Sygn. akt: KIO 623/18

WYROK

z dnia 24 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2018 r. przez
wykonawce TELBUD S.A., ul. Krauthofera 23, 60-203 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Zasoboéw Informatycznych, ul. Zwirki i
Wigury 9/13, 00-909 Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa sieci
teleinformatycznych w kompleksie wojskowym w m. Skwierzyna - wykonanie rob6t
budowlanych” (sprawa nr 251.05.18.KA)

przy udziale wykonawcy ELEKTROTIM S.A,, ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeS¢set
zfotych i zero groszy) obciaza Odwotujacego - TELBUD S.A., ul. Krauthofera 23, 60-203
Poznan i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesigeé
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TELBUD S.A., ul. Krauthofera 23,
60-203 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcego TELBUD S.A., ul. Krauthofera 23, 60-203 Poznan na
rzecz Przystepujacego - ELEKTROTIM S.A., ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw
kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztote i zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien



publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

do wyroku z dnia 24 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 623/18

Zamawiajacy - Centrum Zasobow Informatycznych, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909
Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa sieci teleinformatycznych w kompleksie wojskowym w
m. Skwierzyna - wykonanie robét budowlanych” (sprawa nr 251.05.18.KA).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 09.02.2018 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien

Publicznych pod numerem 516358-N-2018.

W dniu 29.03.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

2. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03.04.2018 r.
w formie pisemnej przez wykonawce TELBUD S.A., ul. Krauthofera 23, 60-203 Poznan od

czynno$Sci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej - pismem nr
1916/18 z dnia 28 marca 2018 r. (przestanym faksem w dniu 29 marca 2018 r.), w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, na ,Budowe sieci teleinformatycznych w kompleksie wojskowym w m.
Skwierzyna - wykonanie robét budowlanych” - nr 251.05.18 KA.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 30 ust. 5 Pzp polegajgce na
nieodrzuceniu oferty Wykonawcy ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu i wyborze jej
jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ELEKTROTIM S.A. nie odpowiada tresci SIWZ i
jako taka winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego;

2) art. 7 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezgodny z zasadami
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty
ELEKTROTIM S.A. z siedzibg w Wroctawiu jako oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ELEKTROTIM S.A. z siedzibg w Wroctawiu
jako oferty najkorzystniejsze;j,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci oceny pozostatych ofert celem
ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j,



4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.

Jednocze$nie, celem wykazania podnoszonych w odwotaniu twierdzen i okolicznosci,
wnosimy o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny elekiroenergetyki na
okoliczno$¢ niespetniania przez oferte ELEKTROTIM S.A. wymogow SIWZ, w szczegolnosci
w zakresie niespetniania przez zaoferowany przez ELEKTROTIM S.A. kabel YDY wymogow
Swz

UZASADNIENIE ODWOLANIA
I. STAN SPRAWY

W dniu 9 lutego 2018 r. opublikowane zostato przez Zamawiajgcego w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenie nr 516358-N-2018 o postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia
publicznego, prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, na ,Budowe sieci
teleinformatycznych w kompleksie wojskowym w m. Skwierzyna - wykonanie robo6t
budowlanych” - sprawa nr 251.05.18.KA. (Ogtoszenie to zostato dwukrotnie zmienione w dniu
23 lutego 2018 r.)

Na podstawie powyzszego ogtoszenia Odwotujgcy ztozyt oferte w powyzszym postepowaniu.
Oprécz Odwotujgcego oferty ztozyto jeszcze szeSciu Wykonawcow, w tym ELEKTROTIM SA
z siedzibg we Wroctawiu.

W dniu 28 marca 2018 r. (przestanym faksem w dniu 29 marca 2018 r.) Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty ELEKTROTIM S.A. jako oferty najkorzystniejszej.

Il. LEGITYMACJA ODWOLUJACEGO

W ocenie Odwolujgcego podkreslenia wymaga, Iz Odwolujacy posiada legitymacje do
whiesienia niniejszego odwotania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. ”

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, albowiem posiada wiedze,
do$wiadczenie i zdolnosci techniczne pozwalajgce mu na realizacje zamdwienia, a nadto
oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na poz. 2. Odrzucenie oferty ELEKTROTIM S.A.

- jako niezgodnej z postanowieniami SIWZ - umozliwi wybér oferty Odwotujgcego TELBUD
S.A. jako najkorzystniejszej i tym samym uzyskanie zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy spetnia rowniez drugg przestanke statuujaca jego uprawnienie do wniesienia
odwotania, albowiem w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych na wstepie
przepiséw ustawy - PZP poniesie szkode, wyrazajacg sie w szczegodlnosci w utraceniu
moznosSci uzyskania przychodéw z udzielonego zaméwienia oraz utraceniu moznosci
uzyskania referencji.

. NARUSZENIE PRZEZ ZAMAW IAJACEGO PRZEPISOW PZP.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu jako
najkorzystniejsze;.

Tymczasem oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwenciji podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 82 ust. 3 PZP.

Zgodnie bowiem z art. 82 ust. 3 PZP , Tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia natomiast stosownie do art. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP
~Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2) jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych
warunkdw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3”.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie mégt dokona¢ wyboru



oferty ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu jako najkorzystniejsze;.

Niezgodno$¢ oferty ELEKTROTIM S.A. polega na zaoferowaniu przewodu nie spetniajgcego
wymagan SIWZ w zakresie przewodu YDY.

Zgodnie z pkt 2.1 STWIOR, zatytulowanym ,Rodzaje projektowanych materiatéw i urzadzen'
(stanowigcym czes¢ SIWZ), kabel YDY powinien posiadac¢ nastepujace parametry
techniczne:

Kabel elektroenergetyczny w izolacji poliwinitowej.
Napiecie znamionowe: 0,6/1 kV
Kable YDY Temperatura pracy: od -30'C do +70'C

Zgodnie z wymaganiami CPR minimum klase DCA

Odwolujgcy TELBUD S.A. zaoferowat - jako rozwigzanie rownowazne - kabel N2XH-J 0,6/1,0
kV 3x2,5RE przewyzszajgcy wymogi stawiane w STWIOR, co zaznaczyt w swojej ofercie
poprzez wpis do jednego z zatgcznikow oferty (nr 5), tj. ZESTAWIENIA PODSTAWOWYCH
MATERIAY OW | URZADZEN, KTORYCH UZYJEMY DO WYKONANIA PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA Z NAZW A | ADRESEM PRODUCENTA - poz. 24 tabeli. TELBUD S.A.

zatgczyt do oferty takze karte katalogowa, deklaracje zgodnosci oraz Deklaracje Witasciwosci
Uzytkowych kabla, ktora potwierdzata spetnienie wymogéw STWIOR w zakresie klasyfikacii
ogniowej: wymadg STWIOR - DCA,; klasyfikacja ogniowa oferowanego przez nas kabla - Cca -
s1,dO, a1.

Tymczasem ELEKTROTIM S.A. nie wskazat w ofercie (w tym w zestawieniu stanowigcym
zatgcznik nr 5 do oferty), ze zamierza zastosowac - jako rozwigzanie rownowazne - inny typ
przewodu, ELEKTROTIM wskazat jedynie w wykazie materiatdw w poz. 24 tabeli - Przewéd
YDY 3x2,5 mm2 - producenta oferowanego przewodu - firme Telefonika, co oznacza, ze
zaoferowat przewod YDY 3x2,5mm2 niespetniajgcy wymogow STWIOR, a tym samym
wymagan SIWZ. Producent kabli ma bowiem obowigzek zamieszczac na swojej stronie
internetowej Deklaracje Wiasciwosci Uzytkowych (DWU) kabli i przewodéw - dokument ten
okresla klasyfikacje ogniowg wyrobu. Na stronach internetowych firmy Telefonika brak jednak
DWU dla przewodu YDY 3x2,5 mm2 spetniajgcego wymagania STWIOR, tj. klasa DCA.

Na powyzsze uwage Zamawiajgcemu zwrocit Odwotujacy pismem z dnia 14 marca 2018 r.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy pismem z dnia 21 marca 2018 r. zwrocit sie do
ELEKTROTIM S.A. o wyja$nienia na temat zaoferowanego przewodu YDY (zatgczajac pismo
Odwolujgcego z dnia 14 marca 2018 r.).

W odpowiedzi, pismem z dnia 26 marca 2018 r, ELEKTROTIM S.A. oSwiadczyt, ze
zaoferowat kabel N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1,0kV.

Wyjasnienia ELEKTROTIM S.A., zdaniem Odwotujgcego, nie pozwalajg jednak na uznanie,
ze oferta tego Wykonawcy jest zgodna z SIWZ

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia podkreslenia bowiem wymaga, ze w ofercie
Wykonawca ELEKTROTIM SA nie wskazat, ze oferuje rozwigzanie rbwnowazne w postaci
kabla N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1,0kV ani tego nie wykazat.

Tymczasem, w ocenie Odwolujgcego, zgodnie z art. 30 ust. 5 PZP, sktadajac oferte z
rozwigzaniem rownowaznym do opisanego w SIWZ, Wykonawca musi wykazac, ze
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, to obowigzkiem Wykonawcy jest udowodnienie, ze



pomiedzy oferowanym przez niego produktem a produktem oczekiwanym przez
Zamawiajacego zachodzi rownowaznos¢ (wyrok KIO 1838/16). Aby uznac, ze dany
wykonawca zaoferowat rozwigzania réwnowazne do opisanych, musiatby to w sposob
wyrazny zadeklarowac w ofercie podajgc konkretnie jaki produkt lub produkty oferuje w
zamian za jaki produkt/produkty. W braku wykazu towaréw (materiatow i urzgdzen
réwnowaznych) oraz opisu rozwigzan rownowaznych w zaden sposéb nie mozna wigc
uznac, ze wykonawca zaoferowat rozwigzania rownowazne, nawet jesli miatby taki zamiar.
Dokumentdw tych przy ich braku nie mozna bowiem uzupetni¢ - stanowig one $cista tres¢
oferty i takie dziatanie prowadzitoby do zmiany oferty (zmiana oferowanych produktow
referencyjnych na réwnowazne)." {wyrok KIO 2447/16; KIO 2460/16 z dnia 16 stycznia 2017

r.)
Odwolujgcy wskazat, ze aby udowodni¢, ze zaproponowany produkt rownowazny spetnia
wymagania Zamawiajgcego, Wykonawca ma obowigzek wykazania sie szczegolng
starannos$cig {KIO 637/16). To na Wykonawcy bowiem spoczywa ciezar udowodnienia
spetniania wszystkich wymaganych parametrow (KIO 709/15).

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze kabel N2XH rézni sie od przewodu YDY materiatem
izolacji zyt oraz powtoki zewnetrznej.

Kabel N2HX:
* Izolacja: polietylen usieciowany (XLPE)

» Powtoka: specjalny materiat bezhalogenowy

Kabel YDY:
* Izolacja: Polichlorek winylu (PVC, w obrocie handlowym w Polsce wystepuije jako polwinit)

 Powloka: jw. czyli polichlorek winylu (PVC, w obrocie handlowym w Polsce wystepuje jako
polwinit)

Dowad:
- karta katalogowa kabla N2HX,

- karta katalogowa kabla YDY

Zdaniem Odwotujgcego z kolei analiza oferty ELEKTROTIM S.A. nie pozwala przyjgé, aby
ofertg objety byt przewo6d YDY spetniajacy wymogi SIWZ (a w szczegdlnosci pkt 2.1
STWIOR). Wéréd produktow wskazanej przez ELEKTROTIM SA. firmy Telefonika brak
bowiem przewodu YDY 3x2,5 mm2 spetniajgcego wymagania STWIOR, {j. posiadajgcego
wymagang klase DCA oraz wymagane napigcie znamionowe 0,6/1,0kV (przewody YDY
znajdujgce sie w katalogu producenta posiadajg napiecie znamionowe 450/750N/, czyli
nizsze od wymaganego dla przewodu YDY w STWIOR napiecia znamionowego 0,6/1,0kV).

IV. PODSUMOWANIE

W ramach podsumowania Odwotujacy wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze uznac
nalezy, ze decyzja Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2018 r. o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ELEKTROTIM S.A. jest btedna, albowiem oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢
odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Uznajgc za wystarczajgce wyjasnienia ELEKTROTIM SA. (ztozone z naruszeniem art. 30 ust.
5 PZP), nie dokonujgc odrzucenia oferty ELEKTROTIM S.A. i wybierajac ja jako
najkorzystniejszg Zamawiajgcy razgco naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art.82 ust, 3
PZP, jak rowniez art. 7 ust. 1 PZP.

Wskazane powyzej argumenty potwierdzajg zasadnos¢ zarzutow i zgdan Odwolujgcego,
wobec czego nalezy orzec zgodnie z nimi.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamowieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, ofertg ztozong w postepowaniu przez Przystepujgcego oraz
Odwotujgcego, korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania jako wniesionego
wobec czynnosci znajdujacych sie poza katalogiem okreslonym w tresci art. 180 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba w niniejszym sktadzie, kierujac sie wyktadnig przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
dokonang przez sady okregowe w wyniku kontroli instancyjnej orzecznictwa Krajowej lzby
Odwolawczej, uznata, ze wniesione odwotanie dotyczy czynno$ci objetej zakresem normy
prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie. Zwienczeniem linii orzeczniczej sgdow
okregowych jest fakt wydania w dniu 17 listopada 2017 r. przez Sad Najwyzszy po
rozpoznaniu w Izbie Cywilnej zagadnienia prawnego w sprawach o sygn. Il CZP 56/17 oraz
Il CZP 58/17 dwoch jednobrzmigcych uchwat nastepujgce;j tresci:

1. Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt

6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2015
r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory
Zlozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu.

Dodatkowo jak wskazat w wyroku z dnia 25 kwietnia 2017 r. Sad Okregowy w Warszawie w
sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt XXIll Ga 365/17 W ocenie Sadu Okregowego
dokonujgc wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zaskarzeniu

odwotaniem w postepowaniach przed Krajowg lzbg Odwotawczg podlegajg wszystkie
zachowania zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert prowadzace do wadliwego,
niezgodnego z przepisami prawa - ustawy Pzp wyboru oferty najkorzystniejszej. Analogiczna

argumentacja zostata przedstawiona réwniez przez Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z
dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt IX Ga 502/16.

Tym samym Izba stwierdzita z urzedu, ze wniesione odwotanie nie spetnia przestanek z art.
189 ust. 2 ustawy, w tym art. 189 ust. 2 pkt 6 w zwigzku z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy. Izba
wzigta pod uwage wynik kontroli instancyjnej Sgdow Okregowych wiasciwych dla siedziby
zamawiajgcego, ktore z mocy art. 198 a ust. 1 ustawy sprawujg nadz6r instancyjny nad
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita stan znany Izbie z urzedu, ze Sady
Okregowe wydaly 22 orzeczenia uwzgledniajace skargi Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na merytoryczne

rozpoznanie.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwoltujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym oferte sklasyfikowang po
dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia ofert na drugim miejscu w rankingu z
ceng wynoszgca 2.456.396,01 zt. We wniesionym odwotaniu podniést zarzuty wobec oferty
uznanej za najkorzystniejszg z cena ofertowg wynoszaca 2.441.811,23 zt zmierzajac do



odrzucenia tej oferty. W przypadku za$ uwzgledniania odwotfania ma on szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamobwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ (w tym zatgcznikéw do niej w postaci Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych dalej zwanej ,STWIORB”, zatagcznika nr 2d do
oferty), oferty zlozonej w postepowaniu przez Przystepujacego i Odwotujacego, jak rowniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamoéwienia publicznego (w tym w szczegdlnosci pisma TELBUD S.A. z dnia
14.03.2018 r., wezwania Zamawiajgcego z dnia 21.03.2018 r. nr 1740/18 oraz wyjasnien
wykonawcy ELEKTROTIM S.A. z dnia 26.03.2018 r. i dotgczonych do tego pisma
zatgcznikbw w postaci dokumentacii technicznej, katalogéw i deklaracji wiasciwosci
uzytkowych kabla typu N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV produkcji TELE-FONIKA Kable S.A.
dalej zwanej , Telefonika”). Izba dopuscita réwniez i poddata ocenie dowody ztozone przez
Przystepujgcego na rozprawie (194 karty) oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego wraz z
odwotaniem w postaci kart katalogowych kabla typu N2HX oraz typu YDY.

Mimo sformutowania przez Odwotujgcego w tresci odwotania wniosku o powotanie
dowodu z opinii biegtego wniosek ten nie zostat podtrzymany w toku rozprawy. Nie zostat on
réwniez doprecyzowany w zakresie tezy dowodowej pozwalajgcej na jego prawidtowe
przeprowadzenie. Dodatkowo okoliczno$¢ niespetnienia przez kabel YDY produkcii
Telefonika wymagan zawartych w SIWZ nie byt przedmiotem sporu, gdyz z okolicznoSci
sprawy, w tym stanowiska Przystepujacego nalezy wywies¢, ze okoliczno$¢ ta nie byta przez
tego wykonawce kwestionowana. Jego argumentacja zmierzata bowiem do wykazania, ze
przedmiotem pierwotnej oferty byt kabel N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV produkcji Telefonika. Stad
tez Izba nie znalazta podstaw do przeprowadzenia tego dowodu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania zawierajacej opis
przedmiotu zaméwienia (STWIORB) w pkt 1 zatytutowanym ,,Cze$¢ ogolna” ppkt 1.4.

,Okreslenia podstawowe - definicje poje¢” wskazat: Kabel energetyczny YDY - przewoéd o
zytach miedzianych jednodrutowych oraz izolacji z polwinitu w powtoce polwinitowe;j (str. 7).

Nastepnie na str. 35 w tabeli zatytutowanej , Tabela parametréw technicznych wybranych
materiatlow podstawowych” w pozyciji ,Kable YDY” zawarta nastepujgce wymagania:

- kabel elektroenergetyczny w izolacji poliwinitowe;j;
- napiecie znamionowe: 0,6/1kV
- Temperatura pracy: od - 309C do + 7OOC;

- zgodnie z wymaganiami CPR minimum klase Dca

W zatgczniku nr 2d do oferty zatytutowanym ,Zestawienie podstawowych materiatéw i
urzadzen, ktérych uzyjemy do wykonania przedmiotu zamoéwienia z nazwg i adresem



producenta” w poz. 24 wskazano materiat w postaci przewodu YDY 3x2,5 mm?2. Pod tabela
Zamawiajacy zamiescit nastepujgca adnotacje: ,Zatgczona tabela materiatéw/urzadzen
podstawowych zawierajgca informacje, jakich producentéw materiaty/urzadzenia Wykonawca
zamierza uzy¢ do realizacji zadania, jest traktowana, jako propozycja rozwigzan
réwnowaznych do tych ujetych w projekcie i skalkulowana w ofercie. Propozycja jest
oceniana przez Zamawiajgcego (z konsekwencjg odrzucenia oferty) i traktowana jest, jako
wymog zastosowania wskazanych materiatow/urzadzen podczas realizacji robét. W kolumnie
~Producent" Wykonawca powinien podac jednego producenta dla danego
materiatu/urzadzenia”.

W pismie z dnia 06.03.2018 r. zawierajgcym informacje dotyczaca otwarcia oferta zostato
wskazane, ze w postepowaniu ztozono tgcznie 7 ofert, za$ oferta z najnizszg cena byta oferta
wykonawcy Elektrotim S.A.

Wykonawca Elektrotim S.A. w ztozonej ofercie z dnia 05.03.2018 r. zaoferowat realizacje
przedmiotu zamowienia za fgczng kwote 2.441.811,23 zt. W zatgczniku do oferty

zatytutowanym ,Zestawienie podstawowych materiatow i urzgdzen, ktérych uzyjemy do
wykonania przedmiotu zamdwienia z nazwg i adresem producenta” na str. 10 w poz. 24

wskazano materiat w postaci przewodu YDY 3x2,5 mm? i jego producenta Telefonika
(Wielicka 114, 30-663 Krakow).

Wykonawca Telbud S.A. w ztozonej ofercie z dnia 05.03.2018 r. zaoferowat realizacje
przedmiotu zamowienia za tgczng kwote 2.456.069,93 zt. W zatgczniku nr 5 do oferty

zatytutowanym ,Zestawienie podstawowych materiatow i urzgdzen, ktérych uzyjemy do
wykonania przedmiotu zamdwienia z nazwg i adresem producenta” na str. 15w poz. 24

wskazano materiat w postaci przewodu YDY 3x2,5 mm? i jego producenta Zaktady Kablowe

BITNER Sp. z 0.0., ul. J6zefa Friendla 3/3, 30-009 Krakéw wskazujgc jednoczesnie, ze
proponuje rozwigzanie rbwnowazne, tj. kabel N2XH-J 0,6/1kV 3x2,5RE.

W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca Telbud S.A. pismem
z dnia 14.03.2018 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z nastepujgcym wnioskiem:

»W nawigzaniu do otwarcia w dniu 6 marca 2018 r. ofert w postepowaniu ,Budowa sieci
teleinformatycznych w kompleksie wojskowym w m. Skwierzyna wykonanie robot
budowlanych”, po zapoznaniu sie z trescig ofert konkurentow, niniejszym wskazujemy, ze
oferty wykonawcow: ELEKTROTIM S.A., PPHU TELMARK sp. z 0.0., SPRINT S.A,,
CONTROL NET sp. z 0.0. oraz LPRT S.A., nie spetiajg wymogow SIWZ.

Oferty wymienionych wykonawcow nie spetniajg bowiem wymagania wskazanego w pkt 2.1
Specyfikacji Technicznej Wykonania j Odbioru Robét (STWIORY). Zgodnie z pkt 2.1 STWIOR,
zatytutowanym ,Rodzaje projektowanych materiatow i urzgdzen" kabel YDY powinien
posiada¢ nastepujgce parametry techniczne:

Kable YDY Kabel elektroenergetyczny w izolacji poliwinitowe;.

Napiecie znamionowe: 0,6/1kV

Temperatura pracy: od -30'C do +70'C

Zgodnie z wymaganiami CPR minimum klase DCA

Z tego wzgledu zaoferowalismy kabel N2XH-j 0,6/1,0 kV 3x2,5RE przewyzszajgcy wymogi
stawiane w STWIORB co zaznaczyliSmy w swojej ofercie poprzez wpis do jednego z
zatgcznikow oferty, tj. ZESTAWIENIA PODSTAWOWYCH MATERIALOW 1 URZADZEN
KTORYCH UZYJEMY DO WYKONANIA PRZEDMIOTU ZAMOW IENIA Z NAZWA

ADRESEM PRODUCENTA — poz. 24 tabeli. Do oferty zatgczyliSmy takze karte katalogowa,
deklaracje zgodnosci oraz Deklaracje Wiasciwosci Uzytkowych kabla/ ktora to potwierdza

spetnienie wymogow STWIORB w zakresie klasyfikacji ogniowej: wymég STWIORB — Dca;

klasyfikacja ogniowa oferowanego przez nas kabla - Cca S1, d0, a1.



Tymczasem nasi konkurenci w wykazie materiatdbw w poz. 24 tabeli - Przewod YDY 3x2,5
mrn2 - jako producenta wskazali firme TELEFONIKA bgdz Zaktady Kablowe BITNER, co
oznacza, ze zaoferowali przewod YDY 3x2,5mm2 niespetniajgcy wymogdéw STWIORB, a tym
samym wymagan SIWZ. Producent kabli ma bowiem obowigzek zamieszcza¢ na swojej
stronie internetowej Deklaracje Wiasciwosci Uzytkowych (DWU) kabli i przewoddw -
dokument ten okres$la klasyfikacje ogniowg wyrobu. Na stronach internetowych firm
TELEFONIKA oraz Zaktady Kablowe BITNER brak jednak D U dla przewodu YDY 3x2,5

mm2 spetniajgcego wymagania STWiORB, tj. kiasa DCA.

Zamawiajacy kierujgc sie powyzszym o$wiadczeniem wykonawcy Telbud S.A. zwrocit sie do
wykonawcy Elektrotim S.A. pismem z dnia 21.03.2018 r. nr 1740/18 o ztozenie wyjasnien w

tym zakresie.

Wykonawca Elektrotim S.A. pismem z dnia 26.03.2018 r. wskazat, ze: ,W odpowiedzi na
Panstwa pismo nr 1740/18 z dnia 21.03.2018 uprzejmie wyjasnimy co nastepuje.
Zamawiajgcy w STWIOR zdefiniowat kable YDY jako kable o nastepujgcych parametrach
technicznych:

1. Kabel elektroenergetyczny w izolacji poliwinitowej

2. Napiecie znamionowe : 0,6/1kV

3. Temperatura pracy: -30'C do +70'C

4. Zgodnie z wymaganiami CPR minimum klase DCA

ELEKTROTIM S.A. w formularzu stanowigcym zatgcznik do oferty tj. ,ZESTAWIENIE
PODSTAWOWYCH MATERIALOW | URZADZEN, KTORYCH UZYJEMY DO WYKONANIA
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA Z NAZWA | ADRESEM PRODUCENTA” pod pozycja 24
formularza zaoferowat kabel N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV o parametrach wyzszych niz kable
YDY zdefiniowane przez Zamawiajgcego w STWIOR.

W zatgczeniu przekazujemy dokumenty potwierdzajgce fakt, ze zaoferowane przez ET SA

kable nie tylko spetniajg parametry wymagane przez Zamawiajgcego a wrecz je
przewyzszajg”.

Do powyzszego pisma zostaly zatgczone dokumenty techniczne ww. kabla, w tym deklaracja
wiasnosci uzytkowych nr DoP-17-0101-01 z dnia 23.06.2017 r.

Zamawiajacy pismem z dnia 29.03.2018 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
Elektrotim S.A. jako najkorzystniejsze;.

Na powyzszg czynno$¢ Telbud S.A. wniést w dniu 03.04.2018 r. odwotanie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10.04.2018 r. (odpowiedz na odwotanie) ztozyt oSwiadczenie
woli wskazujgc, ze uwzglednia w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu.

Przystepujacy ELEKTROTIM S.A. w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutéw zawartych w odwotaniu skorzystat
ze swego prawa i wniost sprzeciw pismem z dnia 13.04.2018 r. (wpltyw dnia 16.04.2018 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci

powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do



przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym

stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Przedmiotem zarzutéw zawartych w odwotaniu w postaci art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z
art. 82 ust. 3w zw. z art. 30 ust. 5i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp byt nieprawidtowy wybor oferty
Przystepujgcego ze wzgledu na zaniechanie jej odrzucenia mimo, iz nie odpowiada ona

tresci SIWZ w zakresie parametréw zaoferowanego kabla energetycznego 3x2,5 mmZ.

W ocenie Odwolujacego, co znalazto swoje odzwierciedlenie w pi$mie skierowanym
do Zamawiajgcego na etapie postepowania (pismo z dnia 14.03.2018 r.) m.in. wykonawca

Elektrotim S.A. zaoferowat kabel YDY produkciji Telefonika, ktdrego wyréb w postaci kabla
typu YDY 3x2,5 mm? nie spetnia wymagan ujetych w STWIORB, gdyz nie zawart na swojej
stronie internetowej Deklaraciji Wtasnosci Uzytkowych okre$lajagcej wymagang przez
Zamawiajgcego klasyfikacje ogniowg. W toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak rowniez w toku postepowania odwotawczego, Przystepujacy nie przedstawit

zadnych dowodoéw, ze kabel typu YDY 3x2,5 mm? produkcii Telefonika spetnia ten wymag,
lecz na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pismem z dnia
26.03.2018 r. wskazat, ze pod poz. 24 formularza zaoferowata kabel N2XH-J 3x2,5 RE
0,6/1kV o parametrach wyzszych niz kable YDY. Powyzsze w ocenie Izby oznacza, po

pierwsze, przyznanie przez Przystepujacego, ze kabel YDY 3x2,5 mm? produkciji Telefonika
nie spetia wymagan STWIORB (fakt przyznany przez uczestnika postepowania). Po drugie
zas, ze producent ten posiada w swojej ofercie kable spetniajgce wymagania w zakresie

kwestionowanej przez Odwotujgcego klasyfikacji ogniowej - jednakze sg to kable o innym
typie izolacji. Co istotne dla poczynionych ustalen faktycznych ten ostatni typ kabla
energetycznego (N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV) cho¢ innego producenta zostat zaoferowany w
ofercie Odwotujgcego - Telbud S.A.

Poddajgc ocenie zatgcznik nr 2d do formularza ofertowego zatytutowany ,Zestawienie
podstawowych materiatow i urzgdzen, ktérych uzyjemy do wykonania przedmiotu
zamoOwienia z nazwg i adresem producenta” wskazac¢ nalezy, ze wykonawcy co do zasady
mieli w jego tresci wskazaé nazwe producenta materiatu lub urzgdzenia, przy czym
jednoczesnie Zamawiajacy przyjgt w wyjasnieniu zawartym pod tabelg tego zatgcznika, ze
propozycja rozwigzan rownowaznych bedzie realizowana przez wskazanie ich producenta.

Jak wyzej wskazano z ustalonych w toku postepowania odwotawczego okolicznosci
faktycznych wynika, ze producent kabli Telefonika posiada w swojej ofercie kabel YDY 3x2,5
mm? nie spetniajagcy wymagan Zamawiajgcego oraz kabel spetiajgcy te wymagania,
jednakze oznaczony symbolem N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV (fakt bezsporny, nie
kwestionowany przez zadng ze Stron i uczestnika postepowania). Okolicznos¢ ta wynika nie
tylko z dowodéw przedstawionych przez Odwotujgcego i Przystepujacego, lecz jak wyzej
wskazano wynika réwniez z faktu, ze ten ostatni typ kabla zostat zaoferowany w
postepowaniu przez Odwotujgcego (vide zatgcznik nr 5 do oferty poz. 24 kabel N2XH-J 3x2,5
RE 0,6/1kV produkcji Zaktady Kablowe BITNER Spoétka z 0.0.).

W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy zwrdcit sie
do Przystepujgcego z wnioskiem o ztozenie wyjasnien w tym zakresie (wezwanie z dnia
21.03.2018 r. nr 1740/18) na skutek czego Przystepujgcy wskazat w pisSmie z dnia
26.03.2018 r., ze przedmiotem jego oferty byt kabel produkcji Telefonika o symbolu N2XH-J
3x2,5 RE 0,6/1kV, zalgczajgc dokumentacje dla tego wyrobu (m.in. istotna z punktu widzenia
zarzutoéw Deklaracje Witasnosci Uzytkowych wskazujaca na klasyfikacje ogniowg oraz zakres
napiecia nominalnego).

Nie ulega zatem watpliwosci, ze przedmiotem oferty Przystepujgcego byt kabel 3 x

2,5 mm? produkcji Telefonika (vide poz. 24 zatgcznika do oferty zatytutowanego ,Zestawienie
podstawowych materiatow i urzgdzen, ktérych uzyjemy do wykonania przedmiotu
zamoéwienia z nazwg i adresem producenta” str. 10 oferty Przystepujacego).

W tak zakreslonych okoliczno$ciach sporu nie sposéb jednak ustali¢, czy
przedmiotem oferty Przystepujacego byt kabel typu YDY, jak twierdzit Odwotujgcy, czy tez
kabel N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV jak twierdzit sam Przystepujacy. Izba w tym zakresie
wskazuje, ze cho¢ Przystepujacy na etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oswiadczyt w piSmie z dnia 26.03.2018 r., ze przedmiotem jego oferty byt kabel
produkcii Telefonika o symbolu N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV to powyzsze nie znajduje zadnego
potwierdzenia w tresci ztozonej oferty. Wszakze Przystepujgcy nie dokonat korekty
zatgcznika nr 2d do oferty a jedynie wskazat producenta kabla Telefonika.



Jezeli przedmiotem oferty byt kabel o symbolu N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV
Przystepujgcy miatby mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw wskazujacych na rownowazno$¢
tego wyrobu stosownie do tresci art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz w
takich okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy byt zobligowany wezwac¢ wykonawce do
zfozenia dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Majgc na uwadze
okoliczno$¢, ze Zamawiajacy jest juz w posiadaniu tych dokumentéw (dotgczonych wraz z
pismem z dnia 26.03.2018 r.) brak jest koniecznos¢ ich ponownego ztozenia ze wzgledu na
zasady ekonomiki procesowej.

Jednakze nawet gdyby przyjg¢ odmienne zatozenie, tj. ze przedmiotem oferty
Przystepujacego byt kabel produkcji Telefonika o symbolu YDY za oddaleniem odwotania
stojg wzgledy natury prawnej majgce swoje zrodto w regulacjach art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, tj. w przepisie wskazanym w odwotaniu jako podstawa prawna zarzutu.

Postulowana przez Odwotujgcego czynno$¢ odrzucenia oferty Przystepujacego
stanowi jedng z najistotniejszych, obok wykluczenia wykonawcy, sankcji w postepowaniu - a
zatem jako czynnos$¢ o takim charakterze norma prawna stanowigca jej zrédto powinna by¢
interpretowana $cisle z uwzglednieniem przestanki ujetej w ramach zarzutéw, w tym wypadku
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten nie ma charakteru bezwzglednego, gdyz druga
cze$¢ zdania jego jednostki redakcyjnej zawiera odniesienie do instytucji uregulowanej w
tresci art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
poprawienie istniejgcych w tresci oferty omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z
treScig SIWZ, jezeli ich poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci poprawionej
oferty.

Rolg tego przepisu byto zapobieganie wiasnie takim sytuacjom, z jakg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie, tj. gdy ze wzgledu na nieznaczne rozbieznosci dochodzito w
przesztosci do eliminowania z postepowania, co do zasady sporzadzonych prawidtowo ofert i
tym samym nadawanie formalizmowi postepowania dominujgcego znaczenia, tj. gdy o
wyborze oferty decydowata jej formalna poprawnos$¢, a nie jej merytoryczna tres¢. Odnoszac
sie do stwierdzonego stanu faktycznego brak jest jakichkolwiek dowodoéw, czy tez poszlak
wskazujacych, ze Przystepujgcy celowo chciat zaoferowac¢ w postepowaniu kabel YDY nie
spehiajgcy wymagan zawartych w STWIORB - co wskazuje, ze mamy w tym wypadku do
czynienia z omytkg majgcag swoje zrodio w niejednoznacznych postanowieniach zatgcznika nr
2d do oferty, co zostanie wykazane w dalszej czesci niniejszego uzasadnienia.

Tym samym realizacji zgdan Odwotujgcego sformutowanych w tresci odwotania stoi
na przeszkodzie nie tylko istniejgcy w niniejszej sprawie stan faktyczny, ale sama tre$¢
normy, co prawda normy o charakterze sankcyjnym, jednak nie zawierajgca bezwzglednego i
bezwarunkowego nakazu odrzucenie oferty w kazdym mozliwym wypadku wystgpienia
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ W ocenie Izby w niniejszym wypadku istnieje
niewatpliwie mozliwo$¢ poprawienia zaistniatem rozbiezno$ci, gdyz spetnione zostaty
wszystkie przestanki dla zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Ot6z po pierwsze sam Zamawiajgcy zawart w dokumentaciji postepowania informacije

0 pozgdanym przez niego rodzaju kabla zasilajagcego 3 x 2,5 mm? wskazujgc na jego typ
YDY - a zatem dookres$lajac rodzaj jego izolacji. Dodatkowo Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ zastosowania rozwigzan rownowaznych nakazujgc wykonawcom wskazanie w
formularzu nr 2d do oferty nazwy producenta takiego wyrobu, co Przystepujgcy tez uczynit.
W ocenie Izby, ktory to argument zostat rowniez podniesiony w toku rozprawy przez
Przystepujacego, znajdujgca sie pod tabelg w zatgczniku nr 2d informacja nie ma charakteru
jednoznacznego. Stanowi ona bowiem wyktadnie oSwiadczen woli wykonawcéw zawartych w
tabeli w kolumnie zatytutowanej ,,Producent” (tj. okresla skutek wskazania w tabeli nazwy
producenta) i moze sugerowac, ze w kazdym wypadku wskazanie nazwy producenta
oznacza fakt zaoferowania rozwigzania rownowaznego. Taki jest bowiem wynik wyktadni
literalnej tego o$wiadczenia dokonany przez Izbe. | cho¢ w tabeli w kolumnie zatytutowane;j
»,nazwa materiatu” Zamawiajgcy nie wskazywat we wszystkich pozycjach przyktadowych
producentow (za wyjatkiem koncentratoréw i mediakonwerterow) to wskazywat typy lub
nazwy wiasne rozwigzan, zas w istotnym dla rozstrzygniecia sporu zakresie wskazat typ
izolacji kabla przez wskazanie nazwy ,YDY”. Co istotne informacja znajdujaca sie pod tabelg
w zatgczniku nr 2d do oferty odsyta rowniez do nazw wiasnych wskazanych w projekcie. Tym
samym wykonawcy mogli mie¢ watpliwos¢, czy wskazanie producenta rozwigzania

réwnowaznego musi by¢ potgczone z modyfikacjg w tabeli opisu zawartego w kolumnie
zatytutowanej ,Nazwa materiatu”, czy tez jak uczynit to Odwolujgcy potaczone ze
wskazaniem dodatkowych informacji w kolumnie zatytutowanej ,,Producent”.

W toku postepowania dowodowego ustalono, ze wskazany przez Przystepujacego
producent Telefonika posiada w swojej ofercie, zarbwno kabel nie spetniajgcy facznie
wszystkich wymagan ujetych w STWIORB (kabel typu YDY), jak rowniez kabel spetniajacy te
wymagania nadmiarowo (kabel typu N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV). Nastepnie, co wynika z



warto$ci tej pozycji materiatowej (wyliczonej w ofercie Przystepujacego na kwote 678,18
zfotych zgodnie z poz. 4.39 kosztorysu ztozonego jako dowdd k. 193) jest ona znikoma w
stosunku do wartosci catego zamdéwienia ujetej w ofercie Przystepujgcego (cena fgczna
2.441.811,23 zl) - a zatem nie spowoduije istotnej zmiany tresci oferty w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3.

Wszystkie te elementy tgcznie wpisujg sie zatem w przestanke ujetg w tresci art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - co stoi na przeszkodzie zastosowaniu wobec oferty

Przystepujgcego instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy
zatem powinien dokona¢ poprawienia tej oferty przez zmiane typu kabla w poz. 24 zatgcznika
nr 2d do oferty na kabel typu N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV produkcji Telefonika.

Jezeli zatem Przystepujacy nie zmodyfikowat formularza zatgcznika do oferty (zat. 2d)
pozostawiajgc kabel typu YDY i jednoczesnie wskazat producenta oferowanego materiatu w
postaci Telefonika, ktéry, co byto pomiedzy Stronami niesporne, posiada w swoim
asortymencie kabel spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego o innym oznaczeniu i innym
typie izolacji Zamawiajacy winien w ramach tak uksztattowanego stanu faktycznego przyjac,
ze zaoferowanym przez Przystepujgcego kablem jest kabel produkcji Telefonika o symbolu
N2XH-J 3x2,5 RE 0,6/1kV dokonujgc poprawienia tej niezgodnosci w ofercie
Przystepujgcego w oparciu o tre$¢ instytucji uregulowanej w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Jednoczes$nie majac na uwadze oswiadczenie Przystepujgcego ztozone na rozprawie,
ktéry wskazat, ze: ,(...) jest on w stanie udowodni¢, ze moze dostarczyc¢ ten kabel we
wskazanej cenie, ze wzgledu na trwatg wspétprace od dostawcy TEAM’ brak jest podstaw
do korekty wynagrodzenia wykonawcy w tym zakresie.

Tym samym na skutek zwigzania lzby zarzutami zawartymi w odwotaniu, w tym ich
podstawami faktycznymi i prawnymi na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie mogto dojs¢ do
uwzglednienia odwotania, ktérego zgdanie zmierzato do odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze brak bylo podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym nie potwierdzity
sie rowniez zarzuty naruszenia art. 82 ust. 3, art. 30 ust. 5, jak réwniez art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamaéwienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetiona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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