Sygn. akt: KIO 2439/11

WYROK
z dnia 25 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14.11.2011 r. przez wykonawce POWER
ENGINEERING S.A., ul. Gdy nska 83, 62-004 Czerwonak w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego ENEA Operator Spotka z 0.0., ul. Strzeszy nAska 58, 60-479 Poznah w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa transformatoréw WN/SN dla potrzeb Enea Operator
Spéitka z 0.0. w 2012 r.” (znak RPUZ/P/0383/2011/DR/RR)

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji ogtoszenia o
zamowieniu oraz SIWZ w nast epujacym zakresie:

- w zakresie warunku udzialu w post epowaniu dotycz gcego wiedzy i do $wiadczenia
nakazuje zmodyfikowanie tego zapisu poprzez nadanie mu nast epuj acej tre $ci: wyka za
wykonanie dostaw podobnych wilo  $ci nie mniejszej ni z 3 i o warto $ci kazda powy zej kwoty
2 000 000,00 zt brutto w ci agu ostatnich trzech lat, a je zeli okres prowadzenia dziatalno $ci
jest krotszy — w tym okresie, jako dostawy podobne rozumie si @ dostawy transformatoréw
WN/SN;

- w zakresie zdolno $ci finansowej nakazuje zmodyfikowanie tego zapisu p oprzez nadanie
mu nast epujacej tresci: posiadaj @ zdolno §¢ finansow @ pozwalajaca na wykonanie
zamoéwienia na kwot € co najmniej 4 000 000 zt,

- w zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialno  $ci cywilnej nakazuje zmodyfikowanie tego

zapisu poprzez nadanie mu nast epujacej tre §ci: posiadaj q optacone ubezpieczenie od



odpowiedzialno $ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno $ci na warto $¢ sumy
ubezpieczenia nie mniejsz g niz 4 000 000 zi.

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - ENEA Operator Spétka z 0.0., ul. Strzeszy nska
58, 60-479 Poznan i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawce POWER ENGINEERING S.A,, ul. Gdy iAska 83, 62-004 Czerwonak,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych i
zero groszy) przez ENEA Operator Spolka z o.0., ul. Strzeszy nska 58, 60-479
Poznan na rzecz POWER ENGINEERING S.A., ul. Gdy aska 83, 62-004 Czerwonak
stanowigcych uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

zastepstwa przed Krajowag I1zbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. 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:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 25 pa zdziernika 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2439/11

Zamawiajagcy — ENEA Operator Spéotka z o.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznah
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Dostawa transformatorow WN/SN dla potrzeb Enea Operator Spéika z
0.0. w 2012 r.” (znak RPUZ/P/0383/2011/DR/RR).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 14.10.2011 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamoOwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich;

W dniu 19.10.2011 r. ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w suplemencie do
Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 201-327697.

W dniu 04.11.2011 r. Zamawiajacy dokonal na stronie internetowej opublikowania
dokonanych zmian w ramach modyfikacji SIWZ dokonanej na skutek uwzglednienia w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotlaniu wniesionym przez Odwolujgcego pod sygn. akt KIO
2285/11.

Odwotanie na powyzszg czynnos¢ zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14.11.2011 r. Odwotujacy wskazal, iz niniejsze odwotanie dotyczy (pozornie)
zmodyfikowanych zapiséw SIWZ dokonanych na skutek uwzglednienia w calosci przez
Zamawiajgcego odwotania obecnego odwotujgcego. Jak wskazat Odwolujacy niniejsze
uwzglednienie odwotania Zamawiajgcy dokonat w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Wskutek
czego Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie bez wyznaczania rozprawy na
posiedzeniu niejawnym (gdyz po stronie zamawiajgcego nikt nie przystapit). Po umorzeniu
postepowania odwotawczego Zamawiajgcy pismem z dnia 04.11.2011 r. zamieszczonym na
stronie internetowej tego samego dnia dokonat opublikowania dokonanych zmian, ktore w
najmniejszym nawet stopniu nie czynity zados¢ zadaniom zawartym w pierwszym odwotaniu (tym

na pierwotne zapisy SIWZ) obecnego odwotujgcego.

Nastepnie zostato wskazane, iz zwazy¢ nalezy, ze zgodnie z przywotanym art. 186 ust. 2
Pzp w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, zamawiajacy wykonuje czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (w tym konkretnym przypadku - dokonuje modyfikacji zapiséw SIWZ) zgodnie z

zadaniem zawartym w odwotaniu.



W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy nie wykonal zatem swojego ustawowego
obowigzku, natomiast dokonat zmian o charakterze pozornym narazajac intencje ustawodawcy,
albowiem kosmetyczne zmiany dokonane w SIWZ rozmijajace sie catkowicie z zadaniami
odwotujacego zawartymi literalnie w odwotaniu i w najmniejszym nawet stopniu nie doprowadzity
do zmiany SIWZ. W ocenie Odwotujgcego wniosek ten jest w pelni uzasadniony i objety jest
wprost kodeksowym pojeciem dokonania czynnosci majacej na celu obejscie prawa i
naruszajgcym zasady wspotzycia spotecznego, co na podstawie art. 14 Pzp w zwigzku z art. 58 §
1i 8 2 Kodeksu cywilnego nie zastuguje na ochrone prawng i jest czynnoscig niewazna.

Odwotujacy wskazal, ze interes do wniesienia odwotania wynika z tego, ze obecne zapisy
SIWZ naruszajgc zasade uczciwe] konkurencji i bedac w najwyzszym stopniu nieadekwatne
(nieproporcjonalne) do przedmiotu zamowienia uniemozliwiajg Odwotujacemu ztozenie oferty.
Wiecej uwzglednienie odwotania na pierwotne zapisy SIWZ stanowi dowdd na okolicznosé, ze
Zamawiajacy przyznat, ze warunki (oraz inne zapisy opisane w pierwszym odwotaniu) naruszaty

przepis ustawy Pzp.

Tym samym Odwotujgcy w ramach zarzutdéw podniést, iz Zamawiajacy dokonat naruszenia
nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 186 ust. 2 ustawy Pzp gdyz uwzgledniajac odwotanie na pierwotne zapisy SIWZ w catosci
nie wykonat on zgodnie z dyspozycjg ustawy swojego obowigzku polegajgcego na modyfikaciji
SIWZ w sposbb zgodny z zagdaniami zawartymi w odwotaniu.
2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje
3. art. 22 ust. od 1 do 4 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wadliwe opisanie
warunkéw uczestnictwa w postepowaniu oraz wadliwy opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkéw, ktére poprzez swojq stylizacje ograniczajg razaco zasade uczciwej
konkurencji;
4. art. 41 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi, na wadliwy opis warunkOw uczestnictwa w postepowaniu
oraz wadliwy opis oceny spetnienia tych warunkoéw (por. uwagi do punktu powyzej).

5. art. 29 ust. od 1 do 3 ustawy Pzp poprzez wadliwe opisanie przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujacy wskazat, ze ponawia swoje zadanie o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zmiany tresci ogtoszenia i SIWZ w sposob ktéry przywréci uczciwg konkurencje (dokonana
zostanie zmiana warunkOw uczestnictwa w postepowaniu) w taki sposdb, ze bedg one
proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia i zakresem oraz trescig beda korespondowaly z

przedmiotem zamowienia, co umozliwi odwotujgcemu ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu.



Jednoczesnie Odwotlujgcy wniost takze o nakazanie dokonania modyfikacji opisu przedmiotu
zamdwienia w sposéb nie zagrazajacy zasadzie uczciwej konkurencji.

Z ostroznosci Odwotujacy podnidst, ze uwaga tej samej tresci ze Odwotujacy zada
uwzglednienia odwofania w spos6b opisanym precyzyjnie w odwofaniu pojawita sie takze w
pierwszym odwotlaniu, tym samym Zamawiajacy nie moze twierdzi¢, ze odwolujacy nie
sprecyzowat zadania (sposobu) ewentualnej modyfikacji SIWZ (ergo kumulatywnie zapisow

ogloszenia).

1. W uzasadnieniu odwotania zostalo wskazane, odnosnie zarzutu wadliwego stypizowania
warunkéw uczestnictwa w postepowaniu (warunkéw podmiotowych), iz Zamawiajacy pierwotnie
zastosowat zapis:
,O udzielenie zamoOwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujace warunki: a)
posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa naktadajg obowigzek ich posiadania; b) posiadajg wiedze i doswiadczenie; c) dysponujg
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia; d)
znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia; e)
wykazg wykonanie dostaw w ilosci nie mniejszej niz 3 i o wartosci kazda powyzej kwoty 10 000
000 zt brutto w ciggu ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie; f) posiadajg zdolnosc¢ finansowg pozwalajaca na wykonanie zamowienia na kwote co
najmniej 10 000 000 zt, g) posiadajg optacone ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci na wartos¢ sumy ubezpieczenia nie mniejszg niz 15 000 000
zk. 2. Zamawiajacy dokona oceny spetniania ww. warunkéw na zasadzie ,spetnia - nie spetnia” na
podstawie przediozonych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 7
SIWZ.

Odwotujacy podnidst, iz po modyfikacji powyzszy zapis ma nastepujace brzmienie:
Nie zmieniono ilosci wymaganych dostaw tj. pozostato zgdanie wykonania 3 dostaw i 0 wartosci
kazdej 9 900 000 brutto w zakreslonym okresie. Oznacza to zmniejszenie ich wartosci o 100
tysiecy ztotych na kwocie 10 min co uzasadnia twierdzenie, ze jest to czynnoS¢ pozorna majgca
na celu obejscie prawa.

Tak samo potraktowano kweste zdolnosci finansowej, ktéra obnizona o 100 tysiecy
ztotych, czyli podobnie o 1/100 jej catkowitej wysokosci

Natomiast wymog posiadania polisy oc z 15 min zostata obnizona do 14 min, co takze nie
stanowi zmiany zgodnej z zgdaniem odwotujgcego, i nie jest uzasadnione ryzykiem zwigzanym z

realizacjg kontraktow tego typu.

Odwotujagcy w odniesieniu do powyzszego wskazal, iz zagda zatem modyfikacji tego

warunku w sposob ktéry bedzie odpowiadal intencjom Zamawiajgcego, ktory chce partnerow



wiarygodnych i doswiadczonych. Zatem Odwotujacy wskazal, iz zgdanie 3 dostaw jest zgdaniem
uprawnionym, lecz ich wartos¢ powinna wynosi¢ 2 min kazda, gdyz ze wzgledu na charakter
przedmiotu zamowienia wartos¢ ta jest adekwatna do wymogdw pltyngcych z art. 22 ust. 4 Pzp
oraz odpowiada ,rzeczywistosci rynkowej" i udzielanym zaméwieniom w tym segmencie rynku, co
pozwala jednoczesnie zachowaé¢ zasade uczciwej konkurencji i zasade rownosci pomiedzy
podmiotami realizujgcymi tak szczegdlne (waski rynek) zamdwienia.

Odwotujacy podtrzymat takze zgdnie o zmiane zapisu i zakre$lenie zdolnosci finansowej
na poziomie 4 min ztotych oraz wniést o zmiane zapisu i obnizenie warunku posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej do kwoty takie] samej jak zdolnos¢ kredytowa czyli

4 min ziotych.

2. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. od 1 do 3 ustawy Pzp, czyli dokonania wadliwego
opisu przedmiotu zamowienia, w sposob ktory narusza zasade uczciwej konkurenciji i nie definiuje
pojecia rownowaznosci Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy zobowigzany jest dokonac opisu
przedmiotu zamoOwienia sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu brak zdefiniowania, pomimo powierzchownej
modyfikacji SIWZ, pojecia oferty rownowaznej (por. pkt 1, 4, 22, 25 tabeli oraz komentarz pod
tabelg 2.2. rozdziatu I1).

Po pierwsze jako niedopuszczalne, w ocenie Odwotujgcego, nalezy przyjaé¢ twierdzenie,
co uczynit Zamawiajgcy swoim zapisem SIWZ, ze wszystkie nazwy wlasne uzyte sg wylacznie w
celu wskazania dostatecznie doktadnych okreslen dla lepszego opisu przedmiotu zamowienia pod
wzgledem parametrow technicznych i funkcjonalnych. A takze niedopuszczalne jest aby
Zamawiajacy mogt poprzesta¢ na twierdzeniu, ze w przypadku gdy wskazano znak towarowy
okreslonego producenta wykonawca moze zaoferowa¢ produkt réwnowazny spetniajacy
wymagania techniczne i funkcjonalne okreslone przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego po pierwsze zatem doszio do naruszenia wprost art. 29 ust. 3
ustawy Pzp ktory zabrania uzywania nazw whasnych, znakéw towarowych i patentéw gdyz
Zamawiajacy jako profesjonalista moze dokona¢ opisu przedmiotu zamoéwienia w Sposob
prawidlowy poprzez uzycie obiektywnych oznaczen technicznych i funkcjonalnych, typu (klasa,
lepkosc oleju, rodzaj materiatu z ktérego ma by¢ wykonany izolator etc.)

Zdaniem Odwotujgcego najwazniejsze jednak, ze dla wypelnienia zgdania Odwolujgcego
o skonkretyzowanie, co Zamawiajagcy ma na mysli piszac o rozwigzaniach réwnowaznych
odpowiada on w ten sposob, ze majg to by¢ rozwigzania réwnowazne ale spetniajgce wymagania
techniczne i funkcjonalne. W ten sposdb Zamawiajacy popadt w biad logiczny ,idem per idem" co

ma fatalny wpltyw w postaci naruszenia ustawy i nie wykonania zagdan odwotania.



Jak zostato wskazane w uzasadnieniu takie postanowienia pozwolg na etapie oceny ofert
dokonywaé¢ Zamawiajgcemu catkowicie arbitralnych ocen z eliminowaniem tych ofert, ktére w jego
»,mniemaniu” nie bedg réwnowazne gdy tylko bedg usitowaly speini¢ wymagane parametr przy
uzyciu innej ,nomenklatur", niz $cisle uzyta przez Zamawiajacego w SIWZ.

Zwazy¢ bowiem nalezy, ze przedmiot zamowienia jest bardzo specjalistyczny i
dopuszczenie prawa Zamawiajgcego do tak arbitralnej oceny graniczy z niczym nieograniczong
swobodg oceny, ktéra w ten spos6b moze utrudni¢ uczciwg konkurencje, a ze wzgledu na
brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp utrudnienie uczciwej konkurenci, nawet bez koniecznosci
dowodu, ze faktycznie to ograniczenie nastgpito stanowi przyczynek aby Krajowa Izba
Odwotawcza nakazala sprecyzowanie przez zamawiajgcego co rozumie on pod pojeciem oferty
rébwnowazne;j.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwolujgcego, odwotanie jest zasadne i w pelni

usprawiedliwione - zatem wnosi o0 jego uwzglednienie w catosci.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca
na wykonaniu czynnosci w postaci modyfikacji zapiséw ogloszenia o zamdwieniu oraz SIWZ w
sposOb niezgodny z zadaniem zawarty w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu
wniesionym przez tego samego Odwotujgcego w ramach przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozpraw Yy w przedmiotowej sprawie,
na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu si e z dokumentacj g
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegoélno sci z
postanowieniami SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu, dokonan g przez Zamawiaj gcego
modyfikacj @ SIWZ, aktami post epowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2285/11, jak
rownie z po zapoznaniu si e z odwotaniem, po wystuchaniu o swiadcze n, jak tez stanowisk

stron zlo zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze wypelniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody
na skutek czynnosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy w odwotaniu wskazal, iz obecne zapisy SIWZ
naruszajg zasade uczciwej konkurencji i bedac nieadekwatnymi (nieproporcjonalnymi) do

przedmiotu zamdwienia uniemozliwiajg mu ztozenie oferty.



Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ
wraz z zalacznikami, dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji postanowien ogloszenia o
zamdwieniu oraz SIWZ, korespondencji prowadzonej w ramach postepowania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamowienia publicznego, jak
rowniez akt postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2285/11 oraz ze stanowisk stron

zlozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Izba uwzglednita rowniez jako dowdd przekazang na etapie rozprawy przez

Zamawiajgcego dokumentacje dotyczacq okreslenia szacunkowej wartosci zamoéwienia.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita co nast  epuje.

W niniejszym stanie faktycznym jest kwestig bezsporng, iz dokonana przez Zamawiajgcego
modyfikacja SIWZ oraz tresci ogloszenia o zamdwieniu, a wiec czynnos¢ Zamawiajacego, zostata
dokonana niezgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu POWER ENGINEERING S.A. z dnia
24.10.2011 r. (sygn. akt KIO 2285/11). Wszakze w ramach powyzszego srodka ochrony prawnej
zostaly przez Odwotujgcego sprecyzowane zgdania, ktére okreslaly jaka tres¢ ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz SIWZ, zdaniem tego ostatniego, bedzie dopuszczalna w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Jak wyzej wskazano

powyzsza okolicznos¢ jest bezsporna i zostata potwierdzona przez Zamawiajgcego w toku

rozprawy.

Zamawiajacy w pierwotnej tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz SIWZ zawart nastepujace

zapisy kwestionowane przez Odwotujgcego:

1. W SIWZ w Rozdziale | Instrukcji dla wykonawcéw w pkt 6 zatytutowanym ,Warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” w ppkt 6.1. lit. e),
f) oraz g) oraz w ogtoszeniu o zamoOwieniu w sekcji Ill pkt 2.1.1. lit. e), f) oraz g) wskazal, iz: o

wykonanie zamoéwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujace warunki:

e) wykazg wykonanie w ilosci nie mniejszej niz 3 i o wartosci kazda powyzej kwoty 10 000 000 zi

brutto w ciggu ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym

okresie;

f) posiadajg zdolnos¢ finansowa pozwalajgcg na wykonanie zamoéwienia na kwote co najmniej
10 000 000 zt;



g) posiadajg optacone ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci na wartos¢ sumy ubezpieczenia nie mniejszg niz 15 000 000 zi.

2. W SIWZ w Rozdziale Il zatytutowany ,opis przedmiotu zaméwienia” w pkt 2.2. zatytutowanym
~Wyposazenie transformatorow” zawart nastepujace zapisy w kolumnie zatytutowanej ,Nazwa

wyposazenia”:

Poz. 1. Przetacznik zaczepdw (prod. f-my Maschinenfabrik Reinhausen Gmbh lub réwnowazny);

Poz. 4. Izolatory przepustowe GN, N i DN (prod. Firmy Haffely lub ABB typu GOB lub
rownowazne);

Poz. 22. Tabliczka znamionowa i schematowa na zewnatrz transformatora wykonana z metalu

nierdzewnego z opisami wykonanymi przez wyttaczanie lub w technologii metalfoto lub_innej

réwnowaznej (...);

Poz. 25. Olej elektroizolacyjny NYTRO firmy NYNAS lub rownowazny (...).

Pod tabelg zawartg w pkt 2.2. Rozdzialu Il SIWZ Zamawiajacy zawart zapis, iz: ,Zamawiajgcy

jednoczes$nie dopuszcza produkty rownowazne o takich samych badz lepszych parametrach”.

W Rozdziale | SIWZ zatytutowany ,Informacja dla wykonawcow” Zamawiajacy wskazat w
pkt 3 zatytutowanym ,Przedmiot zamoéwienia”, iz przedmiotem zaméwienia jest dostawa
transformatorow WN/SN dla potrzeb ENEA Operator w 2012 r. Przedmiot zamdwienia obejmuje

dostawe 11 szt. transformatorow WN/SN (...).

Ponadto Zamawiajacy w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia dokonat w Rozdziale
Il zatytutowanym ,opis przedmiotu zamoéwienia” okreslenia norm jakosciowych wskazujgc w pkt
1.1. zatytutlowanym ,Normy, atesty i certyfikaty”, ze transformatory powinny by¢ wykonane zgodnie
Z obowigzujacymi przepisami i normami oraz posiada¢ atesty lub certyfikaty dopuszczajgce do
stosowania w Polsce wydane przez upowaznhiong instytucje. W szczegoélnosci transformatory

powinny spetnia¢ wymagania wymienionych norm aktualnych na dzien przedtozenia oferty:

a) PN-EN 60076-1:2001 Transformatory — wymagania ogdlne;

b) PN-EN 60076-1:2001/A1:2002(U) Transformatory — Wymagania ogolne;

c) PN-EN 60076-1:2001/A12:2004 Transformatory — wymagania ogolne;

d) PN-EN 60076-2:2001 Transformatory — Przyrosty temperatury;

e) PN-EN 60076-3:2002 Transformatory — cze$¢ 3: Poziomy izolacji, préby wytrzymatosci

elektrycznej i zewnetrzne odstepy izolacyjne w powietrzu;



f) PN-EN 60076-3:2002/Ap1:2004 Transformatory — czes¢ 3: Poziomy izolacji, préby
wytrzymatosci elektrycznej i zewnetrzne odstepy izolacyjne w powietrzu;

g) PN-EN 60076-4:2004 Transformatory — czes¢ 4: Przewodnik do prob udarem piorunowym i
udarem tgczeniowym — Transformatory i dtawiki;

h) PN-EN 60076-5:2006(U) Transformatory — Czes¢ 5: Wytrzymalos¢ zwarciowa,

i) PN-EN 60076-10:2003 Transformatory — Czes¢ 10: Wyznaczenie poziomow dzwieku.

Zamawiajagcy w powyzszym punkcie wskazal ponadto, iz dopuszcza rozwigzania
rownowazne, za$ w przypadku gdy wymagania tej specyfikacji przekraczajg wymagania
obowigzujgcych norm, decydujgce sg wymagania specyfikacji. Nastepnie wskazal, iz dopuszcza

jednoczesnie produkty rownowazne o takich samych badz lepszych parametrach.

W odniesieniu do poszczegdlnych elementéw skladowych transformatora okreslit
poszczegOlne parametry techniczne w czesci Il SIWZ w pkt 2.1. zatytutowanym ,Parametry

znamionowe” oraz w pkt 2.2 zatytutowanym ,wyposazenie transformatoréw”.

Odwotujacy — POWER ENGINEERING S.A. w tresci odwotania z dnia 24.10.2011 r. o
sygn. akt KIO 2285/11 wskazat, iz wnosi o hakazanie zmiany tresci ogtoszenia o zamdéwieniu i
SIWZ w sposéb ktéry przywrdci uczciwg konkurencje opisany ponizej (dokonana zostanie zmiana
warunkow udziatu uczestnictwa w postepowaniu) w taki sposéb, ze beda one proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia i zakresem oraz trescig bedg korespondowaty z przedmiotem zamowienia,
co umozliwi odwotujgcemu ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu. Jednoczesnie Odwotujacy
wnibst 0 nakazanie dokonania modyfikacji opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nie zagrazajacy

zasadzie uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu odwotania z dnia 24.10.2011 r. zostalo sprecyzowane w zakresie warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, ze w peni wystarczajace bytoby gdyby Zamawiajacy zadat

wykazania sie np. dostawami 7 transformatoréw, co bytoby odniesieniem do wczes$niej udzielanych

zamoéwien przez tego samego zamawiajgcego w 2011 r. o tacznej wartosci 8 min ziotych.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz w zamoOwieniu z tego roku na 7 sztuk takich samych

transformatorow jak w obecnym przetargu, w SIWZ Zamawiajacy zadatl 3 dostaw po 2 miliony

kazda. W odniesieniu do zdolnosci finansowej w zadanej przez Zamawiajgcego wysokosci
10 000 000 zt wniost o zmiane zapisu i zakre$lenie zdolnosci finansowej na poziomie 4 _min
Zlotych. W zakresie konicznosci dysponowania polisg ubezpieczeniowg na kwote 15 000 000
zlotych Odwotujgcy wniést o zmiane zapisu i obnizenie warunku posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej do kwoty takiej samej jak zdolnos¢ kredytowa czyli 4 min zlotych. W

odniesieniu do zapiséw SIWZ odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia Odwotujacy w
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odwotaniu z dnia 24.10.2011 r. wskazat, iz wnosi aby Krajowa |lzba nakazala sprecyzowanie przez

zamawiajgcego co rozumie on pod pojeciem oferty rGwnowaznej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 03.11.2011 r., doreczonym do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawcze] w tym samym dniu i dotyczgcym postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2285/11, zatytutowanym ,Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie” wskazat, iz dziatajac na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp oswiadcza, iz uwzglednia w catosci zarzuty wskazane w

odwotaniu wniesionym przez Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu.

W ramach postepowania o sygn. akt KIO 2285/11 Krajowa Izba Odwotawcza wydata w
dniu 4 listopada 2011 r. orzeczenie w postaci postanowienia umarzajgcego postepowanie
odwotawcze na podstawie art. 186 ust. 2 zdanie 1 ustawy Pzp, ze wzgledu na fakt, iz zaden z
wykonawcow nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego. Tym samym, biorgc pod
uwage podstawe wydania orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 2285/11 zastosowanie ma art.
186 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz w takim wypadku zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zadaniem

zawartym w odwotaniu.

W dniu 04.11.2011 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej modyfikacje SIWZ
(znak pisma DI/IM/DN/2011/751), w ramach ktérej dokonat nastepujgcych zmian jej tresci, w
zakresie kwestionowanym w odwotaniu z dnia 14.11.2011 r. o sygn. akt KIO 2439/11:

Pkt 6.1. otrzymuje brzmienie:

e) wykazg wykonanie dostaw podobnych w ilosci nie mniejszej niz 3 i o wartosci kazda powyzej

kwoty 9 900 000,00 zt brutto w ciggu ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krotszy — w tym okresie, jako dostawy podobne rozumie sie dostawy transformatorow WN/SN;

f) posiadajg zdolnos¢ finansowg pozwalajgcg na wykonanie zamowienia na kwote co najmnigj
9 900 000 zt;

g) posiadajg optacone ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci na wartos¢ sumy ubezpieczenia nie mniejszg niz 14 000 000,00 zi.

W tabeli 2.2. rozdzialu Il SIWZ Zamawiajacy w pozycjach 1, 4, 22 oraz 25 usunat zapis ,lub

rébwnowazne” oraz ,lub rownowazne”.

W zakresie komentarza pod tabelg 2.2. rozdziatu Il SIWZ Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji

wprowadzajac nastepujacy zapis: Wszelkie hazwy wlasne uzyte sg wylgcznie w celu wskazania

dostatecznie doktadnych okreslen dla lepszego opisu przedmiotu zamoéwienia pod wzgledem
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parametrow technicznych i funkcjonalnych. Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, iz w przypadku

qdy wskazano znak towarowy okreslonego producenta Wykonawca moze zaoferowa¢ produkt

rownowazny, spetiajacy wymagania techniczne i funkcjonalne okreslone przez Zamawiajaceqo.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazag, iz powyzsze okolicznosci i ustalenia nalezato réwniez oceni¢ w
kontekscie jednej z przestanek odrzucenia odwotania. Wszakze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg
zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby Jezeli odwotanie, ktére zamawiajacy
uwzglednit, zawierato szereg zarzutow i tym samym powigzanych z nimi zgdan wykonanie przez
zamawiajgcemu czynnosci niezgodnie z ktorymkolwiek z zadan zawartych w uwzglednionym
odwotaniu powoduje, iz odpada przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp — jednoczesnie

stanowigc naruszenie art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp.

Powyzsze spowodowalo, iz niniejsze odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza zwa zyla co nast epuje.

Biorgc pod uwage ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, iz w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, w wyniku powtérzeniu czynnosci na skutek uwzglednienia
przez Zamawiajgcego odwotania z dnia 24.10.2011 r. o sygn. akt KIO 2285/11, doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozycji wyrazonej w art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze czynnos¢ uwzglednienia odwofania przez zamawiajgcego winna by¢
czynnoscig przemyslang i racjonalng. Za niewtasciwe postepowanie nalezy uznac¢ uwzglednienie
przez zamawiajgcego odwotania, ktérego zadania obejmujg czynnosci sprzeczne z prawem.
Jednakze Zamawiajacy wykonujac powtorzone czynnosci wbrew zgdaniom zawartym w
uwzglednionym odwotaniu naraza sie na zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp i tym
samym merytoryczne rozpoznanie odwotania wniesionego wobec powtorzonych czynnosci.

Systematyka ustawy Pzp oraz rola czynnosci polegajacej na uwzglednieniu odwotania
wskazuja, iz czynnos¢ ta jest elementem procedury odwotawczej i art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
ma czesciowo charakter formalny. Wynika to z faktu powigzania normy prawnej wyrazonej w
powyzszym przepisie z instytucjg uregulowang w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym
ewentualne naruszenie powyzszego przepisu jest badane i oceniane przez Izbe na etapie
formalnej kontroli odwotania i decyduje o mozliwosci lub braku mozliwosci jego merytorycznego
rozpoznania.

Izba stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy kazdorazowo jest uprawniony do samodzielnej

konwalidacji dokonanych przez siebie czynno$ci, jak réwniez jest zobligowany, co jednoznacznie
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wynika z art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp do powtdrzenia czynnosci w wyniku uwzglednienia srodka
ochrony prawnej zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu. W obu tych przypadkach czynnosci
powtérzone winny by¢ zgodne z przepisami ustawy Pzp i wzgledem tych przepisow oceniane. Nie
sposOb wszakze uznaé, iz Zamawiajacy uwzgledniajac odwotanie ma obowigzek wykonaé
czynnosci sprzeczne z prawem. Dlatego tez, jak wskazano powyzszej, czynnos¢ uwzglednienia
odwotania winna by¢ przemyslana i Swiadoma.

Odmiennie jednak, w przypadku uwzglednienie odwotania na podstawie art. 186 ust. 2 i 3
ustawy Pzp, sytuacja ksztattuje sie w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
przedmiotu zamdwienia. Ustalenie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nalezy do czynnosci dyspozytywnych zamawiajgcego, gdyz ustawodawca, pozostawiajgc w tym
wzgledzie peing swobode, nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku ustalania i precyzowania
spetnienia warunkéw w odniesieniu do wszystkich dopuszczalnych obszaréw zakreslonych w art.
22 ust. 1 pkt 1 — 4 ustawy Pzp i na maksymalnym poziomie odpowiadajgcym i ograniczonym
zakresem przedmiotu zamoéwienia. Wszakze uregulowana w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp zasada
proporcjonalnosci i adekwatnosci odnosi sie do maksymalnego sprecyzowania warunkow a nie do
jego minimalnego brzmienia. Tym samym Zamawiajagcy moze w ogéle nie precyzowa¢ warunkéw
udzialu w postepowaniu i nie musi tego czyni¢ na maksymalnym poziomie zakreslonym zakresem
przedmiotu zaméwienia. W odniesienie do opisu przedmiotu zamowienia ustawa Pzp zawiera
normy o charakterze ius cogens nie dajagce zamawiajgcemu swobody w ksztattowaniu zapiséw
odnoszacych sie do tego elementu dokumentacji postepowania. Zamawiajacy ma bowiem
obowigzek dokonania opisu przedmiotu zamodwienia i to w okreslony precyzyjnie przez
ustawodawce sposob .

Tym samym w przypadku sposobu oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu,
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego podniesionym w toku rozprawy, Zamawiajgcy dokonujac
czynnosci uwzglednienia odwotania na mocy art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp jest zwigzany
wszystkimi zadaniami zawartymi w uwzglednionym srodku ochrony prawnej. Jego uwzglednienie
ma bowiem charakter dyspozytywny i jest ograniczone jedynie trescig art. 22 ust. 4 oraz 7 ust. 1
ustawy Pzp. Jak wyzej wspomniano ustalenie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest czynnoscig dyspozytywng i ustawa Pzp, poza granicami maksymalnymi w
odniesieniu do warunkdw, nie okresla ich granic minimalnych. Wobec powyzszego
Zamawiajgcemu nie przystugujg uprawnienia Izby, wynikajace z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, gdyz w
przypadku uwzglednienia odwotania jest on zwigzany zar6wno zarzutami jak i zgdaniami
zawartymi w odwotaniu — jezeli ma mozliwos¢ swobodnego ksztaltowania postanowien SIWZ i
ogtoszenia o zamowieniu. Tylko Krajowa lzba Odwotawcza w ramach rozpoznawania srodka
ochrony prawnej moze modyfikowaé zgdania odwolujacego i ocenia¢ je w odniesieniu do
caloksztattu postepowania przetargowego przy uwzglednieniu przepisow ustawy Pzp, gdyz na

mocy art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp moze nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosSci
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zamawiajgcego lub nakazac¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego — bedac zwigzang jedynie
zarzutami na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Jak wyzej wskazano odmienna sytuacja ma miejsce w przypadku opisu przedmiotu
zamodwienia, gdyz w tym wypadku, niezaleznie czy powtdrzone przez Zamawiajgcego €zynnosci
sg wynikiem samodzielnej ich konwalidacji, czy tez wynikiem uwzglednienia odwotania, sg
oceniane kazdorazowo pod katem ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, gdyz w tym wypadku
ustawa nie pozostawia zamawiajgcemu takiej swobody w ksztattowaniu tych postanowien jak czyni

to w odniesieniu do opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

1. W tym stanie faktyczny lzba stwierdzajgc naruszenie przez Zamawiajgcego art. 186 ust. 2
zdanie 2 ustawy Pzp, biorgc pod uwage tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednia odwotanie
oraz w oparciu o tres¢ art. art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp moze nakaza¢ wykonanie lub
powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazaé uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba, w ramach kompetencji wynikajacych z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, dokona oceny zadan Odwotujacego w zakresie opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy,
stosownie do tresci art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba wskazuje rowniez, iz Odwotujgcy moze na kazdym etapie postepowania odwotawczego
zmodyfikowac swoje zadania. Odwotujacy w odwotaniu wniesionym w dniu 14.11.2011 r. wskazat,
w zakresie warunku dotyczacym doswiadczenia, iz zada zatem modyfikacji tego warunku w
sposob, ktéry bedzie odpowiadal intencjom Zamawiajgcego, zatem wnidst o okreslenie tego
warunku na poziomie 3 dostaw ale o wartosci 2 min kazda. Odwotujgcy w petni podtrzymat
zmiane w zakresie zdolnosci finansowej oraz warunku posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej na poziomie 4 min ztotych.

Jezeli zatem Odwotujacy w ramach wniesionych s$rodkéw ochrony prawnej wniost o
okreslenie warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia na poziomie 3
dostaw o wartosci 2 min ztotych kazda oraz w zakresie zdolnosci finansowej oraz ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej na poziomie 4 min ztotych lzba uznata za stosowne uczynienie
zadosc¢ powyzszym zgdaniom.

Izba uwzgledniajac zadania w zakresie wskazanym przez Odwotujacego we wniesionych
srodkach ochrony prawnej miata na uwadze okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania, zgodnie z
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nastepuje jedynie w przypadku stwierdzenia naruszenia przepisow,
ktére to naruszenia miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Izba w ramach
niniejszego $rodka ochrony prawnej stwierdzita, w odniesieniu do opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu, naruszenie przez Zamawiajgcego art. 186 ust. 2 zdanie 2
ustawy Pzp. Ponadto, jak wynika z uzasadnienia przez Odwolujgcego spetnienia przestanki

interesu w uzyskaniu zamdwienia, okreslonej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, pierwotne i
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zmodyfikowane zapisy w odniesieniu do warunkéw udziatu uniemozliwiajg Odwotujagcemu udziat w
postepowaniu. Tym samym halezy wskazac, iz na etapie srodka ochrony prawnej dotyczacego
postanowien SIWZ oraz ogtoszenia o zamdwieniu poprzez wplyw na wynik postepowania w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ samg mozliwosé udzialu w postepowaniu
wynikajacg z mozliwosci spetnienia warunkéw udzialu. Tym samym tylko uczynienie zadosé
zgdaniom Odwotujgcego, w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, umozliwi Odwotujgcemu
udziat w postepowaniu i tym samym otrzyma on szanse na uzyskanie zamdwienia.

W zakresie zadan dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu Izba uznata, iz biorgc pod
uwage fakt uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania z dnia 24.10.2011 r. o sygn. akt
2285/11 w catosci Zamawiajacy byt na mocy art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp zwigzany tymi
zgdaniami w catosci. Norma prawna wyrazona w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany
z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Jak wyzej wskazano
wyktadnia celowosciowa normy prawnej wyrazonej w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp pozwala na
stwierdzenie, ze opis warunkoéw nie moze by¢ bardziej rygorystyczny niz pozwala na to przedmiot
zamdwienia. Jednakze moze by¢ on bardziej liberalny dla wykonawcéw niz wynika to z opisu
przedmiotu zamowienia.

Tym samym, biorgc pod uwage okolicznosci niniejszej sprawy, w tym w szczegodlnosci
uwzglednienie przez Zamawiajacego w catosci zarzutow zawartych w odwotaniu o sygn. akt KIO
2285/11 Izba uwzglednita w catej rozciggtosci zadania Odwotujgcego w tym zakresie.

Uwzgledniajgc te zadania lzba wzieta rowniez pod uwage stanowisko wyrazone przez
Odwotujgcego na rozprawie o sygn. akt KIO 2439/11 oraz w ramach odwotania z dnia 14.11.2011
r. w sprawie o sygn. akt KIO 2439/11.

W tym miejscu, jedynie na marginesie nalezy wskazac, iz biorgc pod uwage wartosc
szacunkowg zamowienia oraz zakres przedmiotowy - zarowno pierwotnie okreslone w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu oraz SIWZ, jak rowniez okreslone w ramach modyfikacji postanowienia dotyczace
warunkéw udzialu w postepowaniu nie naruszaly dyspozycji normy prawnej wyrazonej w art. 22
ust. 4 ustawy Pzp. Nalezy rowniez wskazac, iz zgdania Odwotujgcego odnoszace sie do opisu
sposobu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu nie sg sprzeczne z prawem i powodujg one
jedynie zliberalizowanie warunkéw, ktére umozliwiajg ubieganie sie o zamdwienie szerszemu
kregowi podmiotow, w tym Odwotujacemu. Jednakze dyspozytywna czynno$¢ Zamawiajgcego —
jaka byt uwzglednienie odwotania z dnia 24.10/2011 r. sygn. akt KIO 2285/11 spowodowata, iz

Zamawiajacy doprowadzit do zliberalizowania tych zapiséw.
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2. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 — 3
ustawy Pzp oraz art. 7 ust. lustawy Pzp poprzez wadliwe opisanie przedmiotu zamdwienia majagce
swoje miejsce w ramach modyfikaciji SIWZ Izba uznala, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Biorac pod uwage fakt, iz odmiennie niz w przypadku opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu, w zakresie opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajacy jest
zwigzany przepisami o charakterze ius cogens Izba dokonang przez Zamawiajgcego modyfikacje
ocenita w odniesieniu do norm prawa materialnego sformutowanych w odwotaniu o sygn. akt KIO
2439/11 (art. 29 ust. 1 — 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). W tym wypadku samo naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp nie jest wystarczajgce dla uwzglednienia
zgdan zawartych we wniesionych przez Odwotujgcego srodkach ochrony prawnej. Wszakze
zaskarzona w odwotaniu czynno$¢ Zamawiajagcego w zakresie opisu przedmiotu zamowienia oraz
zadanie jej modyfikacji sformutowane przez Odwotujgcego nie moze by¢ ocenione w oderwaniu od
przepiséw prawa regulujgcych kwestie zwigzang z opisem przedmiotu zamowienia.

W odniesieniu do zadania dotyczacego kwestii rownowaznosci nalezy uznacé, iz jego
sformutowanie oraz okolicznosci niniejszej sprawy nie umozliwiajg jego uwzglednienia.

Po pierwsze sformulowane przez Odwotujgcego zadanie jest nieprecyzyjne i
niedookreslone. W zakresie kwestii rownowaznosci odnoszacej sie do opisu przedmiotu
zamoéwienia Odwolujacy wskazal, ze wnosi aby Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
sprecyzowanie przez Zamawiajgcego co rozumie on pod pojeciem oferty rownowazne;j.

Po drugie, w ocenie lIzby, biorgc pod uwage stanowisko Zamawiajgcego wyrazone na
rozprawie, jak rowniez dokonang przez Zamawiajagcego modyfikacje SIWZ nalezy uznaé, iz
obecne zapisy SIWZ czynig zados$¢ tak sformutowanym zgdaniom Odwolujgcego i nie stanowig
naruszenia art. 29 ust. 1 — 3 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz pozadane cechy oferowanego przez wykonawcéw produktu winny zostac
precyzyjnie okreslone. Ich ogoélne sformutowanie prowadzi bowiem do sytuacji, iz wykonawcy
oferujgc produkt o zblizonych cechach bedg oczekiwa¢ uznania go za odpowiadajacy zatozonym
0golnym parametrom, tj. uznania go za rbwnowazny. Tym samym Zamawiajacy dopuszczajgc
zlozenie oferty na produkt rownowazny winien wskazac, jakie cechy powinien on spetnia¢, aby
mogt by¢ za taki uznany. Znaczny stopieh doprecyzowania wymagan umozliwia precyzyjng ocene
spetnienia warunku réwnowaznosci, tym samym umozliwia Zamawiajgcemu w wiekszym stopniu
podjecie prawidiowej decyzji w tym zakresie. Jest to o tyle istotne, ze na podstawie swoich
wymagan okreslonych wyraznie w SIWZ Zamawiajacy bedzie mogt oceni¢, czy ztozone oferty na
produkt réwnowazny sg zgodne z trescig SIWZ.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy do opisu przedmiotu zamoOwienia uzyt norm jakosciowych.
Ponadto w odniesieniu do poszczegdélnych elementéw skfadowych transformatora (przelaczniki,
izolatory, olej), ktérych opis byt kwestionowany przez Odwotujgcego, okreslit wymagania

techniczne i funkcjonalne precyzujac szereg parametréw technicznych. Tym samym, w ocenie
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Izby, nie sposob uznac, iz dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia narusza
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wszakze dokonany przez Zamawiajgcego opis zostat sporzadzony przy
uzyciu cech technicznych i jakosciowych, z zachowanie Polskich Norm przenoszacych normy
europejskie stosownie do wymagan okreslonych w art. 30 ust. 1 ustawy Pzp. Jak wskazat w toku
rozprawy Zamawiajgcy okreslone dla poszczegdlnych elementéw transformatora wymagania
techniczne sg wyzsze niz okreslone we wskazanych w SIWZ normach — zatem majg one
pierwszenstwo przed tymi normami. W ocenie lzby taki spos6b dokonania opisu przedmiotu
zamowienia jest dla profesjonalnych uczestnikéw rynku tego typu zamowien w petni zrozumiaty i
jednoznaczny. Jak stusznie wskazat w toku rozprawy Zamawiajgcy na stronie 19 SIWZ znajduje
sie zapis, iz jezeli wymagania zawarte w SIWZ przekraczajg wymagania zawarte w normach
zastosowanie majg zapisy SIWZ. Powyzszy zapis wskazuje jednoznacznie jaka jest hierarchia
wymogow Zamawiajgcego odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia.

Kolejna kwestig wymagajaca oceny sg zapisy dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia w
odniesieniu do postanowien art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W tym wypadku na uwage zastuguje zmodyfikowany przez Zamawiajgcego w dniu
04.11.2011 r. zapis znajdujacy sie w Rozdziale 1l SIWZ pod tabelg 2.2., ktory posiada nastepujacq
tre$¢: ,Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, iz w przypadku gdy wskazano znak towarowy
okreslonego producenta Wykonawca moze zaoferowaé¢ produkt rownowazny, speiajacy
wymagania techniczne i funkcjonalne okreslone przez Zamawiajgcego”. W tym miejscu nie sposob
uznac¢, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, iz Zamawiajacy nie odnidst pojecia réwnowaznosci do
poszczegllnych i cisle sprecyzowanych parametrow jakosciowych i funkcjonalnych. Na uwage
bowiem zasluguje kwestia, iz pierwotne brzmienie zapiséw odnoszacych sie do réwnowaznosci
dotyczylo nazw wiasnych przyktadowych produktow, zas$ w wyniku dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 04.11.2011 r. modyfikacji odnosi sie jedynie do okreslonych w
dokumentacji postepowania wymagan technicznych i funkcjonalnych. Wszakze w ramach
modyfikacji Zamawiajacy usunat znajdujace sie pierwotnie obok nazw wlasnych produktéw zapisy
dotyczace rownowaznosci. Nalezy rowniez wskazaé, iz dokumentacja zawierajgca opis przedmiotu
zamoOwienia odnosi sie do norm technicznych, ktére zawierajg szczegdtowe wymagania techniczne
i funkcjonalne, jak réwniez zawiera w odniesieniu do poszczegollnych elementéw skiadowych
transformatora takie wymagania. Tym samym zapis znajdujacy sie pod tabelg 2.2. dotyczacy
rownowaznosci nalezy odnies¢ do okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan technicznych i
funkcjonalnych — co jednoznacznie wynika z tresci tego zapisu.

Biorac pod uwage powyzsze lIzba uznata, iz dokonana przez Zamawiajgcego w dniu
04.11.2011 r. modyfikacja SIWZ w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia czyni zadosc

zadaniom Odwotujgcego i nie narusza art. 29 ust. 1 — 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego uwzglednienie przez Izbe zarzutu
naruszenia art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym

zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp,
tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z2010r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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