Sygn. akt: KIO/UZP 618/09

WYROK
Z dnia 25 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez ABB Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie, Oddziat w todzi,

ul. Aleksandrowska 67/93, 91-205 t6d 2z od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzib @ w Gdansku, ul. Marynarki Polskiej 130,

80-557 Gdansk protestu z dnia 22 kwietnia 2009 r.,

przy udziale AREVA T&D Sp. z 0.0. z siedzib g w Swiebodzicach, ul. Strzegomska 23/27,
58-160 Swiebodzice zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego, po

stronie odwotujgcego*
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen e ofert w zakresie cz esci

2, 7 i 8 przedmiotowego zamowienia,

2. kosztami postepowania obcigza ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzib 3 w Gdansku,
ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gda nsk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABB Sp. z 0.0. z siedzib a
w Warszawie, Oddziat w todzi, ul. Aleksandrowska 67 /93, 91-205 t6d z,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez ENERGA-OPERATOR S.A.
Z siedzib g w Gdansku, ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gda nAsk na rzecz
ABB Sp. z o0.0. z siedzib 9 w Warszawie, Oddziat w todzi,
ul. Aleksandrowska 67/93, 91-205 t6d 2z, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ABB Sp. z 0.0. z siedzib a
w Warszawie, Oddziat w todzi, ul. Aleksandrowska 67 /93, 91-205 t6d z.

Uzasadnienie

ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”,
wszczal, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
sektorowego na ,Dostawe transformatorow rozdzielczych 15,75/0,42 kV oraz 21,0/0,42 kV
dla ENERGA-OPERATOR SA". Ogloszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 31 stycznia 2009 r.,
nr 2009/S 21-030376.

Zamawiajacy w dniu 15 kwietnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
wykonawce ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Oddziat w todzi, zwanego dalej
,Odwotujgcym” o wyborze w czesciach 2, 7 i 8, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce ORMAZABAL POLSKA Sp. z o0.0. z siedzibg w Zgierzu, zwanego dalej
~"LORMAZABAL”".

Pismem 2z dnia 20 kwietnia 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w dniu
22 kwietnia 2009 r.) Odwotujacy wnidst protest na czynnosci dokonane w zakresie
obejmujacym czesci 2-8, tj.:
1. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ORMAZABAL jako sprzecznej z istotnymi
warunkami zamoéwienia,
2. wybdr oferty ORMAZABAL jako oferty najkorzystniejszej,

zarzucajgc Zamawiajgcemu:



1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej
przez wykonawce ORMAZABAL, tym samym zaakceptowanie oferty, mimo iz nie
odpowiada ona tresci istotnych warunkéw zamowienia,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez wybodr oferty wykonawcy
ORMAZABAL.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

1. dokonanie ponownej oceny zasadnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
ORMAZABAL,

2. dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty
zlozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat m.in., iz
zgodnie z pkt 12 § IV Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ”
oferowane transformatory powinny posiadac certyfikaty na zgodnos¢ préb typu z normami,
wydanymi przez jednostke badawczg, posiadajacg akredytacje Polskiego Centrum
Akredytacji. Natomiast certyfikat zalgczony przez wykonawce ORMAZABAL podaje jedynie
najnizszg i najwyzszg moc transformatoréw objetych certyfikatem oraz skrajne wartosci
parametrow (moc, halas) i nie wynika z niego, czy i jakie moce posrednie on obejmuje oraz
jakie sg parametry certyfikowanych transformatorow. Obowigzujgce przepisy wymagaja, aby
wyroby bedace przedmiotem certyfikacji byly jednoznacznie zdefiniowane, a ich parametry
graniczne jednoznacznie sprecyzowane, gdyz nie mozna obja¢ certyfikatem transformatorow
o dowolnych parametrach. W przypadku certyfikatu zgodnosci transformatorow w zakresie
prob typu z normami takimi parametrami sg graniczne wartosci strat i napiecia okreslone
indywidualnie dla kazdej mocy. Ich brak powoduje niemoznosc¢ stwierdzenia, co jest
kluczowym parametrem dla proby nagrzewania oraz stwierdzenia, czy oferowane

transformatory sg objete przedtozonym certyfikatem.

Pismem z dnia 23 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
wykonawca AREVA T&D Sp. z 0.0. z siedzibg w Swiebodzicach, zwany dalej ,AREVA”

otrzymat w tej samej dacie).

Pismem z dnia 27 kwietnia 2009 r. wykonawca AREVA przystapit do protestu (wptyw

do Zamawiajgcego faksem w tej samej dacie).

Pismem z dnia 28 kwietnia 2009 r. (wplyw do Odwotujacego w tej samej dacie)

Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, podnoszac, iz Certyfikat



Zgodnosci, stanowigcy potwierdzenie zgodnosci oferowanych wyrobow z odpowiednimi
normami w zakresie prob typu (norma PN-EN 60076-1:2001), musi by¢ wydany przez
jednostke badawcza, posiadajacq akredytacje Polskiego Centrum Akredytacji. Wykonawca
ORMAZABAL przediozyt certyfikat zgodnosci nr 003/EP/2008, z ktérego wynika, iz
zaoferowany przez niego wyréb, tj. transformatory o mocy do 2500 kVA i napieciu
pierwotnym do 36 kV spetnia wymagania normy PN-EN 60076-1:2001 w zakresie badan
typu. Zawiera on takze poswiadczenie, ze oferowane wyroby moga by¢ stosowane
w energetyce. Certyfikat zostat wydany przez jednostke badawcza, posiadajgcg wazng
akredytacje.

Podstawowe parametry transformatoréw zostaly wymienione w zatgczniku do
przedmiotowego certyfikatu, ktéry stanowi wyciagg =z raportu z oceny wyrobu
nr 03/0Z/TZ/2008 z dnia 27 pazdziernika 2008 r. Natomiast zawartos¢ zatgcznika ustala
jednostka certyfikujgca, ktéra w przedmiotowym zalaczniku przedstawita dane dla wszystkich
transformatoréw z przedzialu mocy od 25 do 2500 kVA, a co oznacza, ze transformatory

objete przetargiem znajdujg sie w ww. przedziale mocy.

Pismem 2z dnia 7 maja 2009 r. Odwolujacy wnidst odwotanie (wplyw do
Zamawiajgcego faksem w dniu 8 maja 2009 r., wplyw do Prezesa UZP w dniu
11 maja 2009 r.; przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce pocztowej
operatora publicznego w dniu 8 maja 2009 r.), podtrzymujac zarzuty, wnioski oraz argumenty
zawarte w protescie. Dodatkowo Odwotujacy podnidst, iz w zalgczniku do certyfikatu
przediozonego przez wykonawce ORMAZABAL nie przedstawiono zadnych zbiorczych
danych dla poszczegdlnych typow transformatoréw. Wartosci pozioméw izolacji podane
w zalgczniku do certyfikatu nie odpowiadajg wartosciom poziomoOw izolacji podanym
w zalgczniku do oferty, zawierajacym specyfikacje techniczng oferowanych transformatorow,
gdyz wartosci te sg nizsze w zatgczniku do przedmiotowego certyfikatu niz podane
w zalaczonej do oferty specyfikacji technicznej oferowanych transformatorow. Tak wiec
certyfikat dotyczy transformatoréw innych niz te, ktére zaoferowano. Natomiast wykonanie

préb dla catej gamy transformatoréw jest niemozliwe.

Pismem 2z dnia 12 maja 2009 r. Zamawiajgcy poinformowal uczestnikow
postepowania o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczes$nie wzywajac

do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 20 maja 2009 r. (pismem z dnia 19 maja 2009 r.) wykonawca AREVA

przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotlujgcego.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby uznal, iz Odwotujgcy nie posiada interesu prawnego do
wniesienia srodkow ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu o0 zamowienie
w zakresie czesci 3, 4, 51 6. W czesciach tych wykonawca ORMAZABAL nie ztozyt oferty.

Z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wynika bowiem, iz srodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub
moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy.
Z powyzszego nalezy wywiesc¢, iz srodek odwolawczy mozna wniesc¢ jedynie wtedy, gdy
wykonawca doznat uszczerbku w mozliwosci uzyskania zamoéwienia, nie zas wtedy gdy
doznat jakiegokolwiek uszczerbku. Oferta Odwotujgcego w czesciach: 3, 4 i 5 zamoOwienia
zostala uznana za najkorzystniejszg. Tym samym nie utracit on mozliwosci uznania jego
oferty za najkorzystniejszg w zakresie przedmiotowych czesci, a nawet ma mozliwosé
uzyskania zaméwienia. Natomiast w czesci 6 zamowienia jego oferta zostata sklasyfikowana
na miejscu 2 w rankingu ofert (sposréd dwodch ziozonych w tej czesci), a oferta
sklasyfikowana na miejscu pierwszym, ziozona przez wykonawce AREVA, nie byla przez
niego kwestionowana. Zgodnie =z uksztaltowanym orzecznictwem interes prawny
wnoszgcego srodek odwotawczy musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym postepowaniu
i polegac na tym, ze traci on mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg” (wyrok SO
w Warszawie z dnia 21.03.2005 r., w sprawie sygn. akt V Ca 2402/05; wyrok SO
w Biatymstoku z dnia 23.06.2006 r., w sprawie sygn. akt Il Ca 342/06). W swietle
powyzszego skoro Odwotujgcy nie utracit mozliwosci uznania jego oferty za
najkorzystniejszg brak jest podstaw do uznania, iz we wskazanych cze$ciach zamoéwienia
doszto do naruszenia interesu prawnego Odwotujacego.

Tym samym zarzut w zakresie czesci 3, 4, 5 i 6 zamOwienia zostat oddalony.

Izba uznala, iz w zakresie czesci 2, 7 i 8 Odwotujacy posiada interes prawny we
whniesieniu odwotania, poniewaz w konsekwencji uwzglednienia odwotania, w zakresie czesci
2 i 8 jego oferta zostataby uznana przez Zamawiajacego za oferte najkorzystniejsza,
natomiast w czesci 7 jego oferta bytaby drugg w rankingu ofert, co réwniez nie powoduje

utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia w tej czesci.



Zarzut dotyczacy niezgodnosci certyfikatu na zgodnos¢ préb typu z normami,
zlozonego przez wykonawce ORMAZABAL z zaoferowanymi transformatorami potwierdzit
sie.

Zamawiajacy w rozdziale IV SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” pkt 12 zamiescit
wymog, aby zaoferowane transformatory posiadaty certyfikaty na zgodno$¢ préb typu
z normami, wydanymi przez jednostke badawcza, posiadajgcg akredytacje na wydawanie
certyfikatbw zgodnosci wydang przez Polskie Centrum Akredytacji, dodatkowo wskazujgc
w zataczniku nr 1 do SIWZ ,Wymagania techniczne ZP/2/LP/2009” pkt 3 ,Wymagana
dokumentacja techniczna” ppkt 3.1., iz wykonawcy zobowigzani sg przeditozy¢ ,kserokopie
certyfikatbw uzyskanych w Polsce lub w kraju producenta, dotyczacych oferowanego
wyrobu”.

Wykonawca ORMAZABAL ziozyt oferte na czes¢ 2, 7 i 8 przedmiotowego
zamdwienia, oferujgc transformatory o mocy 25 i 40 kVA (dla czesci 2), 400 kVA (dla czesci
7) i 630 kVA (dla czesci 8), jednoczesnie przedktadajgc ,Certyfikat Zgodnosci
Nr 003/EP/2008", w zataczniku do ktérego wskazano moc znamionowg ,,0d 25 kVA do 2500
kVA”.

Wykonawca AREVA, po wgladzie do ofert, wnidst do Zamawiajgcego uwagi
dotyczace oferty zlozonej przez wykonawce ORMAZABAL, wskazujac, iz certyfikat ztozony
przez wykonawce ORMAZABAL jest ogllny i nie zawiera konkretnych informacji
technicznych elektrycznych, a podane sa tylko moce skrajne szeregu transformatoréw.

W dniu 1 kwietnia 2009 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce ORMAZABAL do
wyjasnien tresci oferty, podnoszac m.in., iz certyfikat zataczony przez tego wykonawce
podaje jedynie najnizszg i najwyzsza moc transformatoréw objetych certyfikatem oraz
skrajne wartosci parametréw (moc, hatas) i na tej podstawie nie mozna stwierdzi¢, czy i jakie
moce posrednie on obejmuje oraz jakie sg parametry certyfikowanych transformatoréw. Tak
wiec nie mozna ustali¢, czy oferowane transformatory sg objete tym certyfikatem.

Wykonawca ORMAZABAL, pismem z dnia 6 kwietnia 2009 r. wyjasnit m.in., iz
certyfikat na zgodno$¢ préb typu z normami obejmuje wszystkie zaoferowane przez niego
transformatory, podnoszac, iz niemozliwym jest wykonanie préb dla calej gamy
réznorodnych wymaganych w przetargach transformatoréw, o réznych konfiguracjach, mocy,
napieciu, startach i poziomie hatasu transformatoréw.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznala, ze wykonawcy zobowigzani byli przedtozyé
kserokopie certyfikatbw dotyczacych oferowanego wyrobu, a nie jakiegokolwiek wyrobu.
Powyzsze, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, w sposéb jednoznaczny wynika bowiem
nie tylko z SIWZ, ale i zalgcznika nr 1 do SIWZ, pkt 3 ,Wymagana dokumentacja
techniczna”, ppkt 3.1. Tym samym nieuprawnione jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze

nalezato przeditozy¢ jedynie certyfikat, ktéry by potwierdzat zgodnos¢ transformatoréw z



normg PN-EN 60076-1:2001 i byt wydany przez uprawniong jednostke certyfikujaca.
Okolicznos¢ wezwania wykonawcy ORMAZABAL do zilozenia wyjasnien w zakresie
zlozonego certyfikatu rowniez swiadczy o tym, iz sam Zamawiajacy powziat watpliwosci co
do prawidtowosci ztozonych certyfikatow w odniesieniu do zaoferowanych transformatorow.
Niemniej jednak, mimo iz ztozone wyjasnienia nie wnosity nowych okolicznosci Zamawiajacy,
w sposéb nieuprawniony, uznat je za wystarczajgce. Powyzsze potwierdza zlozone na
rozprawie przez Zamawiajacego pismo jednostki certyfikujgcej, ktére dopiero doprecyzowuje
jakich typdéw transformatorow faktycznie dotyczyt wydany uprzednio certyfikat zgodnosci.
Oznacza to wiec, iz Zamawiajgcy dokonujac badania i oceny ofert nie powinien byt uznac, iz
przediozony certyfikat, poprzez wskazanie parametru mocy znamionowej w przedziale ,od
25 kVA do 2500 kVA”, obejmuje transformatory o mocach zadanych przez Zamawiajacego.
Jak bowiem wynika z przediozonego pisma certyfikat ten, mimo wskazania okreslonego
zakresu, obejmuje swoim zakresem jedynie wskazane w pismie typy transformatorow (25
kVA, 50 kVA, 100 kVA, 160 kVA, 400 kVA i 630 kVA) i nie dotyczy wszystkich wymaganych
typow transformatorow (40 kVA). Tymczasem oferta wykonawcy ORMAZABAL, w zakresie
kwestionowanych czesci zamdwienia, zostata ztozona na transformatory o mocy 25 kVA, 40
kVA, 400 kVA i 630 kVA. Tak wiec brak wymaganego zakresu mocy (40 kVA) swiadczy juz
0 niezgodnosci przediozonego certyfikatu z zaoferowanymi transformatorami w zakresie
czesci 2 zamdwienia. Jednoczesnie Izba stwierdzita, w tym w oparciu o przedtozone pismo,
iz faktycznie w chwili dokonywania badania i oceny ofert nie mozna byto jednoznacznie
stwierdzi¢, ze wskazany w nim zakres mocy obejmuje transformatory zaoferowane przez
wykonawce ORMAZABAL.

Niemniej jednak Odwotujacy podnidst takze, iz transformatory zaoferowane przez
wykonawce ORMAZABAL w czesci 2, 7 i 8 zamOwienia sg niezgodne z trescig zlozonego
certyfikatu, gdyz parametry wskazane w przediozonym certyfikacie sg inne niz
wyspecyfikowane w specyfikacji technicznej zaoferowanych transformatoréw. Tym samym
niezgodnos¢ w zakresie znamionowego poziomu izolacji nalezy potraktowac jako dodatkowy
argument potwierdzajacy stanowisko Odwolujgcego, a nie nowy zarzut, gdyz Odwotujacy juz
w protescie postawit zarzut niezgodnosci parametrow certyfikatu z parametrami wskazanymi
w specyfikacji technicznej. Z certyfikatu wynika bowiem, iz warto$¢ poziomu izolacji dla
przeprowadzanych badah wynosita ,75/38 kV”, podczas gdy wartos¢ poziomu izolacji dla
oferowanych transformatoréw wynosi ,95/38 kV” i ,,125/50 kV".

Tak wiec potwierdzit sie zarzut niezgodnosci certyfikatu w zakresie czesci 2, 7 i 8
zamdwienia w stosunku do transformatorow zaoferowanych przez wykonawce
ORMAZABAL.



Jednoczesnie lzba stwierdzita, iz Zamawiajacy powinien wezwaé¢ wykonawce
ORMAZABAL, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentu (certyfikatu
zgodnosci), potwierdzajgcego w zakresie wyzej wskazanym, iz oferowane transformatory sg

zgodne z prébami typu zawartymi w certyfikacie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego pismo jednostki certyfikujacej

(ENERGOPOMIAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach) ziozone przez Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skregli¢



