci co
najmniej 50 pdl, w sytuacji, gdy rozdzielnica 110kV bedgca przedmiotem niniejszego
zamoéwienia w ramach swojej funkcjonalno$ci ma zosta¢ wyposazona w 13 pol.

W ocenie Odwolujgcego, brak jest takze uzasadnienia, aby liste referencyjng dotyczaca
rozdzielnic w zakresie zainstalowanych p6l ogranicza¢ wytgcznie do rozdzielnicy
dwusystemowej, w sytuacji, gdy rozdzielnica jednosystemowa i rozdzielnica dwusystemowa
sg z technicznego punktu widzenia niemal tozsame.

Odwolujgcy argumentowat, Ze stosowane obecnie w Polsce rozdzielnice najczesciej
budowane sg w uktadzie H5 (uktad staciji) tj. pieciu pdl. Taka standardowa rozdzielnica
uktadu H5 zawiera pole liniowe, pole transformatorowe, pole zasilajgce, pole sprzegta oraz
pole szyn zbiorczych. Rozdzielnica sktadajgca sie z 13 pdl jest tylko wielokrotnoscig

poszczegoéinych typow pél. Tak wiec producent, ktdéry wykonat rozdzielnice w uktadzie H5
wykona tak samo rozdzielnice bardziej rozbudowana, sktadajgcg sie z wiecej niz pieciu pol.



Dla producenta sg to te same zagadnienia techniczne, powigkszone najczesciej o
zwiekszong liczbe pdl liniowych. Podobne znaczenie ma to czy rozdzielnica wykonana jest
jako rozdzielnica jednosystemowa czy dwusystemowa. System dwusystemowy nie jest dla
producentéw wyzwaniem technicznym, gdyz jest nadal odpowiednig kombinacjg zestawienia
pdl, ktére zbudowane sg z tych samych aparatéw tzn. odtgcznikéw, odigcznikow z
uziemnikiem, wytgcznikow, przektadnikéw pradowych i napieciowych .
Zdaniem Odwotujgcego okreslony w zatgczniku nr 11a do SIWZ wymog w zakresie listy
referencyjnej 110-145kV w ilosci co najmniej 50 pdl zainstalowanych w ostatnich 5 latach w
krajach europejskich jest takze nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, ktéry dotyczy
rozdzielnicy na 13 p6l i powinien zostac przez Zamawiajgcego zmieniony na liczbe pét
standardowo wystepujgca w rozdzielnicach tego typu tj. pie¢ pol. W ocenie Odwotujgcego
zmieniony powinien zostaé¢ takze wymaog wskazujgcy aby referencje dotyczyly wylacznie
rozdzielnicy dwusystemowej, poniewaz sposdb budowy obu rozdzielnic jest tozsamy. Nie
mozna zatozyé, jak uczynit to Zamawiajacy, ze wykonawca majgcy doswiadczenie w
budowie rozdzielnicy jednosystemowej nie bytby w stanie zbudowac rozdzielnicy
dwusystemowej. Istota rzeczy sprowadza sie bowiem do wykonania niemalze tozsamych
czynno$ci, natomiast w odmiennym uktadzie.
Odwotujgcy przytoczyt takze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie w ktérym
prezentowany jest poglad, ze wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie powinno by¢
proporcjonalne i adekwatne do przedmiotu zamowienia, co nie oznacza, ze ma by¢ tozsame
z przedmiotem zamédwienia.
Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 pzp Odwotujgcy wskazat, ze jego
zdaniem, okreslony w zatgczniku nr 11 a wymag, nie jest wymogiem niezbednym do
przeprowadzenia postgpowania w rozumieniu art. 25 ust. 1 pzp, poniewaz, jak zostato
powyzej opisane, jest on nieadekwatny do przedmiotu zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy formutujgc w zatgczniku 11 a do SIWZ wymaog
przedstawienia listy referencyjnej dot. rozdzielnicy dwusystemowej w ilosci 50 p6l naruszyt
wyrazong w art. 7 pzp - zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zazgdat wymogu,
ktéry nie jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania i realizacji zamierzonego celu.
Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejow i srodkéw dyskryminujacych

5

wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii.
Wskazywane warunki lub kryteria uczestnictwa w postepowaniu nie powinny wiec
preferowac jedynie niektérych podmiotéw, zamykajgc przy tym innym droge do udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy przytoczyt uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z
dnia 9 listopada 2005 roku, sygn. akt Il Ca 587/05, zgodnie z ktérym "zakazane jest
formowanie warunkdw postepowania w sposob uniemoZzliviajgcy swobodny dostep do

udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to konieczno$c eliminacji z opisu
przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac konkretnego
wykonawce bgdz tez, eliminowatyby konkretnych wykonawcdow uniemoZliviajgc im ztoZenie
oferty lub powodowatyby sytuacje w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby
bardziej uprzywilejowany od pozostatych."

Dalej Odwolujgcy argumentowat: ,Zakaz ograniczania konkurencji nie oznacza koniecznosci
nabywania przez Zamawiajgcego dostaw, ustug lub rob6t budowlanych nieodpowiadajgcych
jego potrzebom, jednakze powoduje, ze zamawiajgcy ma ograniczong swobode
precyzowania swoich wymagan w tym sensie, ze jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie
pozwalajgce na zrownowazenie ograniczenia konkurencji. Prawo zaméwien publicznych
chroni bowiem z jednej strony interes Zamawiajgcego z drugiej strony nakazuje przestrzegac
zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Formutujgc warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajacy powinien kierowac sie celem,
jakiemu przedmiot zaméwienia ma stuzyc¢, a opis sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym
do jego realizaciji, jak to ma miejsce w przedmiotowej sprawie. Kazde wymaganie powinno
znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego zwigzanych z
realizacjg przedmiotu zamowienia, do niego proporcjonalnych. Powyzsze tezy znajdujg
oparcie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j.

W ocenie Odwolujgcego wymog przedstawienia listy referencyjnej rozdzielnicy



dwusystemowej na napiecie w przedziale 110-145kV w ilosci co najmniej 50 pdl
zainstalowanych w ostatnich 5 latach w krajach europejskich narusza zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. W nieuzasadniony sposéb eliminuje
bowiem z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy posiadajg wiedze i doswiadczenie
niezbedne do realizacji zadania objetego przedmiotowym postepowaniem. Z technicznego
punktu widzenia spos6b wykonania rozdzielnicy jednosystemowej czy dwusystemowej z
piecioma polami nie jest trudniejszy niz spos6b wykonania rozdzielnicy jednosystemowej czy
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dwusystemowej z piecdziesiecioma polami. Nalezy podkresli¢ to co zostato napisane
powyzej - producent, ktory wykonat rozdzielnice w uktadzie pieciu pdl wykona tak samo
rozdzielnice bardziej rozbudowang, sktadajagca sie z piecdziesieciu czy trzynastu pdl. Dla
producenta s to te same zagadnienia techniczne, powigkszone najczesciej o zwigkszong
liczbe pdl liniowych.

Okreslony w zatgczniku nr 11a do SIWZ wymog w zakresie wskazania listy referencyjnej dla
rozdzielnicy dwusystemowej z 50 polami bezzasadnie uprzywilejowuje duze podmioty
zagraniczne takie jak Siemens, ABB, Alstom, eliminujgc jednoczesnie polskich
przedsiebiorcow takich jak Elektrobudowa S.A. Zamawiajgcy powinni sie otwieraé¢ na
konkurencje i w tym celu umozliwia¢ skfadanie ofert odzwierciedlajgcych réznorodno$é
doswiadczen i rozwigzan technicznych. Zdaniem Odwolujgcego, tres¢ zatgcznika nr 11a do
SIWZ jest nieuzasadniona obiektywnymi wymaganiami Zamawiajgcego i faktycznie
ogranicza konkurencije na rynku. Okreslony przez Zamawiajgcego wymaog stanowi istotne
utrudnienie dla potencjalnych oferentéw, bowiem zaden polski przedsiebiorca nie jest w
stanie spemi¢ ww. wymogu. Zwréci¢ w tym miejscu nalezy uwage, iz zamawiajgcy we
wskazanym zatgczniku nr 11a do SIWZ nie okreslit w sposdb wyczerpujgcy i obiektywny
powodow wzgledem, ktérych wykonawca musi spetnia¢c wymaog przedstawienia listy
referencyjnej rozdzielnicy dwusystemowej z az 50 polami. Ponadto nalezy wskazac, ze
posiadanie listy referencyjnej dla rozdzielnicy wyposazonej w tak duzg ilos¢ pdl nie jest
niezbedne, aby prawidlowo i z gwarancjg nalezytego wykonania umowy wykona¢ przedmiot
zamoOwienia.”

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
whniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawo zamédwien publicznych. Jest jednym z
wykonawcow, ktdrzy sg zainteresowani ztozeniem oferty w niniejszym postepowaniu.
Dokonanie postulowanej przez Odwolujgcego modyfikacii tresci SIWZ w zakresie spornego
postanowienia moze skutkowaé zwiekszeniem kregu potencijalnych wykonawcow, ktorzy
bedg mogli ztozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie zaméwienia.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita:

W tresci SIWZ Zamawiajgcy w tresci zatgcznika nr 11a na stronie 13 sformutowat
wymaganie: ,Oferent zobowigzany jest do przedstawienia listy referencyjnej proponowanej
rozdzielnicy na napiecie w przedziale 110-145 kV w ilosci co najmniej 50 pdl
zainstalowanych w ostatnich 5 latach w krajach europejskich.”

21 sierpnia 2014 roku Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji tresci SIWZ, poprzez dodanie w
punkcie 5.1. SIWZ, okre$lajgcym warunki udziatu w postepowaniu, postanowienia:
»wykonawca zaproponowanej w ofercie rozdzielnicy typu GIS powinien sie wykazac
dostawami co najmniej 50 pdl dla rozdzielni jednosystemowej lub dwusystemowej, w okresie
ostatnich 5 lat, wyprodukowanymi i zainstalowanymi w stacjach elektroenergetycznych
Operatora Systemu Przesytowego, lub Dystrybucyjnego na terenie UE.” W punkcie 6.1 SIVZ
Zamawiajacy zawart sformutowanie: ,Jako potwierdzenie spetnienia wymogu nalezy
uzupetnic¢ liste referencyjng stanowigca zatgcznik nr 4a do SIWZ.”

W dniu 25 sierpnia 2014 roku Zamawiajgcy dokonat kolejnej modyfikaciji tresci SIWZ w ten



sposéb, ze wprowadzit w miejsce poprzedniego postanowienia w zatgczniku nr 11a na
stronie 13 nastepujgca tres¢: ,\W zakresie realizacji zamowienia zamawiajgcy wymaga
zastosowania rozdzielnicy typu GIS wyprodukowanej i zainstalowanej w stacjach
elektroenergetycznych Operatora Systemu Przesylowego lub Dystrybucyjnego na terenie
UE, w ilosci minimum 50 pél, dla rozdzielni jednosystemowej lub dwusystemowej, w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. W celu potwierdzenia, ze oferowane
roboty budowlane odpowiadajg powyzszym wymaganiom zamawiajacy zgda przediozenia
listy referencyjnej stanowigcej zatgcznik nr 4a do SIWZ.”

Zamawiajgcy podnosit, Ze powyzsze postanowienia stanowig opis przedmiotu zamowienia.
Jednocze$nie wskazywal, ze brak ztozenia w treSci oferty wypetnionego zatgcznika 4a,
spowoduje konieczno$¢ przeprowadzenia procedury w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, a brak ztozenia takiego dokumentu po wezwaniu Zamawiajgcego,
spowoduje koniecznos$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty.
Powyzsze oznacza, ze zatgcznik 4a stanowi jeden z dokumentow na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W $wietle powyzszego, brak jest
uzasadnienia dla twierdzenia Zamawiajgcego, ze powyzsze sformutowanie stanowi jedynie
opis przedmiotu zaméwienia. Jest to jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory
zostanie oceniony przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert. Powyzsze
potwierdza takze fakt, ze Zamawiajgcy 21 sierpnia 2014 roku dokonat modyfikacji tresci
SIWZ, gdzie majace ten sam sens sformutowanie zamieszczono w tresci warunkéw udziatu
w postepowaniu w SIWZ

Izba zwazyta:

W Swietle powyzszych czynnosci i zmian tresci SIWZ, jakich dokonywat Zamawiajgcy, Izba
nie miata watpliwosci, ze obecne twierdzenia Zamawiajgcego, o tym, ze sporne
sformutowanie zawarte na stronie 13 zatgcznika nr 11a do SIWZ jest jedynie opisem
przedmiotu zamowienia, jest bezpodstawne. Zamawiajgcy wymaga konkretnego dokumentu,
tj. wypetionego zatgcznika 4a, ktory bedzie potwierdzat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Fakt zamieszczenia spornego postanowienia w dziale stanowigcym opis
przedmiotu zamowienia, nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie sformutowat dodatkowego
warunku udziatu w postepowaniu. Trafnie zatem Odwotujgcy dokonat w tresci odwotania
zaskarzenia opisu warunku okre$lonego w postepowaniu i jako taki zarzut nie jest spdzniony.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow
wytgcznie oSwiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, co
wynika z tresci art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamaéwien publicznych. O udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczgce m.in. posiadania wiedzy i
do$wiadczenia. Opis sposobu dokonania oceny spetiania warunkdéw powinien by¢ zwigzany
z przedmiotem zamowienia oraz powinien by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. W
niniejszym postepowaniu, z przedstawionych okoliczno$ci wynika, ze wymaganie SIWZ
dotyczace przedstawienia przez wykonawcow listy referencyjnej rozdzielnicy dwusystemowej
w ilosci co najmniej 50 pdl jest nieuzasadnione i nieadekwatne do przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby, z catoksztattu materiatu dowodowego, w tym dokonywanych przez
Zamawiajgcego zmian tresci SIWZ, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy przedstawit
konieczne do spetnienia warunki dotyczgce oferowanego produktu (warunki przedmiotowe)
wraz z jednoczesnie sformutowanymi wymaganiami odnoszgcymi sie do potencjalnego
wykonawcy (warunki podmiotowe). W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze
oczekuje zaoferowania rozdzielnicy produkowanej na rynku w okresie ostatnich 5 lat na
terenie UE o wskazanym napieciu. Wskazat takze, ze oczekuje, aby byta to rozdzielnica w
ilosci co najmniej 50 pdl. Jak nalezy wiec rozumie¢, Zamawiajgcy oczekuje urzadzen, ktore
juz zostaty wyprobowane na rynku. W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie podat racjonalnego
uzasadnienia dla swoich rzeczywistych potrzeb, ktére uzasadniatyby wymaganie, aby byta to
rozdzielnica w ilosci co najmniej 50 pél. Stwierdzenie, ze Zamawiajgcemu wolno jest stawiac
dowolne zgdania dotyczace ilosci nie jest wystarczajgcym argumentem, uzasadniajgcym
postawiony wymég. Oczekiwania i zgdania Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia
powinny wynika¢ z rzeczywistych potrzeb oraz doznajg one ograniczen w sytuacji wykazania
naruszenia konkurencyjnosci. W trakcie rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, ze nie zgda jednej



rozdzielnicy 50 polowej, ale moze to by¢ kilka rozdzielnic o tgcznej ilosci 50 pdl,
wyprodukowanych w okresie 5 lat. Powyzsze zdaniem Izby oznacza, ze Zamawiajacy
dopuszcza do udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy oferowali dotychczas réznej
wielkosci rozdzielnice, w tym takze majg doswiadczenie w dostawie lub produkciji takze
rozdzielnic 5 polowych. Oznacza to, ze za wystarczajgce Zamawiajgcy uznaje, aby
zamowienie wykonat wykonawca, ktéry posiada do$wiadczenie w realizacji tego rodzaju
zaméwienia, a takze, Ze dostawa rozdzielnicy o 5 polach jest takze potwierdzeniem
spetnienia wymagania, Zze rozdzielnica istnieje juz na rynku i w ciggu 5 lat zostata uzyta.
Wymaganie, aby w postepowaniu niniejszym brat udziat wykonawca, ktéry musi wykazac sie
wykonaniem rozdzielnicy o ilosci az 50 p6l nie zostato przez Zamawiajgcego uzasadnione.

Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy nie podjgt préby wyjasnienia, na czym polega trudnos¢ i
odmiennos$¢ przy realizacji rozdzielnicy o wiekszej ilosci pol, niz 5. Odwolujgcy za$ wyjasnit,
ze rozdzielnice budowane sg w systemie pieciopolowym. Pola te sg nazwane (wprost
wymienit je w treSci odwotania). Wyjaénit takze, Zze rozdzielnice o wigkszej ilosci pol sg
powieleniem, zwielokrotnieniem schematu i nie stanowig ,wyzwania” technicznego dla
realizujgcych zamoéwienie. Odwotujgcy wyjasnit, ze producent, ktory wykonat rozdzielnice w
uktadzie pieciu p6l wykona tak samo rozdzielnice bardziej rozbudowana, sktadajacy sie z
piecdziesieciu, trzynastu czy siedemnastu pdl. Dla producenta s3 to te same zagadnienia
techniczne, powigkszone najczesciej o zwiekszona liczbe pdl liniowych. Co wazne, pola
przedstawione w tresci SIWZ, w niniejszym postepowaniu pokrywajg sie z polami nazwanymi
przez Odwolujacego, a wiec wyjasnienia Odwotujgcego sg zbiezne z tym, co opisat
Zamawiajgcy. Zamawiajacy jedynie sformutowat w trakcie rozprawy ogéine stwierdzenie, ze
nie jest prawda, ze wyprodukowanie 5 pol stanowi takg samg trudno$¢ technologiczng jak
wyprodukowanie 10, 20 czy innej ilosci pdl, nie wyjasniajgc, np. jakie inne pola (poza
wymienionymi przez Odwotujgcego) istniejg w rozdzielnicy, na czym miataby polegac
trudnos¢ przy budowie/dostawie rozdzielnicy o wiekszej ilosci pdl niz 5 i dlaczego tak istotne
jest dla Zamawiajgcego wykazanie sie przez wykonawce doswiadczeniem zwigzanym z
rozdzielnicami o ilosci pdl wiekszej niz 5. Tym samym, Zamawiajgcy nie wykazat, na czym w
niniejszym postepowaniu miataby polega¢ dodatkowa techniczna trudno$¢, ktdrej nie mogtby
podofa¢ wykonawca, ktéry zrealizowat dotychczas rozdzielnice pieciopolows i inne bedace
powieleniem systemu pieciopolowego. Tym bardziej, ze przedmiot zamdwienia dotyczy
rozdzielnicy zaledwie kilkunastopolowej, nie kilkudziesieciopolowej. A w niniejszym
postepowaniu to na Zamawiajgcym cigzyto wykazanie szczegolnych potrzeb
uzasadniajgcych tres¢ warunku.
Nalezato wiec uznac, ze brak jest wiec uzasadnienia merytorycznego dla wprowadzenia
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wymogu wykazania sie przez wykonawce wiedzg i doswiadczeniem poprzez przedstawienie
listy referencyjnej proponowanej rozdzielnicy (tj. rozdzielni 110 Kv) w ilosci co najmniej 50
pol, w sytuacji, gdy rozdzielnica 110kV bedgca przedmiotem niniejszego zamowienia w
ramach swojej funkcjonalnosci ma zosta¢ wyposazona zaledwie w kilkanascie pol.

Wyjasnienia Zamawiajgcego ziozone w trakcie rozprawy wskazujg takze na fakt, ze
Zamawiajgcy nie postawit wymogu posiadania doswiadczenia dotyczacego
skomplikowanych (o znacznej ilosci pdl) rozdzielnic, ale wymaog, w ktérym sumaryczna ilos¢
pol wszystkich rozdzielnic wyprodukowanych/dostarczonych przez wykonawce przekroczy
minimum postawione przez Zamawiajgcego. Jednakze Zamawiajgcy w zaden sposob nie
uzasadnit postawionego wymogu posiadania doswiadczenia w zakresie rozdzielnic az o 50
polach — co jest kluczowe zwtaszcza w kontek$cie przedmiotu niniejszego zamowienia.
Dlatego tez wymag ten, jako nieuzasadniony i nadmierny, prowadzi w ocenie Izby do
ograniczenia konkurencji.

Celem Zamawiajgcego jest uzyskanie rozdzielnicy z seryjnej produkcji na rynku, juz
wczesniej wyprodukowanej i sprawdzonej. W skrajnym przypadku dostarczona/wykonana
rozdzielnica mogtaby mie¢ pojedyncze pola (jednak, by speti¢ warunek postawiony w tresci
SIWZ, nalezato sie wykazac wykonaniem/dostawg rozdzielnic o fgcznej ilosci 50 pdl).
Oznacza to, ze dla Zamawiajgcego roéwniez jest wystarczajace, gdy wykonawca wykaze, ze



dostarczyt lub wykonat rozdzielnice o niewielkiej ilosci pol. Rowniez taki wykonawca spetnia
warunki Zamawiajacego. Skoro wigc dostarczone dotychczas rozdzielnice z pojedynczymi
polami spetnity wymagania Zamawiajgcego (z wyjasnien Zamawiajgcego ztozonych w trakcie
rozprawy wynika, ze bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ile pol miataby mie¢ pojedyncza,
dostarczona dotychczas rozdzielnica) to kwestia, ile takich rozdzielnic zostato dostarczonych
ma znaczenie drugorzedne. W ocenie Izby postawienie takiego wymagania jest
ukierunkowane jedynie na wykonawcow, ktorzy prowadzg wieloletnig dziatalno$¢ w branzy
lub ktérzy produkujg lub dostarczajg rozdzielnice o bardzo duzej ilosci pol.

W ocenie Izby, argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w odpowiedzi na odwotanie
rowniez nie zastuguje na uwzglednienie. Twierdzenie Zamawiajacego, ze ,(...) zaskarzony
wymaog nie uniemozliwia zfozenia oferty przez firme Elektrobudowa, jednak nie moze ona
zaproponowaé urzadzenia, ktore wiasnie wprowadza na rynek, ale moze ziozy¢ oferte z
innym urzgdzeniem spefniajgcg w/w wymagania” jest wiasnie dowodem na okoliczno$é¢, ze
Zamawiajgcy poprzez postawienie spornego wymagania naruszyt zasade konkurencyjnosci
wykonawcow i ich réwne traktowanie. Oczywistym jest bowiem, ze na tym polega
konkurencja, ze wykonawcy w sytuaciji, gdy sg jednoczes$nie producentami, oferujg
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produkowane przez siebie urzgdzenia. Gdy nie mogg zaoferowaé urzgdzenia
produkowanego przez siebie, mamy do czynienia z ograniczeniem konkurencji. Oferujac
produkt firmy konkurencyjnej, przedstawig oferte drozsza niz firma, ktérej jest to produkt.
Przede wszystkim zas nalezy tutaj podkresli¢, ze wiasnie w tym sformutowaniu Zamawiajacy
wprost wyrazit okolicznos¢, ze zdaje sobie sprawe z tego, ze Odwotujgcy przy takim
sformutowaniu warunku nie bedzie mégt ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu. Taki
stan rzeczy zdaje sie potwierdzac kolejny argument Zamawiajgcego wyrazony w odpowiedzi
na odwotanie: ,(...) informujemy, ze zaskarzony wymag postawiony przez Zamawiajgcego
ma na celu uzyskanie ofert Wykonawcow z urzgdzeniami sprawdzonymi pod wzgledem
technicznym i bedacych w seryjnej produkcii, wiec instalowanie prototypowe;j,
niestandardowej czy wyprodukowanej w niewielkiej ilosci aparatury lub urzgdzen wigze sie z
ogromnym ryzykiem utraty zasilania dla znacznego obszaru Polski.” W ocenie Izby, skoro
Zamawiajacy zyczy sobie w treSci warunku, aby dostarczono mu urzadzenia juz dziatajgce
na rynku, to jesli urzadzenia juz funkcjonujg na rynku, to znaczy, ze sg one wyprébowane i
sprawdzone. Zatem nie ma przeszkod, aby oferte mogt ztozy¢ takze wykonawca, ktory
funkcjonuje na rynku przez kroétki okres czasu, ale jego urzgdzenia zostaty sprawdzone.

W Swietle powyzszego, w ocenie Izby, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych przy formutowaniu warunku zawartego na stronie 13 zatgcznika 11a do SIWZ
Nie zostato udowodnione, ze sporne postanowienie zostato wprowadzone z uwagi na
racjonalne potrzeby Zamawiajgcego, a jedynie che¢ ograniczenia mozliwosci realizaciji
zamowienia dla wykonawcow, ktérzy dziatajg na rynku od dawna lub duzych wykonawcow,
ktérzy dostarczali lub wykonywali wytgcznie duze rozdzielnice kilkudziesieciopolowe (50),
ktére znaczaco przekraczajg potrzebe Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
(przedmiot zamowienia dotyczy rozdzielnicy o ilosci zaledwie kilkunastu p6l). Zamawiajacy
nie wykazat, aby producent, ktéry wykonat rozdzielnice w uktadzie H5 (pieciopolowym) nie
byt zdolny do wykonania rozdzielnicy sktadajgcej sie z wiecej niz pieciu pdl. Zamawiajacy nie
wykazat, aby byly to inne zagadnienia techniczne, ktore stanowityby o koniecznosci
wprowadzenia wymagania znaczgco przekraczajgcego opisang w zamowieniu rozdzielnice
kilkunastopolowg. Tym samym nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy w sposéb nieproporcjonalny
opisat warunek w postepowaniu, ktéry moze prowadzi¢ do braku mozliwosci udziatu w
postepowaniu wykonawcow, ktérzy posiadajg wiedze i doswiadczenie niezbedne do
realizacji zadania objetego przedmiotowym postepowaniem (co takze narusza art. 22 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych).

12

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9
listopada 2005 roku, sygn. akt Il Ca 587/05 zgodnie z ktorym "zakazane jest formowanie
warunkow postepowania w sposob uniemoZliviajgcy swobodny dostep do udziatu w
postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu



zamdwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce
badz tez, eliminowatyby konkretnych wykonawcow uniemozliviajgc im ztoZenie oferty lub
powodowatyby sytuacje w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych.”. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat,
dlaczego jedynie wykonawca, ktéry posiada doswiadczenie w dostawie rozdzielnicy
piecdziesieciopolowej jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienie, w ktérym nalezy dostarczy¢
rozdzielnice zaledwie kilkunastopolowa.

Izba podziela takze stanowisko Odwotujacego, zgodnie z ktérym zakaz ograniczania
konkurencji nie oznacza koniecznosci nabywania przez Zamawiajgcego dostaw, ustug lub
robét budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, jednakze powoduje, ze
Zamawiajgcy ma ograniczong swobode precyzowania swoich wymagan w tym sensie, ze
jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zréwnowazenie ograniczenia
konkurencji. Prawo zamoéwien publicznych chroni bowiem z jednej strony interes
Zamawiajgcego z drugiej strony nakazuje przestrzega¢ zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

W ocenie Izby sporne postanowienie stanowi warunek mieszany podmiotowo —
przedmiotowy. Ma bowiem charakter warunku, ktéry odnosi sie do dotychczasowego
do$wiadczenia wykonawcow. Preferowani sg wykonawcy, ktérzy w ciggu ostatnich pieciu lat
dostarczyli rozdzielnice pie¢dziesieciopolowa. Takie sformutowanie bez watpienia jest
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, w ktérym dostarczona ma zostac (lub
wykonana) rozdzielnica zaledwie kilkunastopolowa. PodkresSlenia wymaga, ze w tresci
warunku Zamawiajacy wpisat, ze ,,Oferent zobowigzany jest do przedstawienia listy
referencyjnej proponowanej rozdzielnicy na napiecie w przedziale 110-145 kV wilosci co
najmniej 50 pdl zainstalowanych w ostatnich 5 latach w krajach europejskich.”. W ocenie
Izby z tre$ci warunku wprost wynika, ze Zamawiajgcy oczekuje, ze wykonawca wykaze, ze
dostarczyt jedng rozdzielnice o ilosci 50 pol. Wynika to z konstrukcji zdania i
sformutowaniach w liczbie pojedynczej. Nawet jednak gdyby uznac, ze rozumienie
powyzszego warunku zgodnie z twierdzeniem Zamawiajgcego wyrazonym na rozprawie, ze
nie zada rozdzielnicy jednej 50 polowej, ale moze to by¢ kilka rozdzielnic o tgcznej ilosci 50
pol w okresie 5 lat, to i tak, w ocenie Izby postawiony warunek narusza uczciwg konkurencje.
Nie wykazano uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w tym zakresie.
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Z treSci warunku wynika, ze Zamawiajgcy stawia wymaganie wobec oferowanej rozdzielnicy
(co pozornie mogtoby wskazywac, ze wymaganie Zamawiajgcego odnosi sie¢ do wymagan
wzgledem roboty budowlanej/dostawy urzgdzenia, a wiec do warunku przedmiotowego),
zgodnie z ktérym robot/dostawa ma zosta¢ wykonana przez Wykonawce, ktory posiada
do$wiadczenie w dostawie rozdzielnicy 50 pol. Zatem Zamawiajgcy formutujgc (nawet gdyby
przyja¢ twierdzenie Zamawiajgcego — opis przedmiotu zamdwienia, a zgodnie ze stanem
rzeczywistym -) warunek w postepowaniu stawia tak naprawde wymaganie wzgledem
podmiotu, ktéry ma zrealizowac¢ zamowienie, wymaganie wzgledem doswiadczenia tego
podmiotu. Z powyzszej okolicznosci wynika ukierunkowanie oczekiwan Zamawiajgcego na
podmiot, ktéry miatby realizowa¢ zamowienie. Spetienie warunku podmiotowego (a wiec
do$wiadczenie wykonawcy w wykonaniu lub dostawie rozdzielnicy o 50 polach), bedzie
rzutowato na mozliwo$¢ realizacji przedmiotu zaméwienia przez okreslonego wykonawce. W
ocenie Izby nalezy zatem rozpatrywac sporne postanowienie pod wzgledem postawionego
warunku podmiotowego. Rozwazania w tym zakresie przedstawiono powyze;.

Nawet gdyby jednak przyjac, ze sporne postanowienie stanowi wymaganie dotyczace
oferowanej rozdzielnicy, a zatem wymaganie Zamawiajgcego o charakterze przedmiotowym,
to i tak, w ocenie Izby wymaganie zostato sformutowane w sposéb utrudniajgcy konkurencije
Wykonawcéw.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy formutujgc warunek przedmiotowy (w niniejszym postepowaniu
odnoszacy sie do rozdzielnicy) dysponuje szerokim wachlarzem mozliwosci przedstawienia
swoich wymagan. Przede wszystkim jest to opis przedmiotu zamoéwienia, w ktérym nalezy
przedstawi¢ zadania w zakresie oczekiwan technicznych, ktére bezwzglednie muszg zosta¢
spetnione celem zrealizowania zamoéwienia w sposéb zaréwno fachowy jak i w najwyzszy
sposob bezpieczny, a jednoczes$nie w sposob, ktory nie zagrozi utratg prgdu na terenie kraju.
Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek organizacji postepowania, a tym samym takiego opisu
przedmiotu zamowienia, aby wykonawcy mieli Swiadomo$é, jakie zagrozenia nalezy wzigé



pod uwage, oraz jak nalezy realizowa¢ zamoéwienie, jakie warunki realizacji przyjgé, aby méc
sprosta¢ wysokim wymaganiom Zamawiajacego w trakcie realizacji zamoéwienia. Te
wszystkie elementy mogty sktada¢ sie na opis przedmiotu zamdwienia, ktory wykonawcy
byliby zobowigzani przyjac ii przestrzega¢ w sposob bezwzgledny. Nadto Zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ zgdania przedstawienia przez wykonawcow w tresci oferty zaswiadczen, atestow,
certyfikatow dla oferowanej rozdzielnicy, tak, aby byta to rozdzielnica spetniajgca wymagania
Zamawiajgcego, oraz zainstalowanie ktérej nie zagrozi utratg prgdu na terenie kraju. To
wiasnie sg oczekiwania, jakie powinien przedstawi¢ Zamawiajgcy celem dokonania opisu
wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia.
Podkresli¢ ponownie nalezy, ze skoro Zamawiajgcy oczekuje urzgdzenia, ktore jest w
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seryjnej produkcji, a zatem juz funkcjonuje na rynku, to wprowadzenie dodatkowych
wymagan, odnoszgcych sie tak naprawde do cech podmiotowych Wykonawcy, a zatem
wielkosci przedsiebiorstwa oferenta i dlugiego czasu jego funkcjonowania na rynku, nie
stanowi o jakosci oferowanej rozdzielnicy. Wymaganie Zamawiajgcego stanowi wiec
warunek nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia.

Podobne rozwazania odnoszg sie do charakteru rozdzielnicy — jednosystemowej i
dwusystemowe;. Izba nie nakazywata w tresci sentencji modyfikacji w zakresie charakteru
rozdzielnicy tj. dwusystemowej lub jednosystemowej. W ocenie Izby Zamawiajacy uwzglednit
zarzut podnoszony przez Odwotujgcego w odwotaniu w tym zakresie, czego dowodem jest
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikacii tresci SIWZ, w ktérej zmienit
dotychczasowe sformutowanie ,proponowanej”’ na jednosystemowa lub dwusystemowa,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Tym samym, w ocenie Izby Zamawiajgcy
posrednio przyznat, ze kombinacja zestawienia pdl nie stanowi zasadniczej roznicy w
do$wiadczeniu wykonawcy.

Na marginesie nalezy wskazac¢, ze wniesione odwotanie obejmowato zarzuty w zakresie
dwoch okolicznosci (ilosci pdl rozdzielnicy oraz jej rodzaju czy systemu, tj. jedno lub
dwusystemowej). Zamawiajgcy w trakcie procedury odwotawczej dokonat modyfikaciji tresci
SIWZ. Izba rozpatrywata zarzuty podniesione w odwotaniu, gdyz jedynie do takich
okolicznosci moze sie odnie$¢. Zgodnie z artykutem 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych Izba nie moze rozpatrywac¢ odwotania w zakresie szerszym niz wynika to z
tresci podnoszonych zarzutéw. Odwotujgcemu przystuguje zatem odwotanie od dokonane;j
modyfikacji w zakresie sformutowan postanowien SIWZ, ktére nie byty rozpatrywane w tresci
niniejszego postepowania odwotawczego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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