Sygn. akt: KIO 2858/13

WYROK
z dnia 3 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2013 r. przez wykonawce ABB
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Lodzi, ul. Aleksandrowska 67/93,
91-205 Lodz w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5 (adres do korespondencji: PGE Goérnictwo

i Energetyka Konwencjonalna S.A., Odziat Elektrownia Beichatéw, Rogowiec,
ul. Energetyczna 7, 97-406 Betchatéw 5)

przy udziale wykonawcy TurboCare Poland S.A. z siedziba w Lublincu, ul. powstancow
Slaskich 85, 42-701 Lubliniec zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2858/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Oddziat w Lodzi, ul. Aleksandrowska 67/93, 91-205 L6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Lodzi, ul. Aleksandrowska
67/93, 91-205 L6dz tytutem wpisu od odwotania



2.2. zasgdza od wykonawcy ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Lodzi,
ul. Aleksandrowska 67/93, 91-205 L6dz na rzecz PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5 (adres do korespondencji: PGE

Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., Odziat Elektrownia Betchatow,
Rogowiec, ul. Energetyczna 7, 97-406 Beilchatéow 5) kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych =zero groszy), stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2858/13

Uzasadnienie

PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Befchatowie, zwane
dalej ,zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
sektorowego na dostawe ,Transformatora blokowego 22/400 kV”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 wrzesnia 2013 r., nr 2013/S 184/318409.

W dniu 5 grudnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Oddziat w todzi, zwanego dalej
»Lodwotujgcym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. ze
wzgledu na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
zwanej dalej ,SIWZ. Zamawiajacy uzasadniajgc swojg decyzje podat, iz jednym z gtéwnych
parametréw technicznych transformatora wymaganych przez niego byt poziom hatasu <
80dB (zatacznik nr 1 do SIWZ, pkt A ,Wymagane dane znamionowe transformatora”), a
wykonawca okre$lajac parametry oferowanego transformatora podat hatas na poziomie
85dB”.

W dniu 13 grudnia 2013 r. (pismem z dnia 11 grudnia 2013 r.) odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu
12 grudnia 2013 r.) od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu jego oferty,
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. z § 6 ust. 1 pkt

1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie

rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w

jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, zwanego dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie

dokumentéw”, poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych zatgczonego do oferty dokumentu potwierdzajacego spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego pt. ,Podstawowe
parametry techniczne dla transformatora 450MVA 420/22 kV Rodzaj chtodzenia -
ODAF” pozycja ,Poziom cisnienia akustycznego”, pomimo iz zamawiajacy byt do
tego zobowigzany
2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. z § 6 ust. 1 pkt

1 rozporzadzenia w sprawie dokumentédw poprzez =zaniechanie wezwania



odwotujacego do ztozenia poprawionego dokumentu pt. ,Podstawowe parametry
techniczne dla transformatora 450MVA 420/22 kV Rodzaj chtodzenia - ODAF”
potwierdzajgcego spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, pomimo iz zamawiajacy byt do tego zobowigzany

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego przedwczesne zastosowanie, gdyz

zamawiajacy przed odrzuceniem oferty odwotujgcego byt zobowigzany do zadania
wyjasnien dotyczacych dokumentu pt. ,Podstawowe parametry techniczne dla
transformatora 450MVA 420/22 kV Rodzaj chtodzenia - ODAF” oraz do wezwania do

zlozenia jego poprawionej wersji

4. art. 7 w zwigzku z art. 26 ust. 4 oraz w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

nierébwne traktowanie wykonawcéw, polegajace na tym, ze wykonawca, ktéry ztozyt
dokument zawierajacy btad jest traktowany gorzej niz ten, ktéry ztozyt dokument nie

zawierajacy wszystkich podstawowych parametrow przedmiotu zamowienia

Ewentualnie z ostroznosci procesowej na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutéw:

5. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i niewezwanie

odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych niezgodnosci tresci oferty z SIWZ
dotyczacej poziomu hatasu bftednie wskazanego w dokumencie pt. ,Podstawowe
parametry techniczne dla transformatora 450 MVA, 220/22 kV Rodzaj chtodzenia -
ODAF”

6. art. 87 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i

niedokonanie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej popetnionej w dokumencie
,Podstawowe parametry techniczne dla transformatora 450 MVA, 220/22 kV Rodzaj
chtodzenia - ODAF” w zakresie poziomu hatasu

Jednoczesnie odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1.
2.

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem procedury okreslonej w art. 26
ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wzgledem odwotujgcego

zasadzenia na rzecz odwotujacego kosztédw postepowania przed Krajowa lzbg
Odwotawcza, w tym kosztéw zastepstwa procesowego

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz przedmiotem postepowania

jest dostawa nowego transformatora blokowego o parametrach szczeg6towo wskazanych w

,LOpisie przedmiotu zamoéwienia”, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ. Jednym z

parametrbw wymaganych przez zamawiajgcego byt poziom hatasu na poziomie ponizej

80dB. Odwotujacy ztozyt oferte na produkt zgdany przez zamawiajgcego i w formularzu

ofertowym potwierdzit petng zgodnos¢ oferowanych przez niego dostaw z SIWZ, n

potwierdzenie czego dotaczyt - zgodnie z wymogiem zawartym w SIWZ ,Opis przedmiotu

zamoOwienia”, pkt E dokument pt. ,Podstawowe parametry techniczne dla transformatora
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450 MVA, 220/22 kV Rodzaj chtodzenia - ODAF”, przy czym w zataczonym przez siebie
.,Dokumencie” potwierdzajagcym spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
zamawiajgcego potwierdzit poziom hatasu na poziomie 85dB. Byt to skutek pomyiki
popetnionej przez pracownika przy wypetnianiu tego dokumentu, gdyz zgodnie z
obliczeniami dotyczacymi oferowanego transformatora, oferowany transformator osiagnie
poziom hatasu na poziomie wymaganym przez zamawiajgcego. Natychmiast po otrzymaniu
informacji od zamawiajagcego 0 rozbieznosci wykonawca potwierdzit zamawiajacemu, ze
oferowany przez niego produkt spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego okreslone w
SIWZ, a wskazany w ,Dokumencie” poziom hatasu zostat wpisany btednie na skutek omyiki
pracownika przy przepisywaniu danych z programu obliczeniowego do formularza, co
odwotujacy podtrzymuje. Na potwierdzenie przestat zamawiajagcemu stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa obliczenia dotyczace hatasu.

Reasumujac podniést, iz odrzucenie jego oferty byto przedwczesne, gdyz
zamawiajgcy miat obowigzek na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwaé odwotujacego
do ztozenia poprawnego dokumentu potwierdzajacego, ze produkt przez niego zaoferowany
spetnia wymagania zamawiajgcego. Dopiero w przypadku nieztozenia poprawionego
dokumentu zamawiajgcy miatby prawo uzna¢, ze wykonawca nie potwierdzit zgodnosci
dostaw w wymaganiami zamawiajgcego i odrzuci¢ oferte jako niezgodng z wymaganiami
zamawiajgcego. Obowigzek wezwania do ztozenia poprawnego dokumentu wynikat z faktu,
ze dokument zawierajacy btad jest dokumentem potwierdzajagcym spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego w rozumieniu art. 25 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp, co jest kluczowe dla rozstrzygniecia niniejszego sporu. Parametr ,poziom
hatasu” nie byt kryterium oceny ofert, a jedynie wymaganiem zamawiajacego, ktére miat
spetni¢ produkt oferowany przez oferentdéw, co nalezalto wykaza¢ ,Dokumentem”.

Nadto dodat, iz zamawiajacy nie zastosowat procedury wyjasniania i uzupetniania
przewidzianej w art. 26 ust. 3 oraz 26 ust. 4 ustawy Pzp, pomimo cigzacego na nim w tym
zakresie obowigzku.

Nadto z ostroznosci procesowej podnidst, ze zamawiajacy po dostrzezeniu btedu w
,Dokumencie”, majac na uwadze okoliczno$¢, ze nie wskazat, jakie parametry powinny byé
wyszczegolnione przez oferentéw, powinien byt wezwa¢ odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien na podstawie art. 87 ustawy Pzp, aby nie naruszyé zasady rownego traktowania
oferentébw i po uzyskaniu od odwotujacego wyjasnienia wraz z kartg obliczen hatasu,
dokonac¢ poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej popetnionej przez odwotujgcego.

W dniu 12 grudnia 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczes$nie kopie odwotania.



W dniu 16 grudnia 2013 r. (pismem z dnia 13 grudnia 2013 r.) wykonawca TurboCare
Poland S.A. z siedzibg w Lublincu, zwany dalej ,wykonawcg TurboCare”, przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie przystapienia

odwotujgcemu i zamawiajagcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujacego ztozone
podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu
zamdwienia” w punkcie A wyspecyfikowat wymagane dane znamionowe zamawianego przez
niego transformatora, w tym podat parametr ,poziomu hatasu < 80dB”. Nadto w punkcie E
tego dokumentu wskazat:

»1.W ofercie podac¢:

- dotychczasowe doswiadczenie oferenta zwigzane z produkcjg i remontami transformatoréw
blokowych mocy powyzej 400 MVA

- poda¢ podstawowe parametry zmodernizowanego transformatora z uwzglednieniem strat i
producentéw zasadniczej aparatury i materiatow”.

Odwotujacy wraz z oferta ztozyt dokument o nazwie ,podstawowe parametry
techniczne dla transformatora 450 MVA, 420/22 kV, Rodzaj chtodzenia — ODAF” (str. 76-77
oferty), w ktérym wsrdd gtéwnych parametréw podat poziom hatasu ,85dB(A)” (str. 77 oferty).

Zamawiajgacy w dniu 5 grudnia 2013 r. poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na to, ze jej tres$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Nadto podat, iz jednym z gtéwnych parametréw technicznych
transformatora wymaganych przez niego byt poziom hatasu < 80dB (zatacznik nr 1 do SIWZ,
pkt A ,Wymagane dane znamionowe transformatora”), a wykonawca okreslajac parametry
oferowanego transformatora podat hatas na poziomie 85dB”.



Odwotujacy, pismem z dnia 5 grudnia 2013 r., odpowiadajac na informacje o
odrzuceniu wskazat, iz ,zaoferowany przez ABB sp. z 0.0. transformator spetnia wymagany
poziom cisnienia akustycznego mierzonego zgodnie z normg IEC 60076-10 — ,sound
intensity metod” ponizej 80 dB. Jako dowdd tego stwierdzenia przedstawiamy wewnetrzng
dokumentacje techniczng stanowigca Scista tajemnice przedsiebiorstwa, z ktérej
jednoznacznie wynika, ze obliczona dla oferowanego transformatora warto$¢ poziomu
cisnienia akustycznego wynosi 76,3dB”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi o wszelkich nieprawidtowosciach oferty
wykonawcy, ktére powoduja, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ i obejmuje m.in.
sytuacje, gdy z tresci oferty wynika wprost zaoferowanie innego przedmiotu zamowienia niz
wymagany przez zamawiajgcego. W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy wymagat
aby poziom hatasu zaoferowanego transformatora wynosit ,<80dB”, natomiast odwotujacy
ztozyt dokument (str. 76-77 oferty), w ktérym podat ,85dB”. Z tresci SIWZ (zatgcznik nr 1)
wynikat jednoznacznie obowigzek podania przez wykonawce podstawowych parametrow
zmodernizowanego transformatora i odwotujgcy ztozyt taki dokument. W dokumencie tym
wykonawcy mieli oswiadczy¢, jaki transformator oferujg, stanowit on zatem tres¢ oferty.
Obowigzek podania parametrow oferowanego transformatora miat bowiem daé
zamawiajgcemu wiedze, co wykonawca oferuje i umozliwi¢ zbadanie oferowanego
przedmiotu zamoéwienia pod katem zgodnosci z SIWZ. Celem Zzadania takiego dokumentu
byto wiec okreslenie zobowigzania wykonawcy co do tego jaki transformator faktycznie
oferuje, a nie zitozenie li tylko oswiadczenia w tresci formularza oferty, ze oferowany
transformator bedzie zgodny z SIWZ. Sprzecznos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ polega wiec
na podaniu innego niz okreslony przez zamawiajgcego poziomu hatasu, tj. zaoferowania
transformatora o innym parametrze niz oczekiwat zamawiajacy. Skoro zaoferowany produkt
nie spetnia parametréw, wyznaczonych jako granicznie wymagane, obowigzkiem
zamawiajgcego byto wiec odrzucenie takiej oferty, gdyz cechy techniczne, ktérymi
obligatoryjnie winno charakteryzowa¢ sie nabywane urzadzenie, stanowig istotny element
oferty, co w konsekwencji przesadza o niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ.

W zwigzku z powyzszym dokument ten nie podlega uzupetnieniu i wyjasnianiu w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Niedopuszczalne bytoby réwniez zastosowanie procedury przewidzianej w art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz procedura wyjasnien nie moze skutkowaé wprowadzeniem
jakichkolwiek zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg ogranicza¢ sie do wskazania
sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie moga natomiast jej ogranicza¢ lub
rozszerza¢. W tym przypadku odwotujacy jednoznacznie bowiem podat transformator o jakim

poziomie hatasu faktycznie oferuje. Nie jest rébwniez mozliwe poprawienie oferty w tym
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zakresie (poziomu hatasu) w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz prowadzitoby to do
znaczacej ingerencji w tres¢ ztozonej przez odwotujacego oferty, a ponadto - jak przyznat
odwotujacy na rozprawie — nie da sie na podstawie tylko i wytgcznie tego dokumentu
jednoznacznie stwierdzi¢ jaki poziom hatasu nalezy wpisaé. Tym samym lzba uznata, iz nie

potwierdzity sie zarzuty podniesione przez odwotujacego.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ziozone na rozprawie, uznajac je za stanowisko je

sktadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. 22010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego i
ograniczajac je do wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...............



