Sygn. akt: KIO 1640/11

WYROK
Z dnia 12 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Czlonkowie: Przemystaw Dzierz edzki
Emil Kawa
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2011 r. przez
wykonawce Schneider Electric Energy Poland Sp. z o0.0. zsiedz ibg w Mikotowie

w postepowaniu prowadzonym przez ENEA Operator Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu

przy udziale wykonawcow:
A. ABB Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie , zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,
B. ORMAZABAL Polska Sp. z o0.0. z siedzib g w Zgierzu, zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtOrzenie czynnosci badania i oceny ofert po
przeprowadzeniu w stosunku do wykonawcy Ormazabal Polska Sp. z 0.0. procedury
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie dokumentoéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia
(Rozdziat | Pkt 6.1. lit e SIWZ), kart katalogowych dotyczacych transformatoréw

0 mocy znamionowej 400 kVA oraz karty gwarancyjnej;



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ORMAZABAL Polska Sp. z o.0.

Z siedzib g w Zgierzu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Schneider Electric

Energy Poland Sp. z 0.0. z siedzib g w Mikotowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od ORMAZABAL Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Zgierzu na rzecz
Schneider Electric Energy Poland Sp. z o0.0. zsiedz iba w Mikotowie kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ............ ...

Cztonkowie: ...l



Sygn. akt: KIO 1640/11

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — ENEA Operator Sp. z o. 0. — prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na Dostawe transformatoréw SN/nn dla potrzeb Enea Operator
Sp. z0.0.w2012r.

W dniu 1 sierpnia 2011 r. wykonawca Schneider Electric Energy Poland Sp. z o.0.
wniost odwotanie wobec zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy
Ormazabal Polska Sp. z o.0. i odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo ze nie speinit on
warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie odpowiadata tresci SIWZ, przy czym
byla to niezgodnos$¢ niepodlegajgca poprawieniu. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3i 4 i art. 24 ust. 4,
art. 26 ust. 2b, 3 i 4, art. 87 ust. 1 i 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5, a takze § 1 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ skltadane (dalej: rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw).

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem Il Pkt 1.2 SIWZ Zamawiajacy wymagat,
aby dla transformatoréw o mocy znamionowej 400 kVA bedacych przedmiotem zaméwienia
parametr ,Grupa potgczen” wynosit ,Dyn 5". Ponadto zgodnie z pkt 2 Rozdzialu Il SWIZ, do
formularza oferty nalezato zataczy¢ dokumenty, dane i informacje, w szczegdlnosci opis
przedmiotu zamoéwienia, umozliwiajagce Zamawiajagcemu dokonanie oceny technicznej
transformatorow i zgodnosci oferty z wymaganiami technicznymi SIWZ. Wyma&g dotyczacy
wykazania posiadania przez oferowane transformatory odpowiednich parametrow
w odniesieniu do ,Grupa potaczen” wynikat takze z obowigzku przediozenia do oferty kart

katalogowych, o ktérych mowa w Rozdziale | pkt 7.6 e SIWZ.

Odwotujacy podniost, ze wykonawca Ormazabal Polska Sp. z 0.0. zamiescit w ofercie
sporzadzong przez siebie we wilasnym zakresie w formie tabelarycznej specyfikacje
techniczng, zawierajaca informacje dotyczace parametréw technicznych oferowanych przez
siebie transformatorow. W odniesieniu do oferowanych transformatorbw o0 mocy
znamionowej 400 kVA wskazal, ze parametr ,Grupa potaczen" bedzie mie¢ wartos¢ ,Dyn11"
(str. 160, 162, 164 i 166 oferty). Takie same parametry zostaly wskazane takze w wersji
elektronicznej przedstawionej Zamawiajgcemu na ptycie CD w uzupelnieniu na wezwanie

Zamawiajgcego z 27 maja 2011 r. Odwotujacy podkreslit, ze w kazdej ze specyfikacji



technicznych przedkiadanych dla poszczegdéinych typéw transformatoréw o mocy
znamionowej 400 kVA na stronach 160, 162, 164 i 166 oferty, mimo zmieniajgcych sie
paramentéw m.in. takich jak ,llos¢ oleju”, ,Waga", ,Napiecie znamionowe pierwotne",
parametr ,Grupa potagczen” jest stale ten sam i wynosi ,Dyn 11". Oznacza to zdaniem
Odwotujacego, iz wykonawca w peini swiadomie sporzadzat specyfikacje techniczne dla
poszczegodlnych typéw oferowanych transformatoréw o mocy znamionowej 400 kVA, baczac
na zmieniajace sie poszczegolne parametry. Nalezy wiec uznac, iz takze parametr ,Grupa

potaczen" byt przez niego w petni Swiadomie okreslony.

Odwotujacy podniést, ze zatgczony do formularza oferty opis techniczny
transformatora 0 mocy znamionowej 400 kVA jest czescig oferty i tylko w ten sposéb
powinien by¢ traktowany. Tylko ten opis zapewnial bowiem Zamawiajgcemu mozliwosc
dokonania oceny zgodnosci oferowanego przez Ormazabal Polska Sp. z 0.0. produktu

Z wymogami SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, w $wietle tresci sporzadzonego przez wykonawce
oswiadczenia (specyfikacji technicznej) jest oczywistym, iz oferowane przez Ormazabal
Polska Sp. z o.0. transformatory o mocy znamionowej 400 kVA nie byty zgodne z wymogami
Zamawiajgcego. W konsekwencji oferta tego wykonawcy nie byla zgodna z trescig SIWZ

i jako taka powinna byfa zosta¢ odrzucona zgodnie z norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze powyzszy opis techniczny jest oswiadczeniem tego
wykonawcy ztozonym na okolicznos¢ zdefiniowania pod wzgledem technicznym
oferowanego przedmiotu zamowienia, zawierajagcym informacje doprecyzowujgce tresc
samego formularza oferty, stanowi zatem integralng czes¢ oferty, a co za tym idzie — nie
moze by¢ uzupetniania lub zmieniana po uptywie terminu skiadania ofert. W szczegdélnosci
niedopuszczalne jest — zdaniem Odwolujgcego — uzupelnienie takiej oferty w trybie art. 26
ust. 3 badz tez wyjasnianie zwigzanych z nig watpliwosci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
ktory to tryb zastosowat w przedmiotowym przypadku Zamawiajacy w wezwaniu z 7 czerwca
2011 r. Przedmiotowa specyfikacja techniczna nie jest — zdaniem Odwolujacego —
dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust.1 ustawy Pzp, odnoszacym sie do dokumentow
opisanych w 8 5 ust.1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow. Jest ona bowiem
wlasng deklaracjg wykonawcy, a nie dokumentem czy zaswiadczeniem wydawanym przez
niezalezny podmiot, opisem technicznym wskazujgcym na odpowiednig jakosé¢ danego

towaru czy tez pewnego typu certyfikatem badz prébka.
Odwotujacy podnibst, ze przy przyjeciu odmiennej interpretacji nalezatoby dopuscié¢
mozliwos¢ dokonywania przez wykonawcédw dowolnej modyfikacji swoich zobowigzan co do

wiasciwosci oferowanego przedmiotu zamowienia, co naruszaloby nature postepowania



0 udzielenie zamowienia publicznego i prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany oferty, a co
najmniej — do zabronionych przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp negocjacji dotyczacych

tresci oferty.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze niezgodnos¢ oferty ziozonej przez Ormazabal
Polska Sp. z 0.0. z wymogami SIWZ jest na tyle oczywista, iz takze zastosowanie
przewidzianego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp trybu zmierzajagcego do wyjasnienia tresci
ztozonej ofert byloby zbedne. Gdyby zatem potraktowa¢ wezwanie z 7 czerwca 2011 r. jako
wezwanie zmierzajace do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, dokonane w rzeczywistosci
w trybie art. 87 ust. 1, a nie w trybie 26 ust. 4 ustawy Pzp, to takze wobec jednoznacznosci
zapisu oferty co do parametru ,Grupa potaczen" jako ,Dyn 11", takie zgdanie wyjasnienia

bylo bezcelowe i bezzasadne.

Zdaniem Odwolujgcego, wskazanie w specyfikacji technicznej transformatoréw
omocy znamionowej 400 kVA parametru ,Grupa potaczen” wartosci ,Dyn 11" zamiast
wymaganej ,Dyn5" nie mogto by¢ uznane za omyike, a tym bardziej za omytke podlegajacqg
poprawieniu w my$| art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz w trybie tym poprawi¢ mozna jedynie
oczywiste omyiki pisarskie, rachunkowe oraz inne omyiki niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty. Podanie w ramach parametru ,Grupa potaczen" wartosci ,Dyn 11" zamiast
wymaganej ,Dyn5" nie jest — w ocenie Odwotujgcego — oczywistg omyikg pisarska, gdyz za
takg uznaje sie jedynie widoczne, mylne pisownie wyrazu, ewidentny bigd gramatyczny,
niezamierzone opuszczenie wyrazu lub inng niedoktadnosé przypadkowa, ktéra nasuwa sie
kazdemu. Odwotujgcy podniost, ze w rzeczywistosci wystepujg transformatory o mocy
znamionowej 400 kVA, ktére mogq posiada¢ ,Grupe potaczen" o wartosci ,Dyn5" lub ,Dyn
11", a ustalenie wilasciwego parametru ,Grupa potaczen" dla danego typu transformatora
oraz weryfikacja prawdziwosci danych w tym zakresie wymaga wiedzy specjalistycznej.
Ponadto Odwotujacy wskazat, ze poprawienie oczywistej omyiki nie moze prowadzi¢ do
wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli pod wzgledem merytorycznym (jakosciowym).
Podanie przez Ormazabal Polska Sp. z 0.0. wartosci ,Dyn 11" zamiast ,Dyn 5" nie moze by¢
takze uznane — w ocenie Odwotujacego — za inng omyike, polegajacg na niezgodnosci oferty
Z SIWZ, niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty, gdyz parametr ,Grupa potgczen” jest
jednym z podstawowych elementow przesadzajacych o posiadaniu przez dany transformator
odpowiednich wtasciwosci technicznych. Decyduje ona o tym, czy dany transformator moze
by¢ zastosowany w danej sieci energetycznej, zwlaszcza przy pracy rownolegiej

transformatorow.

Odwotujacy wskazal ponadto, ze zmieniona specyfikacja techniczna przekazana
Zamawiajgcemu pismem z 15 czerwca 2011 r. dotyczyta jedynie transformatora o mocy

znamionowej 400 kVA i napieciu znamionowym 15750. Nie obejmowala ona m.in.



transformatora o mocy 400 kVA i napieciu znamionowym 21000 (str. 166 oferty). Dodatkowo
w przestanej w ramach uzupetnienia oferty elektronicznej wersji oferty sporzadzonej na CD
wszystkie transformatory o mocy znamionowej 400 kVA miaty nadal ,Grupe potaczen” jako
,Dyn 11". Rozbieznosci co do parametru ,Grupa potaczen" istniaty zatem nadal, nawet juz po

prébie jej uzupetnienia.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze niezgodnos¢ jednego z parametrow technicznych
wymaganych przez Zamawiajgcego w odniesieniu do zamawianych przez niego
transformatorow byta w przypadku innych prowadzonych przez niego postepowan zawsze
kwalifikowana jako podstawa odrzucenia oferty (postepowanie nr
RPUZ/P/0230/2009/DD/DZ).

Ponadto Odwotujacy podnidst niezgodnos¢ wybranej oferty z Rozdziatem Il Pkt 2.16
SIWZ, w ktéorym Zamawiajacy wymagat, aby do oferty dotgczony zostat wzér tresci tabliczki
znamionowej w skali 1:1. Doktadne wymogi co do tresci tabliczki zostaty zawarte
w Rozdziale Il Pkt 1.3.26 SIWZ. W szczegolnosci Zamawiajgcy wymagat, by w tresci tabliczki

znamionowej znalazla sie petna nazwa i adres fabryki wykonawcy.

Spotka Ormazabal Polska dostarczyta wzor tabliczki znamionowej, przy czym jej tresé
nie spetiata wymogow SIWZ co do petnej nazwy i adresu fabryki tego wykonawcy. W tresci
wzoru tabliczki jako nazwa i adres fabryki wykonawcy podano: Cotradis, 2890 Loeches,
Hiszpania, podczas gdy w tresci oferty (str. 131) wykonawca wskazat jako adres i nazwe
fabryki: ORMAZABAL COTRADIS TRANSFORMADORES SL, Poligono El Caballo - Parcela
56, 28890 Loeches, Madrid. Poréwnanie tresci tabliczki znamionowej z trescig powyzszego
oswiadczenia wykonawcy prowadzi do wniosku, ze w tresci wzoru tabliczki znamionowej nie
podana zostata petna nazwa i adres fabryki, w ktérej bedg wykonywane transformatory. Tym
samym tresc oferty takze w tym zakresie nie odpowiada tresci SIWZ. Nieprawidtowosci te nie
moga by¢ na obecnym etapie sanowane, gdyz wykonawca skorzystat juz z uprawnienia do
uzupetniania dokumentacji i na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt ponownie wzor tabliczki
znamionowej wraz z pismem z 15 czerwca 2011 r., przy czym tresc tej tabliczki nadal nie

odpowiadata wymogom SIWZ.

W nastepnej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze w tresci SIWZ Zamawiajacy
wymagat przeditozenia projektu karty gwarancyjnej, w ktérej uwzglednione winny zostac
szczegOtowo opisane w Rozdziale | Pkt 5.7 SIWZ warunki. Spotka Ormazabal Polska w toku
uzupetniania dokumentacji ofertowej przedtozyta umowe i certyfikat szkoleniowy wystawiony

dla podwykonawcy przez wykonawce w zakresie serwisu gwarancyjnego, spetniajgc tym



samym wymogi pkt 5.7 lit b Rozdziat | SIWZ. Pozostale wymogi opisane w Pkt 5.7
Rozdziat | SIWZ, w szczegdlnosci przedstawienie zasad organizacyjnych petnienia serwisu
gwarancyjnego (Pkt 5.7 lit. a Rozdziat | SIWZ), szczegétowej procedury zwigzanej
z realizacjg roszczenia gwarancyjnego oraz wzorow dokumentow dotyczacych zgtaszania
i zakonczenia naprawy (Pkt 5.7 lit. ¢ Rozdziat | SIWZ) nie zostaty, zdaniem Odwotujgcego,
spetnione. Tym samym oferta Ormazabal Polska Sp. z 0.0. w tym zakresie nie odpowiada

tresci SIWZ i jako taka winna zosta¢ odrzucona.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze w celu wykazania warunkéw udziatu dotyczacych
posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy zobowigzani zostali wykazac,
iz w ostatnich trzech latach zrealizowali nalezycie réwnowazne dostawy zdefiniowane
szczegOtowo w Rozdziale | Pkt 6.1. lit e SIWZ. Spotka Ormazabal Polska wskazata dostawy
wykonane m.in. na rzecz E.On Espana i Endesa, powolujac sie na doswiadczenie osoby
trzeciej tj. spotki Ormazabal Cotradis Transformadores S.L. z Hiszpanii. Dodatkowo
przediozyta oswiadczenie tej spotki o oddaniu do dyspozycji Ormazabal Polska Sp. z o.0.
potencjatu i posiadanych zasobéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp (str. 655 oferty). Jednoczesnie Ormazabal Polska Sp. z 0.0. oswiadczyta

w tresci oferty, iz calos¢ zamdwienia wykona samodzielnie.

Odwotujacy podniost, ze udostepnienie potencjatu przez inny podmiot musi mieé
charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te bedg rzeczywiscie wykorzystywane
przy wykonaniu zaméwienia. Powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu
trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wylgcznie w sytuacji, gdy
ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamowienia. Doswiadczenie (referencje)
nie stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, ktére moze by¢ przedmiotem
samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi skfadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa. Nie jest zatem mozliwe
udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktorym
to doswiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgledéw dla wykazania dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia
niezbedne jest powofanie sie na udziat tego podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia.
W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz nie jest dopuszczalne postugiwanie sie w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu wykazania spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia doswiadczeniem (referencjami) podmiotu trzeciego
jedynie na podstawie pisemnego zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia swych
zasobow i doswiadczenia, jezeli podmiot ten nie bedzie jednoczesnie bral rzeczywistego

udziatu w wykonaniu zamoéwienia.



Z tresci oswiadczenia Ormazabal Polska Sp. z 0.0. ztozonego w ramach oferty (str.
13 oferty) wynika, ze spotka udostepniajaca nie bedzie rzeczywiscie brata udziatu w realizacji
zamoéwienia. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, Ormazabal Polska Sp. z 0. nie udowodnit
w sposOb bezsprzeczny, ze rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamoOwienia, a tym samym nie wykazal, ze spelnia warunki udziatu
w postepowaniu. Okolicznos¢ powyzsza nie moze by¢ na obecnym etapie sanowana, gdyz
wykonawca — Swietle art. 84 ust. 1 ustawy Pzp — nie moze w tym zakresie zmieniC tresci

oferty.

Odwotujacy podnidst, ze nawet przyjmujac, iz wykonawca wbrew swym wyraznym
deklaracjom zaktadat udziat Ormazabal Cotradis Transformadores S.L. w wykonywaniu
przedmiotowego zamowienia, to nie wykazal nalezycie, ze spelnia warunki udziatu
w postepowaniu. Nie przedtozyta bowiem wszystkich wymaganych § 1 ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentow i postanowieniami Rozdziatu | Pkt 6.4 SIWZ dokumentéw
podmiotowych dotyczacych Ormazabal Cotradis Transformadores S.L., w szczegolnosci
aktualnych zaswiadczen z wlasciwego urzedu skarbowego czy tez rejestru karnego.
W konsekwenciji istniejg przestanki do wykluczenia Ormazabal Polska Sp. z o.0.

Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze przyjecie zalozenia, iz spotka Ormazabal Polska
posiada wymagang wiedze i doswiadczenie pozwalajagcg na nalezyte wykonanie
przedmiotowego zamowienia ze wzgledu na rzeczywisty udziat Ormazabal Cotradis
Transformadores S.L. w realizacji zamoOwienia, poddaje z kolei w watpliwo$¢ prawdziwosc
informacji ztozonych przez tego wykonawce, w szczegolnosci informacji o samodzielnej
realizacji zamoOwienia w konfrontacji z o$wiadczeniem co do podwykonawstwa zawartym
w pismie wykonawcy z 15 czerwca 2011r. Tym samym istniejg podstawy do wykluczenia

spotki Ormazabal Polska z postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczgce prawidtowosci
wyboru oferty spotki Ormazabal Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej byly w znacznej
czesci potwierdzone w opinii jednego z cztonkéw komisji przetargowej, ktory w tym zakresie

zlozyt stosowne zdanie odrebne do protokotu z przebiegu Postepowania.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez spoitke spoitki Ormazabal Polska Sp. z o.0.,
nakazanie odrzucenie tego wykonawcy oraz powtérzenia czynnosci oceny ofert i dokonania

wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

W dniu 5 sierpnia 2011 r. wykonawca Ormazabal Polska Sp. z o0.0. zglosit

przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego, wnoszac



0 oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazal, ze wskazanie nieprawidlowej wartosci
parametru grupa potagczen dla transformatorbw o mocy znamionowej 400 kVA miato
charakter oczywistego btedu, o czym swiadczy m.in. fakt, ze zaktady energetyczne w Polsce
stosujg wytgcznie transformatory o mocy 400 kVA, w ktérych wystepuje grupa potaczen
Dyn5, zatem =z punktu widzenia technicznego nieprawdopodobnym bytby zamiar
zaoferowania transformatorow o grupie potaczen Dynll. Ponadto Przystepujacy podniést, ze
nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do podania petnej nazwy i adresu fabryki w tresci
tabliczki znamionowej, jak réwniez do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych gwarancji
w zakresie wskazanym w odwotaniu. W odniesieniu do polegania na zasobach podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia Przystepujacy podniost m.in., ze podmiotem
udostepniajgcym zasoby jest spoOtka bedgca producentem oferowanych transformatorow,
a Przystepujacy jest uprawniony do korzystania z wiedzy i doswiadczenia producenta, co

jednak nie jest réwnoznaczne z podwykonawstwem w rozumieniu Pzp.

Ponadto, przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego

zgtosit wykonawca ABB Sp. z 0.0., wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod
uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyla, co

nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajagcego w catosci zarzutow zawartych
w odwotaniu, Izba rozpoznata merytorycznie odwotanie zgodnie z dyspozycjg art. 186 ust. 4
ustawy Pzp, w zwigzku ze zgloszeniem sprzeciwu co do tego uwzglednienia przez

wykonawce, ktory przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba uwzglednita odwotanie stwierdzajac, ze Przystepujacy — ktérego oferty dotyczyty
zarzuty podniesione w odwotaniu — nie wykazat w sposob nalezyty, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Jednakze — w sSwietle ustalonych na rozprawie okolicznosci — zadanie
wykluczenia Przystepujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty Izba uznata za co
najmniej przedwczesne. Oferta Przystepujgcego powinna zostaé oceniona ponownie, po

wezwaniu tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Dopiero nieprzedtozenie prawidtowych dokumentéw w odpowiedzi na takie wezwanie

mogtoby stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy.

W odniesieniu do poszczegoélnych zarzutéw odwotania Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

W Rozdziale 1l SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia, w punkcie 1.2 Wymagane
parametry znamionowe transformatoréw zalezne od mocy znamionowej Zamawiajacy
wymagat, aby transformatory o mocy 400 kVA posiadaly wartos¢ parametru Grupa potgczen
Dyn 5. Zgodnie z Rozdziatem | SIWZ, w punkcie 7.6, w ktorym Zamawiajacy wskazat
dokumenty, ktére wykonawcy zobowigzani sg zataczy¢ do oferty, wraz z ofertg nalezato
przedstawi¢ karty katalogowe poszczegélnych pozycji asortymentowych w formie
wydrukowanej zalgczone do odpowiednich tabeli asortymentowych, a takze komplet tych

samych dokumentow w formie elektronicznej na ptycie CD.

Wykonawca Ormazabal Polska Sp. z o.0. zalaczyt do oferty tabele zatytutowane
Specyfikacja techniczna, w ktorych — dla transformatoréw o mocy znamionowej 400 kVA —

dla parametru Grupa potgczern wskazat wartos¢ 11 Dyn.

W dniu 7 czerwca 2011 r. Zamawiajacy wezwal wykonawce na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp, do wyjasnienia tresci dokumentéw dotyczacych danych technicznych
zaoferowanych transformatoréw o mocy 400 kVA, dla ktérych wykonawca zatgczyt karty
katalogowe z grupg potaczen Dynll. Zamawiajacy zwrOcit sie o wyjasnienie, czy ujete
w ofercie transformatory o mocy 400 kVA spetniajg wymogi SIWZ w zakresie parametru
grupy potgczen, a okreslony w ofercie parametr Dyn 11 jest btedny. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie Przystepujacy wyjasnit, ze ujete w ofercie transformatory o mocy 400
kVA spetniajg wymogi SIWZ w zakresie parametru grupy potgczen, a okreslony w ofercie
parametr (Dynll) zostat omytkowo wpisany — prawidlowy parametr Dyn5. Wraz
z wyjasnieniami wykonawca przedtozyt specyfikacje techniczng dla transformatora o mocy
znamionowej 400 kVA i napieciu znamionowym 15750, w ktérej wskazat grupe potaczen

Dyn5. Powyzsze wyjasnienia Zamawiajacy uznat za wystarczajace.

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze specyfikacja techniczna zamieszczona
w ofercie Przystepujacego nie potwierdza spetniania wymagan w zakresie parametru ,,Grupa
potaczen”. Przedmiotem sporu jest mozliwo$s¢ uzupetlnienia tych dokumentow
i wyeliminowania zaistniatej niezgodnosci w ich tresci z wymogami okreslonymi przez

Zamawiajgcego.

Izba uznala, ze sporne specyfikacje techniczne sg dokumentami, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Celem ich przediozenia bylo wykazanie, ze oferowane

dostawy, spetiajg wymagania Zamawiajgcego. Sam zakres tych dostaw zostat okreslony
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w formularzu oferty i doprecyzowany w zatgczniku zatytutowanym Zestawienie ilosci, cen
i podstawowych  parametrow technicznych  oferowanych transformatoréw. Zatem
w przypadku, gdy tres¢ dokumentéw ztozonych w ofercie jest niezgodna z wymaganiami,
Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac wykonawce do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Przediozenie nowych specyfikacji technicznych, potwierdzajgcych wymagang
wartos¢ parametru ,Grupa potaczen”, nie bedzie prowadzi¢ do niedozwolonej zmiany tresci
oferty, gdyz nie spowoduje zaoferowania innych niz pierwotnie transformatoréw. Przedmiot
i zakres oferty wynika z innych dokumentéw i nie ulegnie zmianie, wykonawca nie zmieniajac
oferowanych transformatorow potwierdzi jedynie ich zgodno$¢ =z wymaganiami

Zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy zaniechat wezwania do przedtozenia prawidtowych
dokumentéw, ograniczajac sie do wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie zaistniatej
niezgodnosci, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i przyjat zlozone wyjasnienia — wg
ktérych niezgodnos$¢ spowodowana byla omyikg pracownika przy sporzadzaniu oferty — jako
wystarczajgce. Jednak stwierdzi¢ nalezy, ze w tym trybie doszio jedynie do zidentyfikowania
przyczyny blednego okreslenia parametru w dokumentach ofertowych, natomiast stan
niezgodnosci miedzy ich trescig a wymaganiami Zamawiajacego hie zostat poprzez te
wyjasnienia wyeliminowany, wykonawca nie ztozyt bowiem kompletu dokumentow (w tym
ptyty CD) potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane transformatory wymagan w zakresie

parametru ,Grupa potaczen”.

Poniewaz Przystepujacy nie zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw
w spornym zakresie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy winien to uczynic,
a nastepnie dokona¢ badania przedtozonych dokumentow. Jesli wykonawca przedtozy
dokumenty potwierdzajace, ze transformatory o mocy znamionowej 400 kVa sg zgodne
z wymaganiami Zamawiajgcego, brak bedzie podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze uzupetnienie ww. dokumentéw nie moze
prowadzi¢ do zmiany zaoferowanego przedmiotu zamowienia, nowe dokumenty winny

dotyczy¢ transformatorow pierwotnie zaoferowanych.

W odniesieniu do zarzutu niewykazania przez Przystepujacego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, I1zba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem |
pkt 6.1 lit. e SIWZ, warunkiem udzialu w postepowaniu bylo wykazanie wykonania (lub
wykonywania) rownowaznych dostaw w ilosci nie mniejszej niz 3 i o wartosci kazda powyzej
kwoty 5 min zt brutto w ciggu ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy — w tym okresie. Przystepujacy zatgczyt do oferty wykaz dostaw zrealizowanych
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przez wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie Ormazabal Cotradis
Transformadores S.L. oraz oswiadczenie ww. spotki, zgodnie z ktérym oddaje ona do
dyspozycji Ormazabal Polska Sp. z 0.0. swdj potencjat i posiadane zasoby w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, ekonomicznego i finansowego
na okres niezbedny do wykonania przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie
Przystepujacy ztozyt oswiadczenie, ze zrealizuje zamowienie samodzielnie w petnym

zakresie (str. 13 oferty).

W powyzszym zakresie Izba uznata, ze Przystepujacy nie wykazat w sposéb
nalezyty, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu,

ktorego oswiadczenie przediozyt.

Nie podzielajac generalnej tezy o bezwzglednej koniecznosci udziatu podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji czesci zaméwienia w charakterze podwykonawcy, bez
wzgledu na rodzaj i charakter zamowienia, Izba uznata za niezasadne twierdzenia
odwotujacego o sprzecznosci w ofercie Przystepujgcego, polegajacej na powofaniu sie na
potencjat innego podmiotu przy jednoczesnym oswiadczeniu 0 samodzielnym wykonaniu

przedmiotu zaméwienia.

Niemniej jednak Izba stoi na stanowisku, ze przekazanie potencjalu przez inny
podmiot, musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajacy na realne wykorzystanie wiedzy
i doswiadczenia w toku realizacji zamdwienia. Ztozenie ogdlnego oswiadczenia podmiotu
udostepniajgcego, bez wykazania, w jaki spos6b udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
nastapi, jest z calg pewnoscig niewystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca skutecznie
wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu — zwlaszcza w przypadku
udostepniania zasobow niematerialnych i niemogacych by¢ przedmiotem samodzielnego

obrotu, a do takich nalezy wiedza i do$dwiadczenie.

Przystepujacy dopiero na rozprawie wykazywal, jakie wiezy tgczg go z podmiotem
udostepniajacym i jakie ma faktyczne mozliwosci wykorzystania wiedzy i doswiadczenia tego
podmiotu przy realizacji zamoéwienia. I1zba nie kwestionuje, ze niniejszej sprawie powigzania
kapitatowe i organizacyjne miedzy Przystepujacym a podmiotem udostepniajagcym zasoby
umozliwiajg wsparcie wykonawcy doswiadczeniem uzyskanym przez ten podmiot. Nalezy
jednak zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia. To udowodnienie powinno nastgpi¢ na etapie sktadania ofert i by¢ adresowane
do Zamawiajgcego, nie za$ nastepowac dopiero wobec organu orzekajgcego, w reakcji na
wniesienia odwotania, w ramach obrony przed zarzutami innego wykonawcy. Ponadto fakt

realnego przekazania potencjatu przez podmiot trzeci nie moze by¢ przez Zamawiajgcego
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domniemywany na podstawie ogo6tu dokumentéw ofertowych, gdyz ustawa wyraznie naklada
ciezar dowodu w tym zakresie na wykonawce, uzalezniajac skutecznos¢ polegania na
zasobach innego podmiotu od udowodnienia, ze faktycznie bedzie dysponowat zasobami

niezbednymi do realizacji zamowienia.

W sytuacji, gdy wykonawca skiadajgc oferte nie wywigzat sie z okreslonego w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp obowigzku udowodnienia, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia, Zamawiajacy powinien wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu, ewentualnie
zlozenia wyjasnien w zakresie dokumentow zatgczonych do oferty, co pozwoli na dokonanie
prawidlowej oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu. W zwigzku z tym
niezbedne jest, aby Przystepujacy wykazal Zamawiajacemu, czy to przez przediozenie
nowych dokumentéw, czy wyjasnienie tresci dokumentdéw ztozonych wczesniej, ze realizujac
zamdwienie bedzie dysponowat zasobami innego podmiotu. Po przeprowadzeniu tej
procedury Zamawiajgcy winien ponownie dokonaé oceny spetniania przez Przystepujacego

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W odniesieniu do zarzutu w zakresie niezgodnosci karty gwarancyjnej przediozone;j
przez Przystepujacego z wymogami SIWZ, Izba ustalita, ze Zamawiajacy wymagat od
wykonawcow (Rozdziat | pkt 5.7 SIWZ) przedstawienia projektu karty gwarancyjnej, w ktérej

w szczegolnosci uwzglednione beda ponizsze warunki:

a) zasady organizacyjne petnienia serwisu gwarancyjnego, z wyszczegolnieniem
petnych danych adresowych punktow serwisowych przeznaczonych do obstugi
niniejszej dostawy, znajdujgcych sie na terenie Polski oraz okresleniem ich zakresu
obstugi serwisowej,

b) w przypadku realizowania serwisu gwarancyjnego z udzialem podwykonawcy nalezy
okresli¢ zakres uszkodzern, ktore bedzie on wykonywat oraz przedstawi¢ umowe
i certyfikat szkoleniowy wystawiony dla podwykonawcy przez Wykonawce w tym
zakresie,

C) szczegblowg procedure zwigzang z realizacjg roszczenia gwarancyjnego oraz wzory
dokumentéw dotyczgcych zgtaszania i zakoriczenia naprawy (...),

d) wykaz rodzajow uszkodzerr podlegajgcych naprawie w miejscu eksploatacji

transformatora.

W dniu 7 czerwca 2011 r. Zamawiajgcy wezwal Przystepujacego, w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, do przediozenia umowy i certyfikatu szkoleniowego wystawionego dla

podwykonawcy przez wykonawce w przypadku realizowania serwisu gwarancyjnego
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Z udzialem podwykonawcy, okreslajacej zakres uszkodzen, ktére bedzie on usuwat. W tresci
wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze w karcie gwarancyjnej zataczonej do oferty jako punkt
serwisowy wskazana zostata firma KAZEX, a zgodnie z punktem 5.7 b SIWZ, w przypadku
realizowania serwisu gwarancyjnego z udziatem podwykonawcy nalezy przedstawi¢ umowe
oraz certyfikat szkoleniowy. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy przediozyt
certyfikat szkoleniowy dla firmy P.H. KAZEX oraz zawartg przez Przystepujacego z tym

podmiotem umowe serwisows.

Izba podzielita zarzut dotyczacy braku w dokumentach dotyczacych serwisu
gwarancyjnego wszystkich elementow wymaganych w SIWZ. Ani dokumenty zatagczone do
oferty (w tym wskazany przez Przystepujagcego dokument na stronie 109 oferty), ani
przekazana na wezwanie Zamawiajgcego umowa i certyfikat szkoleniowy, nie okreslajg
zasad serwisu gwarancyjnego, o ktorych mowa powyzej w punktach a, ¢ i d.
W szczegodlnosci brak w nich okreslenia szczegdtowej procedury zwigzanej z realizacjg
roszczenia gwarancyjnego, nie okreslajg rowniez wzoréw dokumentéw dotyczacych
zglaszania i zakonczenia naprawy ani nie zawierajg wykazu rodzajow uszkodzen
podlegajacych naprawie w miejscu eksploatacji transformatora. Trudno réwniez stwierdzic,

aby umowa serwisowa okreslata zasady organizacyjne serwisu gwarancyjnego.

Niemniej jednak bezpodstawne jest twierdzenie Odwolujagcego 0 niemozliwosci
wezwania Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw w powyzszym zakresie, ze
wzgledu na fakt, ze byloby to powtérne zastosowanie procedury okreslonej art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Izba ustalita bowiem, Zze co prawda Zamawiajacy wzywat juz Przystepujacego
do uzupehienia dokumentéw dotyczacych serwisu gwarancyjnego, jednak wezwanie to byto
ograniczone do dokumentoéw, o ktérych mowa powyzej w punkcie b (umowa i certyfikat
szkoleniowy). Natomiast Zamawiajacy nie kwestionowat dokumentéw ofertowych pod katem
wykazania pozostatych elementow, ktére winny znalez¢ sie w dokumentacji dotyczacej
gwarancji i nie stosowat procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w tym zakresie. Wobec
powyzszego Zamawiajacy winien skierowa¢ do Przystepujacego wezwanie do ziozenia

dokumentéw zawierajgcych wszystkie elementy okreslone w punktach a, c i d.

Izba uznala, ze niezasadny jest zarzut dotyczacy niezgodnosci z trescig SIWZ
tabliczki znamionowej. Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem II pkt 1.3.26, transformatory
dostarczone w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia winny posiada¢ tabliczke
Znamionowag zawierajgcg m.in. peing nazwe i adres fabryki wykonawcy. W dniu 7 czerwca
2011 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do

uzupetnienia wzoru tresci tabliczki znamionowej, wskazujac, ze wzor zalgczony do oferty nie
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zawiera wymaganych danych technicznych dotyczacych poziomu wytadowan niezupetnych.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy przedtozyt nowy wzér tabliczki
znamionowej, w ktorego tresci okreslony jest parametr wskazany w wezwaniu (poziom
wytadowan niezupetnych). Zarbwno we wzorze zatlagczonym do oferty, jak i przedtozonym na
wezwanie Zamawiajgcego, jako nazwe fabryki wskazano ,Cotradis” (natomiast z innych
dokumentéw zataczonych do oferty wynika, ze petna nazwa producenta brzmi Ormazabal
Cotradis Transformadores S.L.). W zakresie powyzszego zarzutu Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze brak petnej nazwy fabryki w tresci tabliczki znamionowej mozna uznac
tylko za uchybienie formalne, gdyz petna nazwa tej fabryki zostata w tresci oferty ujawniona
i jest Zamawiajgcemu znana. Uchybienie to z pewnoscig nie moze stanowi¢ podstawy

odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1i 8 5 ust. 2
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ..............

Czionkowie: ...l
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