Sygn. akt: KIO 269/16

WYROK
z dnia 10 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2016 r. przez wykonawce
Shandong Power Equipment Co., Ltd., Shandong, Chiniska Republika Ludowa,

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A, z siedzibg
w Konstancinie — Jeziorna,

przy udziale wykonawcy ABB sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Shandong Power Equipment Co.,
Ltd., Shandong, Chinnska Republika Ludowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Shandong Power Equipment Co., Ltd., Shandong, Chinska Republika
Ludowa tytutem wpisu od odwotania.

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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO 269/16
UZASADNIENIE

W dniu 26 lutego 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy Shandong Power Equipment Co., Ltd.No 3 Jiyi Xichang, Jinan Shandong,
Chinska Republika Ludowa (dalej ,,Odwotujgcy”) od nastepujgcych czynnosci dokonanych
przez zamawiajgcego Polskiej Sieci Elektroenergetycznej S.A., z siedzibg w Konstancinie —
Jeziorna (dalej ,Zamawiajgcy”):

1. Wyborze oferty ztozonej przez ABB Sp. z o.0. (dalej ,ABB") jako
najkorzystniejszej w Pakiecie |, pomimo, iz to oferta ztozona przez Odwotujgcego
winna by¢ uznana za najkorzystniejszg;

2. odrzuceniu oferty Odwotujgcego w Pakiecie | na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp pomimo, ze tres¢ oferty Odwotujgcego w zakresie
nieodpowiadajgcym tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdéwienia (dalej
~SIWZ") winna zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, aw
pozostatym zakresie odpowiada tresci SIWZ;

3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na
poprawieniu w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty w trybie art. 87 ust.



2 pkt 3 ustawy Pzp tj. poprawienia rysunku zawartego na stronie 173 oferty
Odwotujgcego (rys. 1DS711.2501) poprzez wykreslenie umiejscowienia szaf
sterowniczych na krétszym boku kadzi po prawej stronie patrzac od strony
izolatorow przepustowych GN i umiejscowienie szaf sterowniczych na krotszym
boku kadzi, po lewej stronie patrzgc od strony izolatoréw GN - zgodnie z
Zatgcznikiem nr 1 do wyjasnien Odwolujgcego z dnia 27.12.2015r;
4. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na

poprawieniu w ofercie Odwotujgcego innej omytki polegajgcej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp tj. wykre$lenia w ofercie Odwotujgcego na stronie 108:

a) w Lp. 1 pkt. d) stow ,RTXF 245-1050/1250 T KSI" i zastgpienie ich stowami ,RTKF

245-1050/2000 B KSI"; oraz

b) w Lp. 2 pkt d) stow ,RTKF 123-550/2000 KSI 7" i zastgpienie ich stowami ,RTKF 145-

650/3150 F KSI"

a takze wyjasnienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w tym zakresie;

5. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na
ocenie oferty Odwotujgcego na podstawie jej tresci oraz zaniechania podania
Odwotujgcemu petnego i wyczerpujacego uzasadnienia prawnego i faktycznego
czynno$ci odrzucenia jego oferty.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez jego bledne zastosowanie i w konsekwencji
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo tego, iz oferta ta winna zosta¢
poprawiona przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i
wowczas nie podlegataby odrzuceniu;

b) art. 87 ust. 1 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i w
konsekwenciji zaniechanie czynno$ci wyjasnienia i poprawienia oferty
Odwolujgcego w wyzej wskazany sposoéb;

c) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i w
konsekwenciji zaniechanie podania Odwotujacemu petnego i wyczerpujgcego
uzasadnienia prawnego i faktycznego czynnosci odrzucenia jego oferty;

d) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwenciji
udzielenie zamdwienia na rzecz wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z
przepisami ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego
odwotania w cato$ci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp: (i) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ABB, jako najkorzystniejszej; (ii)
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp; (iii) wyjasnienia i poprawienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1i ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp w wyzej wskazany sposob; (iv) powtérzenia czynnosci badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej; (v) zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie
z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, w ramach ktérego przedmiotem
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zamoéwienia jest Modernizacja populacji transformatoréw - dostawa wraz z transportem
autotransformatoréw wraz z ich catym wyposazeniem dodatkowym.

W dniu 19.02.2016 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o czynnosci
Zamawiajacego polegajgcej na wyborze oferty ABB, jako najkorzystniejszej oraz ocenie
wszystkich ofert i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy



Pzp. Poréwnanie oferty ABB i Odwotujgcego prezentuje sie nastepujgco:
1. ABB - cena netto 67.200.000,00 zt, cena brutto 82.656.000,00 z#;
2. Odwolujgcy - cena netto 62.000.000,00 zt - oferta odrzucona.

Odwolujgcy wskazat, ze pozostate oferty wykonawcoéw zostaty albo odrzucone, albo
Zamawiajacy wykluczyt tych wykonawcow z postgpowania. Zgodnie z pkt XVII SWZ w
Pakiecie | kryterium cena ma znaczenie 85 punktow, Warto$¢ strat 13 punktéw, a Okres
gwaranciji i rekojmi 2 punkty. Konsekwentnie, w kryterium cena Odwotujgcy winien uzyskac
85 punktow, zas ABB 63,76 punktéw, czyli o 21,24 punktéw mniej od Odwotujgcego. W takiej
sytuaciji, niezaleznie od punktacji przyznanej Odwotujgcemu w pozostatych subkryteriach,
oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, gdyz nie spetnia wymagan
merytorycznych SIWZ, w zakresie wymagania:

a) pkt 2.12 Specyfikacji Technicznej nr kodowy PSE-ST.ATR.KEP: szafe sterowniczg
nalezy mocowac do krétszego boku kadzi, po lewej stronie patrzac od strony izolatoréw
przepustowych GN. Wykonawca w ofercie (str. 173 oferty - rys. 1DS711.2501) gwarantuje
umieszczenie szafy sterowniczej na krétszym boku kadzi po prawej stronie patrzgc od strony
izolatoréw przepustowych GN;

b) pkt 3.5.1, Tabela 6, Lp.2 Specyfikaciji Technicznej nr kodowy PSE-
ST.ATR.220.,275.PWT_2015: wymagana warto$¢ pragdu znamionowego izolatoréw strony
GN oraz strony DN wynosi (odpowiednio): 2000A oraz 3200A. Wykonawca w ramach
wyjasnienia tresci oferty dostarczyt rysunki planowanych do zainstalowania izolatorow
przepustowych, z ktérych wynika jednoznacznie ze maksymalny prad znamionowy, mozliwy
przy zerowej diugosci czesci izolatora potrzebnej ze wzgledu na instalacje przektadnikow
pradowych w kominkach autotransformatora, wynosi (odpowiednio): 1650A i 2250A.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy zaniechat jednak poprawienia oferty Odwotujacego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo tego, iz istniejg podstawy do poprawienia
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oferty Odwolujgcego w tym trybie, o czym Zamawiajacy wiedziat z pisma Odwotujacego z
dnia 27.12.2015r.

1. Zarzut zaniechania poprawienia oferty Odwolujgcego

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Oznacza to zatem, ze w przypadku stwierdzenia jakiejkolwiek niezgodnosci oferty z
treScig SIWZ, Zamawiajgcy jest zobligowany do dokonania analizy, czy zachodzi przestanka
do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w przypadku stwierdzenia takiej
okolicznosci, poprawienia oferty. Jezeli stwierdzi, iz zachodzg podstawy do poprawienia
oferty w tym trybie, to nie moze zaniechac tej czynnosci. Wowczas oferta poprawiona nie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie na
orzeczenia KIO 2976/13, KIO 1529/14, KIO 543/15, 544/15, KIO 553/15 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 r. Sygn. akt Xll Ga 429/09.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 2.12 Specyfikacji Technicznej nr kodowy PSE-
ST.ATR.KEP (dalej ,STech") szafe sterowniczg nalezato zamocowac¢ do krotszego boku
kadzi, po lewej stronie patrzac od strony izolatorow przepustowych GN. Na stronie 173 oferty
Odwolujgcego (dalej ,Oferta") zamieszczono rysunek, na kiérym zobrazowane sg izolatory
przepustowe GN oraz DN. Na rysunku zobrazowano takze umiejscowienie szafy
sterowniczej (dalej ,Szafa Sterownicza™), ktéra znajduje sie na krotszym boku kadzi, po
prawej stronie patrzgc od strony izolatoréw GN, ale po lewej stronie patrzac od strony
izolatorow DN. Odwotujacy wskazat, ze w praktyce w wiekszosci przypadkow
zaprojektowane transformatory majg umiejscowione Szafy Sterownicze na krétszym boku
kadzi, po prawej stronie patrzgc od strony izolatorow GN, co spowodowato, iz pracownik
Odwolujgcego opracowujgcy rysunek ,odruchowo" narysowat umiejscowienie Szafy
Sterowniczej omytkowo wiasnie po tej stronie. W ocenie Odwotujgcego nie powoduje to



oczywiscie jakiejkolwiek przeszkody w zaprojektowaniu Szafy Sterowniczej na krotszym
boku kadzi, po lewej stronie patrzac od strony izolatoréow GN.

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsza nieistotna niezgodnos¢ tresci Oferty z wymaganiami
SIWZ powstata wskutek omyiki pracownika Odwotujgcego przygotowujacego Oferte. Nalezy
w pierwszym rzedzie stwierdzi¢, iz z omytkg mamy do czynienia wéwczas, gdy rezultat
dziatan wykonawcy (tre$¢ oferty) bedzie wynika¢ z niezamierzonego dziatania. Oznacza to,
ze wszelkie dziatania wykonawcy powodujgce niezgodno$é oferty z SIWZ, ktére kwalifikujg
sie, jako omytka, to dziatania, ktdre powstaty w wyniku przeoczenia, niestaranno$ci itp.
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Gdyby pracownik Odwolujgcego przygotowujacy rysunek dziatat z nalezytg starannoscia, juz
w ofercie umiejscowitby Szafe Sterowniczg na krétszym boku kadzi, po lewej stronie patrzac
od strony izolatoréow GN, a nie po prawej stronie. Odwolujgcy wskazat, ze dodatkowo mylgcg
okolicznoscig jest to, ze naprzeciwko izolatoréw GN znajdujg sie izolatory DN i patrzac od ich
strony, Szafa Sterownicza jest po lewej stronie. Tym bardziej uzasadnione jest stwierdzenie,
ze pracownik Odwotujgcego popemit omytke przygotowujgc rysunek.

W ocenie Odwolujgcego rzeczywista tres¢ Oferty, a wiec faktyczna i prawidiowa tres¢ Oferty
byta zgota odmienna. Faktyczna tres¢ Oferty odpowiada wymaganiom przedmiotu
zamoOwienia i odpowiada treSci SIWZ. Dopiero niezamierzone i omytkowe dziatanie
pracownika Odwotujgcego doprowadzito do znieksztatcenia oswiadczenia woli Odwotujgcego
zawartego w Ofercie. Juz ,na pierwszy rzut oka", Oferta w nieistotny sposéb odbiega od
treSci wymagania zawartego w SIWZ. W ocenie Odwotujgcego byto to takze oczywiste dla
Zamawiajgcego, ktory pismem z dnia 15.12.2015 r. zwrécit sie do Odwotujgcego z pytaniem
»,Nawigzujgc do wymagan pkt 2.12. Specyfikacji KEP (PSE-ST.ATR.KEP) prosimy o
szczegobtowe informacije, jakie zmiany w konstrukciji autotransformatora spowoduje
zainstalowanie szafy sterowniczej na krétszym boku kadzi po lewej stronie patrzgc od strony
izolatoréw przepustowych GN”. Z samej treSci pytania Zamawiajgcego wynika, ze zdawat on
sobie sprawe z tego, ze a) istnieje mozliwos¢ zainstalowania przez Odwotujgcego Szafy
Sterowniczej zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz b) wskazanie przez Odwolujgcego na
rysunku umiejscowienia Szafy Sterowniczej na krotszym boku kadzi, po prawej stronie
patrzgc od strony izolatorow GN moze wynika¢ z omytkowego dziatania Odwotujgcego.
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 15.12.2015 .

Odwolujgcy wskazat, ze w odpowiedzi pismem z dnia 27.12.2015 r. Odwotujacy wyjasnit, ze
,Nasza firma moze umiescic¢ szafe sterowniczg na krotszym boku kadzi, po lewej stronie
patrzgc od strony izolatoréw przepustowych GN (rysunki w zatgczniku 1), nie wptynie to w
zaden sposo6b na transformator”. Dodatkowo, w Zatgczniku nr 1 Odwotujacy przekazat
Zamawiajgcemu rysunek zatgczony do Oferty na stronie 173 z umiejscowiong Szafg
Sterownicza na krotszym boku kadzi, po lewej stronie patrzac od strony izolatoréw GN - a
wiec zgodnie z wymaganiami SIWZ. Dowod: pismo Odwotujgcego z dnia 27.12.2015r.

W ocenie Odwolujacego stwierdzenie wystapienia powyzszej omytki zawartej w Ofercie nie
wymaga jakiejkolwiek wiedzy specjalistycznej i mozliwe jest do zauwazenia ,ha pierwszy rzut
oka". Nie istnieje takze jakiekolwiek racjonalne wytlumaczenie, dlaczego Odwotujacy przy
kilkukrotnym zadeklarowaniu, iz oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia na warunkach
zawartych w SIWZ oraz zgodnie z warunkami zawartymi we wzorze umowy (por.

7

oswiadczenia zawarte w pkt |, II.3), lll.2) i IV.3) Formularza Oferty Odwotujgcego), miatby
zaoferowac przedmiot zamaowienia w sposob nieistotnie odbiegajacy od wymagan SIWZ

W konsekwencji, w ocenie Odwolujacego: a) doszio do wystgpienia niezgodnosci tresci
Oferty z SIWZ i b) niezgodnos$¢ ta powstata w drodze omytki. W sytuacji zas, w ktorej omytka
nie jest dla Zamawiajgcego oczywista, winien on zwréci¢ sie do Odwotujgcego o wyjasnienie
treSci Oferty stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a jezeli Odwotujgcy sktada odpowiednie
wyjasnienia z wiasnej inicjatywy, nic nie stoi na przeszkodzie w tym, aby Zamawiajacy wzigt
te wyjasnienia pod uwage i na ich podstawie poprawit tres¢ Oferty. Jak wskazata KIO w
wyroku z dnia 23.09.2014 r. (KIO 1852/14, KIO 1853/14).



Dalej Odwotujgcy wskazat, iz poprawienie zawartych w Ofercie omylek, w zaden sposéb nie
doprowadzi do zmiany Ceny lub innych warunkéw Oferty Odwotujacego. Po drugie, nie
dojdzie do jakiejkolwiek ilosciowej, czy jakosciowej zmiany w przedmiocie oferowanego
przez Odwotujgcego $wiadczenia w ramach Oferty. W dalszym ciggu Odwotujgcy proponuje
to samo Swiadczenie za tg samg Cene. Nie dojdzie takze do zmiany rankingu ofert w ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert. Odwolujgcy powolat sie na orzeczenie KIO 1529/14, KIO
2810/11, KIO 1978/10 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 r. sygn.
akt XIl Ga 102/09.

3. Zarzut rzekomej niezgodnosci tresci Oferty z SIWZ oraz zaniechanie podania
peinego i wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego, ze zgodnie z ,pkt 3.5.1, Tabela 6, Lp.2 Specyfikacji Technicznej nr kodowy
PSE- ST.ATR.220..275.PWT_2015: wymagana warto$¢ pradu znamionowego izolatoréw
strony GN oraz strony DN wynosi (odpowiednio): 2000A oraz 3200A. Wykonawca w ramach
wyjasnienia tresci oferty dostarczyt rysunki planowanych do zainstalowania izolatoréw
przepustowych, z ktérych wynika jednoznacznie ze maksymalny prad znamionowy, mozliwy
przy zerowej diugosci czesci izolatora potrzebnej ze wzgledu na instalacje przektadnikow
pradowych w kominkach autotransformatora, wynosi (odpowiednio): 1650A i 2250A".

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy nie wskazat, ktéra tres¢ oferty Odwotujgcego
(wskazanie strony Oferty oraz jej merytorycznej czesci) jest sprzeczna z trescig SIWZ ;.
gdzie w Ofercie znajdujg sie wartosci 1650A i 2250A. Zaniechanie to, naruszajagce art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie pozwala Odwotujgcemu de facto na petne odniesienie si¢ i
polemizowanie z Zamawiajgcym. Odwotujacy wskazat, ze w zadnej czesci Oferty
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Odwotujgcego nie wskazat on na przytoczone przez Zamawiajgcego wartosci 1650A i
2250A. Stad tez Zamawiajgcy nie jest w stanie wskazac¢ lokalizacji tych wartosci w tresci
oferty Odwotujgcego. Odwolujgcy powotat sie na wyrok KIO 1503/10.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego sama tre$¢ wyjasnien nie moze stuzyé ocenie
niezgodnosci tresci Oferty z SIWZ, w szczegdinosci, jezeli chodzi o niewymagane przez
SIWZ informacje znajdujgce sie w wyjasnieniach. Formutujgc zarzut niezgodnosci tresci
Oferty z SIWZ Zamawiajacy jest zobowigzany do wskazania konkretnego punktu Oferty i
SIWZ, ktére sg nawzajem sprzeczne. Tymczasem Zamawiajgcy w ogoéle nie odnidst sie do
tresci Oferty Odwotujgcego, ale wytacznie do tresci wyjasnien Odwotujgcego. Jezeli
ktérakolwiek tre§¢ wyjasnien Odwotujgcego budzita watpliwosci Zamawiajgcego, mogt on w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwr6cic sie o wyjasnienie tych watpliwosci przez
Odwolujgcego. Tej czynnosci zaniechat. Nadto, Zamawiajacy nie wskazat na konkretny
punkt SIWZ, z ktérym sprzeczna bytaby tres¢ Oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy wskazat, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, oferuje dostawe przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Gdyby okazato sig, ze w tresci Oferty
Odwolujgcego przez omytke wskazano na wartosci niezgodne z SIWZ - ktére to wartoSci nie
bylyby wéwczas prawidtowe - Odwolujacy niniejszym wskazuje, ze wartosci te musiatyby by¢
omytkowo i w sposo6b niezamierzony wskazane i powinny odpowiada¢ wymaganiom SIWZ
W takiej sytuacji wartoSci te podlegatyby poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze w drodze omytki w Ofercie na stronie 108 wskazano:
a) w Lp. 1 pkt. d) na izolator ,RTXF 245-1050/1250 T KSI" zamiast ,RTKF 245-
1050/2000 B KSI"; oraz

b) w Lp. 2 pkt d) na izolator ,RTKF 123-550/2000 KSIV zamiast ,RTKF 145-650/3150 F
KSI".

Omytka ta wynikneta z niezamierzonego dziatania pracownika Odwotujgcego popetnionego
w toku przygotowywania Oferty. Nalezy wskaza¢, iz warto$¢ i znaczenie doboru jednego
izolatora zamiast drugiego nie ma wiekszego znaczenia dla istoty oferowanego przez
Odwolujgcego przedmiotu zaméwienia, jako catosci, tak pod wzgledem ceny, jak i
powigzanych z izolatorem innych rozwigzan technicznych. Stad, w ocenie Odwotujgcego,



zmiana oznaczenia izolatoréw, jak powyzej, nie spowoduje w Ofercie Odwolujgcego
jakichkolwiek istotnych zmian - jest to zabieg czysto techniczny. Zmiana ta doprowadzi
jednak do odtworzenia wtasciwego o$wiadczenia woli Odwotujgcego i usuniecia ewentualnej
sprzecznosci tresci Oferty Odwolujgcego z SIWZ w zakresie wymaganych w SIWZ
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parametrow technicznych izolatorow. Wskazane przez Odwotujgcego, jako wiasciwe,
izolatory, posiadajg parametry zgodne z wymaganiami SIWZ. Zmiana oznaczenia typu
izolatoréow nie wptynie ponadto na inne elementy oferty i ich parametry techniczne.

Poniewaz zmiana powyzsza doprowadzi do przywrocenia rzeczywistej tresci Oferty
Odwolujgcego i w zaden sposo6b nie wptynie na jej treS¢ w istotnym aspekcie, Zamawiajacy
winien poprawi¢ oferte Odwotujgcego w tym zakresie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W ocenie Odwolujgcego w celu ustalenia wiasciwego sposobu poprawienia oferty
Odwolujgcego, Zamawiajgcy winien zwrécic sie do Odwolujgcego o udzielenie wyjasnien w
tym zakresie.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
SIWZ oraz ogloszenie 0 zamoéwieniu na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamowienia oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii) oferte Odwotujgcego na okolicznos¢ ustalenia jej
tresci; (iii) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2015 r. skierowane do Odwotujgcego
oraz odpowiedz Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2015 r. na okolicznos¢ ustalenia tresci
wezwania oraz ztozonych wyjasnien i dokumentéw; (iv) zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 19 lutego 2016 r. na okoliczno$¢ ustalenia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego; (v) ttumaczenie karty
katalogowej izolatoréw produkcji spotki ABB na okoliczno$¢ wykazania sposobu
oznakowania izolatoréw oraz ustalenia czy izolatory pierwotnie wskazane w tresci oferty
Odwolujgcego sg produkowane przez spotke ABB.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi

0 udzielenie zamowienia ,Modernizacja populacji pn. postepowanie publicznego
transformatoréw - etap VI" Dostawa wraz z transportem autotransformatoréw wraz z ich
catlym wyposazeniem dodatkowym nr postepowania: BP/56/2015/A0 - Pakiet I".

Ogtoszenie o zaméwieniu nr 2015/S 121-221487 zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26.06.2015 r.

Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na cztery pakiety.
Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zostat zawarty w czesci ll, Vi VI SIWZ
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W pkt Xl ppkt 9 Zamawiajacy wskazat liste dokumentow jakie winna zawiera¢ oferta. W lit e)
czesci | SIWZ Zamawiajacy natozyt na wykonawcdw obowigzek przedstawienia wraz z ofertg
rysunkow, tabeli i oSwiadczen wskazanych w czesci lll SIWZ. W czesci lll SWZ we wzorze
nr 9 zawarto wymaganie ztozenia rysunku wymiarowego (zestawieniowego
autotransformatora podajgcy jego podstawowe wymiary oraz okres$lajacy lokalizacje i funkcje
kazdego z elementdéw — pozycja nr 1 tabela 1). Ponadto, we wzorze nr 13 czesci lll SIWZ
zamawiajgcy wymagat od wykonawcow wypetnienia tabeli danych gwarantowanych, w ktorej
zamierzone byly rowniez izolatory przepustowe oraz ztgcza konektorowe (pkt 4.4.7).
Wykonawcy byli zobowigzani poda¢ rodzaj izolatora przepustowego, rodzaj izolacji
zewnetrznej, producenta, typ oraz potwierdzi¢ czy oferowane urzgdzenie jest zgodnie z
wymaganiami pkt 3.5.1 specyfikacji techniczne;.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 2.12 Specyfikacji technicznej nr kodowy PSE — ST.ATR.KEP,
szafa sterownicza powinna by¢ umocowana przy krétszym boku kadzi, po lewej stronie
patrzgc od strony izolatoréw przepustowych GN.

Izba ustalita, ze Odwolujacy na stronie 173 swojej oferty umiescit rysunek, na ktérym widac
umiejscowienie szafy sterowniczej na krotszym boku kadzi, po prawej stronie patrzac od



strony izolatoréw GN.

W czesci VI SIWZ — Specyfikacja Techniczna — Podstawowe Wymagania Techniczne, tabela
6 (wymagania dotyczgce izolatoréw przepustowych), Pl. 2 (Prad znamionowy) zawarta w pkt
3.5.1 czesci VI SIWZ (Izolatory przepustowe uzwojern GN i DN oraz zacisku zerowego)
Zamawiajacy wymagat, aby warto$¢ pragdu znamionowego izolatoréow strony GN oraz strony
DN wynosita (odpowiednio) 2000A oraz 3200 A.

Izba ustalita, ze na stronie 108 oferty, w tabeli 19 (Izolatory przepustowe i ztgcza
kontenerowe) Odwotujacy wskazat typ izolatorow:

a) W Lp. 1 pkt d) Tabeli dla izolatora przepustowego, liniowego GN — typ RTXF 245 —
1050/1250 T KSI

b) W Lp. 2 pkt d) Tabeli, dla izolatora przepustowego, liniowego DN — typ RTKF 123 —
550/20000 KSI T.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 15 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp m.in. w zakresie: (i) podania
szczegotowych informacji dotyczacych zmian konstrukcyjnych autotransformatora w
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przypadku zainstalowani szafy sterowniczej na krétszym boku kadzi po lewej stronie patrzac
od strony izolatorow przepustowych GN; (ii) podania szczegdtowych danych technicznych
izolatora przepustowego, wskazanego w Tabeli Danych Gwarantowanych w pkt 2, lit. d), str.
108 oferty.

Pismem z dnia 25 grudnia 2015 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wskazujgc m. in., iz: (i)
moze zamiesci¢ szafe na krotszym boku kadzi, po stronie lewej patrzac od strony izolatorow
przepustowych GN co nie wptynie w zaden sposo6b na transformator (zatgczyt rowniez
odpowiedni rysunek); (ii) na rysunkach stanowigcych zatgcznik nr 2 Odwotujgcy podat
szczegotowe dane techniczne izolatora przepustowego wskazanego w ofercie Tabela
Danych Gwarantowanych w pkt 2 lit. d).

Izba ustalita, ze pismem z dnia 19 lutego 2016 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego
informacje o czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ABB, jako
najkorzystniejszej oraz ocenie wszystkich ofert i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy stwierdzit co nastepuje: Oferta Wykonawcy Shandong Power Equipment Co.,
Ltd., podlega odrzuceniu gdyz nie spetnia wymagan merytorycznych SIWZ, w zakresie
wymagania:

a) pkt 2.12 Specyfikacji Technicznej nr kodowy PSE-ST.ATR.KEP: szafe
sterowniczg nalezy mocowac¢ do krétszego boku kadzi, po lewej stronie patrzac
od strony izolatoréw przepustowych GN. Wykonawca w ofercie (str. 173 oferty -
rys. 1DS711.2501) gwarantuje umieszczenie szafy sterowniczej na krotszym boku
kadzi po prawej stronie patrzac od strony izolatoréw przepustowych GN;

b) pkt 3.5.1, Tabela 6, Lp.2 Specyfikacji Technicznej nr kodowy PSE-
wymagana wartos¢ ST.ATR.220.,275.PWT_2015: pradu znamionowego
izolatoréw strony GN oraz strony DN wynosi (odpowiednio): 2000A oraz 3200A.
Wykonawca w ramach wyjasnienia treSci oferty dostarczyt rysunki planowanych
do zainstalowania izolatorow przepustowych, z ktérych wynika jednoznacznie ze
maksymalny pragd znamionowy, mozliwy przy zerowej diugosci czesci izolatora
potrzebnej ze wzgledu na instalacje przektadnikéw prgdowych w kominkach
autotransformatora, wynosi (odpowiednio): 1650A i 2250A.

Zamawiajacy w dniu 7 marca 2016 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie
wszystkich podniesionych zarzutow.
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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 jest ofertg najkorzystniejszg w
kryteriach oceny ofert, co oznacza, ze w przypadku uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepisy Pzp oferta Odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujacy
moze rowniez ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajacych z
mozliwosci realizacji zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — szafa sterownicza

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Wskaza¢ nalezy, ze obowigzek
poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp aktualizuje sie w
przypadku, gdy po pierwsze - oferta nie odpowiada tre$ci SIWZ, po drugie - niezgodnos¢ ta
ma charakter omytki, po trzecie - poprawienie omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty (a contrario - mozliwe jest wprowadzenie do tresci oferty zmian innych niz istotne).
Jednocze$nie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru
oczywistego, aby mozliwa byla jej poprawa, ustawodawca bowiem uzaleznit mozliwosc¢
poprawienia omytki wylgcznie od stopnia istotnosci zmiany oferty. Poprawienia w ofercie
wykonawcy innych omylek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ nie moze
zatem powodowac znieksztatcenia oswiadczenia woli wykonawcy w istotnym zakresie.

Jednym z elementem koniecznych do zastosowania regulaciji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest wykazanie przez wykonawce, ze w tresci jego oferty wystgpita omytka. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze nie kazda niezgodno$¢ oferty z SIWZ ma charakter omyiki. Ustalenie czy
w tresci oferty wykonawcy mamy do czynienia z omytkg winno by¢ dokonane na podstawie
oceny catoksztattu okoliczno$ci zwigzanych ze ztozeniem oferty jak i zdarzen zaistniatych w
trakcie wyjasnienia jej tresci.

W potocznym rozumieniu ,omytka” to ,spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscia,
niewtasciwe postepowanie, posuniecie; blgd, pomytka”; ,popetnienie btedu, bigd, pomytka”;
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»pomytka, zwykle drobna” zob. np. M. Szymczak (red.): Stownik jezyka polskiego, Warszawa
1982, t. 2, s. 799; S. Dubisz (red.): Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, Warszawa
2003, s. 222; E. Sobol (red.): Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, s. 599. Uznaé
nalezy, ze omytka w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp to btgd, pomytka wykonawcy,
ktorej skutkiem jest niezgodno$¢ jego oferty z wymaganiami zawartymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. W kategoriach omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie miesci sie $wiadome wprowadzenie do tresci oferty elementéw niezgodnych
z SIWZ, gdyz $wiadomos$¢ dziatania wyklucza uznanie rezultatu za omytke. W konsekwenciji
nie sposoéb réwniez umozliwi¢ wykonawcy skorzystanie z dobrodziejstwa art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i dokonaé¢ poprawienia jego oferty, w sytuacji, gdy celowo i $wiadomie ziozyt on
oferte nieodpowiadajgcg SIWZ. Z istoty ,omytki” zakresem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
mogg zostac¢ objete tylko takie nieprawidtowosci z ofertach wykonawcédw, ktére nie wynikajg
ze Swiadomego i celowego dziatania. Oczywistym jest, Zze ustalenie charakteru dziatania
wykonawcy nie jest zadaniem tatwym, jednakze niejednokrotnie analiza okolicznosci
faktycznych zwigzanych ze ztozeniem oferty jak i procesem wyjasnienia ofert moze stanowi¢
wystarczajgcg podstawe do ustalenia czy ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ wynika
nieSwiadomego dziatania wykonawcy majgcego swoje zrédto w braku nalezytej starannosci,
pospiechu czy tez niewtasciwego rozumienia zapiséw SIWZ. Niewlasciwym, w ocenie Izby,
jest przyjecie a priori zalozenia, ze kazda niezgodnos¢ oferty z SIWZ ma charakter omytki w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby mozliwos¢ ustalenia zaistnienia
omytki musi opiera¢ sie w oparciu o oceng catoksztattu zachowania wykonawcy w toku
sktadania i oceny ofert. Czestokro¢ bowiem rzekoma omytka wykonawcy jest wytgcznie
kreowana w tresci odwotania, za$ samo zachowania wykonawcy w trakcie badania i oceny
ofert nie wskazuje na dziatanie omytkowe.



Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze brak jest podstaw do przyjecia, iz niewtasciwe
umiejscowienie szaf sterowniczych tj. niezgodnie z wymaganiami zawartymi w pkt 2.12
Specyfikacji Technicznej miato charakter omytki. Analiza okolicznosci zwigzanych ze
zlozeniem oferty jak i zachowanie wykonawcy w trakcie wyjasnienia oferty nie daje podstaw
do przyjecia, iz mamy do czynienia z omytka. Bezspornym pomiedzy stronami byto to, iz na
stronie 173 oraz 175 oferty Odwotujgcy przedstawit rysunki, na ktoérych szafa sterownicza
zostata umiejscowiona na krétszym boku kadzi po prawej stronie patrzgc od strony
izolatorow przepustowych GN, a wiec w sposo6b niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.
Tym samym uznac¢ nalezy, ze tres¢ oferty Odwolujgcego byla niezgodna w powyzszym
zakresie z SIWZ. Jednakze owa niezgodnos¢ nie moze byé uznana automatyczne za omytke
wykonawcy. Analiza catoksztattu okolicznosci zwigzanych ze ztozeniem oferty jak i
zachowanie wykonawcy w trakcie wyjasniania treSci oferty nie pozwala na przyjecie, iz
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mamy do czynienia z omytkg wykonawcy. W ocenie Izby rzekoma omytka zostata wytgcznie
wykreowana na potrzeby wniesienia odwotania.

Analizujgc charakter niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ Izba wzieta pod uwage
nastepujgce okolicznoéci. Po pierwsze wskazaé nalezy, ze rzekoma omytka, btad
wykonawcy pojawit sie konsekwentnie w obu rysunek ztozonych wraz z ofertg, a wigc trudno
przypisac jej charakter przypadkowy. Przyja¢ nalezy, ze osoba przygotowujgca rysunki
techniczne dziata w $wiadomosci, iz szafy sterownicze winny by¢ umiejscowione po prawej
stronie, nie za$ jak wymagat tego Zamawiajgcego po lewej. Odwolujacy argumentowat, ze
takie dziatanie wynikato z faktu, iz w wiekszosci przypadkéw Odwotujacy w praktyce
projektuje transformatory, w ktérych szafy sterownicze umiejscowione sg po prawej, nie zas
po lewej stronie. Okolicznosci tej jednak Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat. Nie
przedstawit Izbie zadnych dokumentow czy tez projektéw autorstwa Odwotujgcego
potwierdzajgcych powyzszg okoliczno$é. Trudno réwniez przyjac, ze pracownik
Odwolujgcego przygotowuje specjalistyczne rysunki techniczne kierowat sie ,odruchami” (na
co wskazat Odwotujgcy w treSci odwotania), nie zas trescig SIWZ. Za logiczne uzna¢ nalezy,
ze przygotowanie dokumentacji technicznej wymagato zapoznania sie z SIWZ i
uwzglednienia jej w projekcie. Kazdy racjonalny przedsigbiorca przygotowuje dokumentacije
techniczng po zapoznaniu sie w wymogami technicznymi Zamawiajgcego. Oczywistym jest,
ze w trackie przygotowywania dokumentacji technicznej moga wystgpi¢ omyiki, szczegdinie
w sytuacji mnogosci dokumentow. Jednakze w omawianym stanie faktycznym mamy do
czynienia z dwoma rysunkami, na ktérych w sposéb konsekwentny szafa jest umiejscowiona
jest po btednej stronie.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy ani w treSci odwotania ani podczas rozprawy nie
przedstawit Izbie jakichkolwiek informaciji na temat pracownika odpowiedzialnego za
przygotowanie spornych rysunkéw. Na pytanie Izby jak nazywat sie pracownika
Odwolujgcego i czy ztozyt jakies wyjasnienia w sprawie, Odwotujgcy nie byt w stanie udzieli¢
Izbie informacji. Podkresli¢ nalezy, ze ustalenie czy mamy do czynienia z omytkg czy nie to
kwestia dowodowa, a ciezar dowodu spoczywat na Odwotujacy, ktéry zadnej inicjatywy
dowodowej nie podjat. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi o poprawieniu oferty w
przypadku jej niezgodnosci z tresci SIWZ, ale o poprawieniu omyiki i to rozréznienie, wbrew
twierdzeniom Odwotlujacego, ma zasadnicze znaczenie. Omytka musi by¢ wykazana przez
strone, ktora sie na nig powotuje, samo zas wskazanie na niezgodnos¢ oferty z SIWZ nie
stanowi wykazania omytki.
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Podkresli¢ dalej nalezy, ze zachowanie Odwolujgcego podczas procesu wyjasniania oferty w
zaden sposéb nie wskazywato, ze nieprawidtowe umiejscowienie szafy sterowniczej byto
wynikiem omytki wykonawcy. W udzielonej Zamawiajacy odpowiedzi z dnia 27 grudnia 2015
r. Odwolujgcy wytgcznie wskazat, ze moze umiesci¢ szafe po stronie lewej, co nie wpltynie w
zaden sposéb na transformator. Odwotujgcy nigdzie w ztozonych wyjasnieniach nie powotat
sie na biad, niestaranno$¢ czy tez inne okolicznosci wskazane w tresci odwotania. Z tresci
ztozonych wyjasnien mozna wywie$¢é, ze umiejscowienie szafy po prawej stronie byto
dziataniem $wiadomym, a jednocze$nie wykonawcy deklaruje, ze moze umiesci¢ szafe po



prawidiowej lewej stronie patrzgc od strony izolatorow przepustowych GN. W ocenie Izby,
gdyby wykonawca rzeczywiscie dziatat w bledzie sporzadzajgc pierwotng oferte, to za
logiczne uznac¢ nalezy, ze okoliczno$¢ tg ujawnitby w treSci ztozonych wyjasnien.

W ocenie Izby z okoliczno$ci sprawy zwigzanych ze ztozeniem oferty jak i jej wyjasnieniem
nie wynika, ze niezgodno$¢ tresci oferty Odwotujgcego byta wynikiem omytki. Zadne
oswiadczone ztozone przez wykonawce ani zaden dokument nie wskazuje na omytke.
Oparcie sie wylgcznie na twierdzeniu petnomocnika Odwolujgcego zawartym w odwotaniu,
niepopartym zadnym materiatem dowodowym jest niewystarczajgce do zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Mozliwo$¢ uzupetnienia, poprawienia oferty po jej ztozeniu przez
wykonawce jest czynnoscia, ktdrej zastosowanie stanowi wyjatek od zasady
nienaruszalnosci pierwotnie zlozonej oferty. Czynnosci tej mozna dokonag, o ile zostang
wykazane wszystkie przestanki konieczne do jej zastosowania. Wykazanie oznacza
udowodnienie przed Izba, a wiec przedstawienie wiarygodnego materiatu dowodowego
potwierdzajgcego spetnienie przestanek wynikajacych z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
ramach niniejszego postepowania odwotawczego Odwolujgcy nie wykazat spetnienia
koniecznej przestanki do zastosowania ww. regulacji tj. nie wykazat, ze w przypadku jego
oferty niewlasciwe umiejscowienie szafy bylo wynikiem omyiki. W zwigzku z tym brak jest
podstaw do nakazania Zamawiajgcemu poprawienia oferty Odwoltujgcego w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie niewtadciwego umiejscowienia szafy sterownicze;.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwolujacy argumentowat, ze w decyzji o
odrzuceniu jego oferty Zamawiajacy nie przedstawit petinego uzasadnienia faktycznego i
prawnego, w tym w szczegolnosci gdzie w ofercie Odwotujgcego znajdujg sie wartosci
1650A i 2250A. Obowigzkiem za$ Zamawiajgcego byto wskazanie konkretnego punktu oferty
oraz SIWZ, ktére sg nawzajem sprzeczne. Nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym.
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Art. 92 ust. 1 pkt 2 stanowi, ze niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej
zamawiajacy zawiadamia jednoczesnie wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty o odrzuceniu
poszczegdlnych ofert, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Przywotana regulacja jest
gwarantem zasady jawnosci postepowania oraz rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Wbrew twierdzeniom Odwolujacego z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nie wynika obowigzek zamawiajgcego wskazania konkretnego postanowienia SIWZ oraz
konkretnego zapisu oferty pozostajgcych ze sobg w sprzecznosci. Ustawodawca bowiem nie
sprecyzowat szczegdtowosci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty. Oczywistym jest, ze
w niektorych sytuacjach spetnienie wymagan wskazanych w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
moze wymagac poziomu szczegotowosci wskazanego przez Odwotujacego, jednakze to
okolicznosci faktyczne kazdej sprawy, w tym treS¢ pisma zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
winny by¢ materiatem kluczowym w rozstrzygnieciu zasadnosci zarzutu naruszenia art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W omawianym stanie faktycznym Zamawiajgcy odrzucajgc oferty Odwotujacego wskazat
m.in., iz w pkt 3.5.1, Tabela 6, Lp.2 Specyfikacji Technicznej nr kodowy PSE-
ST.ATR.220.275.PWT_2015: wymagana warto$¢ pradu znamionowego izolatoréw strony
GN oraz strony DN wynosi (odpowiednio): 2000A oraz 3200A. Wykonawca w ramach
wyjasnienia tresci oferty dostarczyt rysunki planowanych do zainstalowania izolatorow
przepustowych, z ktérych wynika jednoznacznie, ze maksymalny pragd znamionowy, mozliwy
przy zerowej dtugo$ci czesci izolatora potrzebnej ze wzgledu na instalacje przektadnikow
pradowych w kominkach autotransformatora, wynosi (odpowiednio): 1650A i 2250A.

Tym samym podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wskazat okreslony punkt SIWZ oraz cze$é
oferty, ktére pozostajg ze sobg sprzeczne. Izba nie podziela argumentu Odwotujgcego, iz
Zamawiajacy nie odniost sie w decyzji o odrzuceniu oferty do tre$ci samej oferty, lecz do
treSci wyjasnien ztozonych przez wykonawce. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze niezgodno$é
tresci oferty z SIWZ Zamawiajacy ustalit na podstawie o$wiadczenia wykonawcy zawartego
na stronie 108 oferty. Wskazane tam bowiem symbole izolatoréw zawierajg w sobie
informacje o wartosci prgdu znamionowego, ktdra to warto$¢ nie odpowiadata wymaganiom



Zamawiajacego wskazanym w pkt 3.5.1 Specyfikacji Technicznej. Spos6b oznakowania
izolatorow wyjasnit zarébwno Zamawiajgcy przedkiadajgc ttumaczenie karty katalogowej
producenta izolatoréw zaoferowanych przez Odwotujgcego oraz przystepujgcy ABB w pismie
z dnia 8 marca 2016 r. Izba data wiare tym wyjasnieniom. Zaoferowane przez Odwotujgcego
izolatory sg produkowane przez spétke z grupy kapitatowej przystepujgcego i brak byto
podstaw do odmowy uznania twierdzen Zamawiajacego oraz przystepujgcego ABB co do
sposobu znakowania izolatoréw ABB za wiarygodne i prawdziwe. Sam za$ Odwolujgcy tresci
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tych wyjasnien nie kwestionowat i nie przestawit dowodow przeciwnych. Oznacza to, ze
niezgodnos$¢ oferty Odwotujacego z SIWZ zawarta byta juz w pierwotnej ofercie, za$ ztozone
przez Odwotujgcego wyjasnienia potwierdzity tg okoliczno$é. Zamawiajagcy bowiem
ustaliwszy niezgodnos$¢ tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ w prawidtowy sposéb zwrécit sie
do wykonawcy o ztozenie wyjasnien tresci oferty. Odwotujgcy, niewyjasniajgc w zaden
sposéb okolicznosci zwigzanych ze wskazaniem pierwotnych oznaczen izolatorow w tresci
oferty, przediozyt rysunki z nowymi urzgdzeniami ograniczajac sie do stwierdzenia, iz
zatgczone rysunki przedstawiajg szczegotowe dane techniczne izolatora wskazanego w
treSci oferty. W ocenie Izby Odwolujgcy miat peing wiedzg o niezgodnosci jego oferty z
SIWZ. Niezgodno$¢ tak wynikata juz z pierwotnej oferty i zostata potwierdzong w tresci
wyjasnien Odwotujgcego poprzez wskazanie nowych urzgdzen. Powotywanie sie wiec w
treSci odwotania na brak mozliwo$ci petnego odniesienia sie i polemizowania ze
stanowiskiem Zamawiajgcego jest naduzyciem art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze strony
Odwotujgcego.

W ocenie Izby z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego w sposéb jasny i
precyzyjny zostaty okreslone przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotanie sie
Zamawiajgcego do tresci ztozonych wyjasnien byto naturalng konsekwencja ich zfozenie
przez Odwolujgcego i dokonania nieuprawnionej zmiany tres¢ oferty w zakresie oferowanych
izolatoréw. W ocenie Izby Odwolujgcy miat petng wiedze o przyczynach odrzucenia jego
oferty, a tym samym podjecia z Zamawiajagcym peinej polemiki w zakresie zasadnosci
przyczyn odrzucenia oferty. Potwierdzit to rowniez w treSci odwotania prébujgc po raz kolejny
dokona¢ zmiany tresci oferty i zaoferowac¢ w ramach odwotania kolejny juz rodzaj izolatoréw.
Dziatania Odwotujgcego potwierdzajg, iz miat on petng wiedze o przyczynach odrzucenia
jego oferty. W konsekwenciji Izba uznata zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp za
niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — izolatory przepustowe

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Rozwazania prawne lzby odnosnie
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przedstawione w stosunku do
mozliwosci poprawienia oferty Odwolujgcego w zakresie szaf sterowniczych pozostajg
aktualne w zakresie izolatoréw przepustowych.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze w zakresie braku poprawienia przez Zamawiajgcego oferty
Odwolujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wykonawca ten powotat sie na omytke
tj. niezamierzone dziatanie pracownika Odwolujgcego popetnione w toku przygotowania
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oferty. Odwolujacy jednakze nie byt w stanie poda¢ nazwiska pracownia, przedstawic¢
okolicznosci faktycznych zwigzanych z popetnieniem omytki. Innymi stowy nie podjat Zadnej
inicjatywy dowodowej w zakresie wykazanie czy rzeczywiscie mamy do czynienia z omytkg
wykonawcy. W tresci ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien w zakresie parametrow
technicznych zaoferowanych izolatorow (z dnia 27 grudnia 2015 r.) Odwotujacy nie powotat
sie na wystgpienie omyiki, nie przedstawit Zzadnego uzasadnienia przyczyn zmiany
oznaczenia pierwotnie wskazanych urzgdzenh. W trakcie postepowania odwotawczego
Odwotujgcy w sposob enigmatyczny ttumaczyt, ze wedtug jego wiedzy urzadzenia wskazane
w ofercie nie istniejg, czemu zaprzeczyt przystepujacy ABB uprawdopodobniajgc, ze co
najmniej jedno urzgdzenie wskazane w tresci oferty jest oferowane przez spétke ABB
(dowdd: karta katalogowa przedtozona przez Zamawiajacego). Nie sposédb uznac, ze
dziatanie Odwotujgcego byto wynikiem omytki skoro ani w tresci ztozonych Zamawiajgcemu



wyjasnienh nie powotat sie na takg okoliczno$¢ ani nie przedstawit w trakcie postepowania
przed Izbg Zadnego dowodu na wykazanie, Ze pierwotnie urzgdzenia wskazane w tresci
oferty nie istniejg na rynku. Dowodem takim mogtoby byé chociazby oswiadczenie spotki
ABB. Z tresci zas zlozonej oferty wynika, ze Odwolujgcy niewtasciwie wskazat izolatory w
dwoch miejscach — tj. w tabeli danych gwarantowanych, jak tez na stronie 200 oferty — Lista
materiatow i oprzyrzgdowania transformatora 275 — 220 KV. Konsekwentne wskazanie w
tego samego oznaczenia produktu przeczy przypadkowosci dziatania wykonawcy.

Wskazac¢ dalej nalezy, ze nawet gdyby przyjgé, iz wskazanie niewtasciwych urzagdzeh w
tresci oferty Odwotujgcego byto wynikiem omyiki, to brak byto podstaw do poprawienia oferty
wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby w wyniku ztoZzonych
wyjasnien z dnia 27 grudnia 2015 r. Odwotujgcy dokonat zmiany tresci pierwotnie ztozonej
oferty. Zaoferowat bowiem urzgdzenia odmienne od pierwotnie wskazanych w tresci oferty.
Zaoferowanie nowych urzgdzen w ramach ztozonych wyjasnien stanowi, w ocenie Izby,
istotng zmiang treSci pierwotnie ztozonej oferty. Argumentacja Odwoltujgcego co do istotnosci
zmiany tresci oferty sprowadzita sie do og6lnikowych stwierdzen, iz przedmiotowe
urzadzenia nie majg istotnego znaczenia dla realizacji przedmiotu zamoéwienia. Izba nie
zgadza sie z tym stanowiskiem. Izba uznata za wiarygodnie twierdzenia Zamawiajgcego oraz
przystepujacego ABB. Obie strony postepowania wskazaty na szereg okolicznoSci
Swiadczacych o istotnosci izolatoréw, o czym Swiadczy chociazby ich procentowy udziat w
catosciowych kosztach realizacji zamoéwienia tj. 13%. Dobér izolatorow w istotny sposob
determinuje projekt konstrukcji transformatora zaréwno w czesci elektrycznej i mechanicznej,
wymaga wykazania sie specjalistyczng wiedzg, ktéra umozliwia dob6r odpowiedniego
urzadzenia i decyduje o przewadze konkurencyjnej wykonawcy. Jak wskazat Zamawiajgcy
dobor izolatorébw ma zasadnicze znaczenie dla istoty oferowanego przedmiotu zamowienia,
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w tym chociazby w zakresie koniecznosci zmian konstrukcji wprowadzen uzbrojenia
transformatora, w celu dostosowania do sposobu wprowadzenia pradu, zastosowanego w
izolatorze danego typu. Jak podkreslit Zamawiajgcy izolatory majgce wyzszg moc pradu
zZnamionowego sg inaczej zbudowane niz te z nizszymi warto$ciami ze wzgledu na sposob
wprowadzenia prgdu za pomocg elastycznej linki lub sztywnego preta. Odwotujgcy pozostat
bierny wobec argumentacji Zamawiajgcego oraz przystepujacego ABB, ograniczajac sie do
nic nieznaczacych twierdzen o braku istotnosci zaproponowanej zmiany. Tym samym brak
jest podstaw do przyjecia twierdzen Odwolujgcego za zasadne.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie byt uprawiony do przyjecia zmiany tresci oferty
Odwolujgcego, ktdrej dokonat on w pismie z dnia 27 grudnia 2015 r. Skoro izolatory stanowig
istotng czes¢ oferty wykonawcy, zmiana urzadzenia poprzez tre$¢ wyjasnien byla
niedopuszczalna w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia
zasadnosci podniesionego zarzut jest argument, iz izolatory wskazane w tresci oferty nie
istniejg na rynku. Po pierwsze okolicznosci tej Odwotujacy nie udowodnit. Po drugie zas,
nawet jesliby przyja¢ prawdziwos¢ twierdzenia Odwotujgcego, to uznac¢ nalezatoby, ze w
pierwotnej ofercie wykonawca nie sprecyzowat przedmiotu swojego Swiadczenia i jego
doprecyzowanie na etapie sktadania wyjasnien bytoby tym bardziej niedopuszczalne.

W ocenie Izby izolatory pierwotnie zaproponowane przez Odwotujgcego o symbolach RTX
245 —1050/1250 T KSl oraz RTXF 123 — 550/2000 KSI T nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego odnoscie wymaganej mocy pradu znamionowego. Okolicznos¢ tg potwierdzit
sam Odwotujgcy w tresci ztozonych wyjasnien z dnia 27 grudnia 2015 r. oferujgc nowe
urzgdzenia. Tym samym oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz zmiana typu urzgdzenia na etapie skladania wyjasnien byta w
ocenie lzby niedopuszczalna. Na marginesie wskazac nalezy, ze Odwotujgcy nie zaprzeczyt
twierdzeniu, ze izolatory wskazane w tresci wyjasnien réwniez nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego. Przyja¢ mozna, iz okolicznos¢ te potwierdzit podejmujgc kolejng probe
zmiany urzgdzenia poprzez wskazanie w tresci odwotania nowych urzgdzen. Dziatanie takie
uzna¢ nalezy za nieuprawnione. Umozliwienie wykonawcy wielokrotnie podejmowanie prob
dopasowania swojej oferty do wymagan Zamawiajgcego stoi w sprzecznos$ci z zasadag
réwnego traktowania wykonawcow i jest wyrazem braku profesjonalnej wiedzy ze strony
wykonawcy.



Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze brak byto podstaw do uznania, iz
Zamawiajacemu zaniechat poprawienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3

20

ustawy Pzp w zakresie izolatorow. Tym samym brak jest podstaw do stwierdzenia
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninniennn
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