Sygn. akt: KIO 1471/15

WYROK
z dnia 22 lipca 2015 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2015 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2015 roku przez
wykonawce — Schneider Electric Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Energa-Operator S.A. z siedziba
w Gdansku,

przy udziale wykonawcy — Industrias Mecano Electricas Fontecha Yebenes S.L.,
z siedzibg w Toledo w Hiszpanii, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy — Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — Schneider Electric Polska Sp. z o.o0.

z siedzibg w Warszawie, i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce —
Schneider Electric Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy — Schneider Electric Polska Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie, na rzecz zamawiajgcego — Energa-Operator S.A. z siedziba
w Gdansku kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero



groszy), stanowigcg uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cocoieviieiiiieniane.



Sygn. akt KIO 1471/15
UZASADNIENIE

W dniu 10 lipca 2015 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca Schneider
Electric Polska spoétka z odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (dalej jako
,LOdwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest przez
ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej jako ,Zamawiajacy”), w trybie
przewidzianym w art. 99 i n. ustawy Pzp przy odpowiednim stosowaniu przepiséw
dotyczacych udzielania zamoOwien w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:
,Dostawa transformatorow SN/nn dla ENERGA-OPERATOR S.A.”. Ogtoszenie
0 zamowieniu wszczynajgce przedmiotowe postepowanie zostalo zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 lutego 2015 roku, numer ogtoszenia:
2015/S 028-047867.

Odwotanie wniesiono wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

a) badanie i ocena ofert ztozonych w postepowaniu;
b) odrzucenie oferty Odwotujgcego;
C) wybdr jako najkorzystniejszych ofert wykonawcéw: Imefy S.A. Indu-Strias Mecano

Electricas Fonte-Cha Yebenes S.L., Ormazabal Sp. z o0.0., Siemens Sp. z 0.0. oraz ABB
Sp.zo.0,;
d) zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Odwotujgcego.
Odwotujacy o wymienionych czynnosciach zostat zawiadomiony przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 29 czerwca 2015 roku, przestanym Odwotujgcemu drogg elektroniczng dnia
30 czerwca 2015 roku.

Zamawiajgcemu zarzucono nharuszenie:
a) art. 82 ust. 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnos$¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”), podczas gdy oferta Odwotujgcego odpowiadata w catosci
tym warunkom, w szczeg6lnosci zatgczone do niej zostaly kopie protokotéw préb
specjalnych w zakresie poziomu hatasu zgodnie z normami: PN EN 60076 1:2011E
Transformatory — Wymagania og6lne i PN-EN 60076-10:2003P Transformatory - Cze$¢ 10:
Wyznaczanie poziomdéw dzwigku, z ktérych wynikat poziom hatasu (ci$nienia akustycznego)
wyznaczony zgodnie z tymi normami i zgodny z wymaganiami SIWZ;
b) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez sformutowanie uzasadnienia
prawnego i faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego w sposéb utrudniajacy
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Odwotujgcemu ustalenie, w jakim zakresie Zamawiajacy uznat oferte Odwotujgcego za
sprzeczng z trescig SIWZ, a co za tym idzie sformutowanie zarzutéw odwotania;
ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych pod lit. (a) i (b), zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie (c) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego ztozenia kopii protokotéw préb
specjalnych wykonanych przez jednostke akredytowang w zakresie wymaganym
i odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na niezgodnos¢ tej oferty z trescig SIWZ, pomimo
braku takiego wezwania w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie zostat nigdy wezwany do ztozenia
protokotéw wydanych przez jednostke akredytowang
a w konsekwencji kazdego z wymienionych naruszen
d) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego;
jako najkorzystniejszej pomimo faktu, ze odpowiadata ona w catosci tresci SIWZ oraz
stanowita oferte najkorzystniejszg zgodnie z kryteriami postawionymi SIWZ oraz poprzez
wybér ofert wykonawcow Imefy S.A. Indu-S tri as Mecai Eléctricas Fonte-Cha Yebenes S.L.,
Ormazabal Sp. z o0.0., Siemens Sp. z 0.0. or ABB Sp. z 0.0. bez uwzglednienia oferty
Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

w razie uwzglednienia zarzutu wskazanego w (a) lub (b) oraz (d)

a) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

b) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego;

C) uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze najkorzystniejszych

ofert w postepowaniu;

d) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert,
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako zgodnej z SIWZ;

e) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

natomiast w razie uwzglednienia zarzutu ewentualnego wskazanego w pkt (c) oraz (d)

powyzej:
f) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
9) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego ztozonej w postepowaniu;

h) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze najkorzystniejszych
ofert w postepowaniu;

i) prawidtowego wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia ztozonych w postepowaniu dokumentédw poprzez ztozenie kopii protokotéw



prob specjalnych wykonanych przez jednostke akredytowang w zakresie wyznaczenia
poziomu hatasu zgodnie z wymogami SIWZ.

Odwotujgcy wnosit o dopuszczenie dowodéw z:

a) dokumentdéw zatgczonych do odwotania - na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu,
w szczegdblnosci na okolicznos¢ braku sformutowanie przez Zamawiajgcego w SIWZ
wymagania, aby protokoty préb specjalnych w zakresie wyznaczenia poziomu hatasu
wymagane na podstawie dziatu IX pkt 7.8 SIWZ postepowania pochodzity od jednostki
akredytowanej, zgodnosci dokumentéw ztozonych przez Odwotujacego w postepowaniu,
w szczegolnosci protokotow préb specjalnych, z postanowieniami SIWZ postepowania, braku
wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow
poprzez ztozenie protokotéw préb specjalnych w zakresie wyznaczenia poziomu hatasu
wydanych przez jednostki (laboratoria) akredytowane, typowych wymagan co do poziomu
hatasu (cisnienie akustycznego) stawianych dla transformatoréw o charakterystyce
wymaganej w postepowaniu, spetniania wymagan co do hatasu (ciSnienie akustycznego)
stawianych w postepowaniu przez znakomitg wiekszos¢ transformatoréw oferowanych na
rynku;

b) opinii biegtego z zakresu elektroenergetyki ze specjalnoscig w zakresie urzgdzen
$redniego napiecia, w szczegodlnosci transformatorow - na okolicznos¢ typowych wymagan
co do poziomu hatasu (cisnienia akustycznego) stawianych dla transformatorow
o charakterystyce wymaganej w postepowaniu, spetniania wymagan co do hatasu (cisnienia
akustycznego) stawianych w postepowaniu przez znakomitg wiekszos¢ transformatoréw
oferowanych na rynku.

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania wynika z faktu, ze Odwotujgcy ztozyt
oferte, ktéra gdyby nie zostata przez Zamawiajgcego odrzucona w sposob sprzeczny
z przepisami ustawy, zostataby uznana za najkorzystniejszg i umozliwitaby Odwotujgcemu
zawarcie umowy z Zamawiajgcym oraz otworzytaby droge do uzyskania zamowien
wykonawczych przydzielanych w trybie art. 101 ustawy Pzp. Bezpodstawne odrzucenie
oferty Odwotujgcego uniemozliwia mu zawarcie umowy oraz uniemozliwia uzyskanie
zamoéwien okreslonych w art. 101 ustawy, co powoduje po jego stronie szkode wyrazajgcg
sie w postaci utraconego zysku, ktory Odwotujgcy osiggnatby w przypadku uzyskania
zamoéwienia oraz wywotuje szkode bezposrednig w postaci naktadéw na przygotowanie
i ztozenie bezpodstawnie odrzuconej oferty.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Odwotujacy ztozyt oferte w ramach prowadzonego
postepowania i zaoferowat fgcznie najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego cene za dostawy
objete zakresem zamdwienia.

Dnia 5 czerwca 2015 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia dokumentow wymienionych w tresci tego pisma. W punkcie 4 pisma
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Zamawiajgcy wskazat m.in. ze ,w zatgczonych do oferty dokumentach brakuje kopii
protokotédw prob specjalnych w zakresie wyznaczenia poziomu hatasu zgodnie z normami
PN EN 60076 1:2011E Transformatory - Wymagania ogdélne i PN-EN 60076-10:2003P
Transformatory - Cze$¢ 10: Wyznaczanie poziomdw dzwieku”.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy ztozyt wszystkie dokumenty wymagane
w tym wezwaniu. W zakresie pkt 4 wezwania, Odwotujgcy ziozyt cztery sprawozdania
z pomiaru hatasu z dnia: 3 marca 2015 roku, 7 marca 2015 roku oraz dwa z 26 marca 2015
roku, wykonane zgodnie z wymaganymi normami przez stacje prob producenta
transformatorow - spétki Schneider Electric Energy Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie.

Dnia 30 czerwca 2015 roku Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego zawiadomienie
o wynikach postepowania informujgc, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona. Jako
uzasadnienie odrzucenia oferty wskazano m.in.: ,Nie dostarczono kopii protokotéw z préb
specjalnych (wykonanych przez jednostke akredytowang) w zakresie wyznaczenia poziomu
hatasu zgodnie z normami PN-EN-60076- 1:2011E Transformatory - wymagania ogoine
i PN-EN 60076-10:2003P Transformatory - cze$¢ 10: wyznaczanie pozioméw dzwieku”.
W ocenie Zamawiajgcego stanowito to 0 niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ,
a za prawng podstawe odrzucenia oferty Zamawiajgcy przyjat art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
jest sprzeczna z przepisami ustawy Pzp, jak réwniez nie zachodzg podstawy faktyczne
w niej wskazane.

Wbrew ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ
i zawierata wszelkie dokumenty, ktére zgodnie z jego trescig powinny zosta¢ zatgczone do
oferty. W szczeg6lnosci sprawozdania z pomiaru hatasu z dnia: 3 marca 2015 roku, 7 marca
2015 roku oraz dwa z 26 marca 2015 roku sg pod kazdym wzgledem zgodne
z wymaganiami SIWZ.

Zgodnie z trescig dziatu I1X pkt 7.8 SIWZ, do oferty powinna zosta¢ zatgczona kopia
protokotdow prob specjalnych: w zakresie wytrzymatosci zwarciowej wykonanej zgodnie
z normami: PN EN 60076 1:2011E Transformatory - Wymagania ogoine i PN EN 60076
3:2014 02E Transformatory - Czes¢ 3: Poziomy izolacji, préby wytrzymatosci elektrycznej
i zewnetrzne odstepy izolacyjne w powietrzu oraz wyznaczenia poziomu hatasu zgodnie
z normami: PN EN 60076 1:2011E Transformatory - Wymagania ogélne i PN-EN 60076-
10:2003P Transformatory - Czes$¢ 10: Wyznaczanie pozioméw dzwigku. Dla niniejszego
odwotania istotna jest druga czes¢ tego postanowienia, ktéra wymaga ztozenia protokotéw
prob specjalnych w zakresie wyznaczenia poziomu hatasu zgodnie z normami: PN EN 60076
1:2011E Transformatory - Wymagania og6lne i PN-EN 60076-10:2003P Transformatory -
Czes¢ 10: Wyznaczanie poziomow dzwieku.



W odpowiedzi na wezwanie z dnia 5 czerwca 2015 roku, Odwotujgcy ztozyt
dokumenty odpowiadajgce powyzszym wymaganiom SIWZ w postaci czterech sprawozdan
z pomiaru hatas: z dnia 3 marca 2015 roku, 7 marca 2015 roku oraz dwa z 26 marca 2015
roku.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego jest bezpodstawne i narusza art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, gdyz ztozone przez Odwotujgcego w postepowaniu dokumenty dotyczace
wyznaczenia poziomu hatasu spetniaty wszystkie wymagania SIWZ, w szczegdlnosci:

1) okreslaty one jednoznacznie poziom hatasu (cisnienia akustycznego), a poziom ten
miescit sie w granicach przewidzianych przez wymagania SIWZ przedmiotowego
postepowania - informacja w tym zakresie znajduje sie w linijce ,Cisnienie akustyczne [dBA]
— Lpa—" znajdujacej sie w kazdym z dostarczonych dokumentow,

2) proby specjalne stanowigce podstawe wystawienia sprawozdan zostaty wykonane
zgodnie z normami PN EN 60076 1:2011E Transformatory — Wymagania og6ine i PN-EN
60076-10:2003P Transformatory - Cze$¢ 10: Wyznaczanie pozioméw dzwieku wymaganymi
przez Zamawiajgcego (norma wskazana w sprawozdaniu dostarczonym przez Odwotujgcego
jest tozsama z normami wymaganymi przez Zamawiajgcego i je obejmuje).

Sporzadzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie podstaw odrzucenia oferty
Odwotujgcego jest lakoniczne i utrudnia Odwotujgcemu sformutowanie zarzutéw odwotania.
Nie wynika z niego w sposob jasny, jakich brakéw dopatrzyt sie w ztozonych dokumentach
Zamawiajgcy. Okolicznosci wskazane w uzasadnieniu prawnym i faktycznym to w wiekszosci
powtGrzenie tresci dziatu IX pkt 7.8 SIWZ, z dodaniem dwéch zdan, z ktérych wynika, ze
Zamawiajgcy uznalt, iz ztozone przez Odwotujgcego dokumenty nie spetniajg wymogow tego
punktu SIWZ.

Zestawienie tresci uzasadnienia prawnego i faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego z trescig pkt 4 wezwania do ztozenia dokumentéw z dnia 5 czerwca 2015 roku
prowadzi do wniosku, ze podstawg odrzucenia mogto stac¢ sie zatgczenie przez
Odwotujgcego protokotow prob specjalnych wykonanych przez producenta oferowanych
transformatoréw zamiast przez jednostke akredytowana.

Jednoczesnie z uwagi na wspomniang lakoniczno$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty,
z daleko posunietej ostroznosci procesowej Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze zatgczone przez Odwotujgcego
sprawozdania z pomiaru hatasu nie zawieraty informacji o wyznaczonym poziomie hatasu
oraz btedne uznanie, ze poziom ten zostat wyznaczony niezgodnie z normami PN EN 60076
1:2011E Transformatory - Wymagania ogélne oraz PN-EN 60076-10:2003P Transformatory -
Czes¢ 10: Wyznaczanie pozioméw dzwieku. Odwotujacy podkreslat, ze ztozone przez niego
dokumenty jednoznacznie okreslaty poziom hatasu, a proby stanowigce podstawe ich



wystawienia zostaty przeprowadzone zgodnie z wymienionymi normami, co wynika wprost
z tresci ztozonych przez Odwotujacego sprawozdan.

Z tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynika, iz
Zamawiajgcy uznat, ze niezgodne z trescig SIWZ jest zatgczenie przez Odwotujgcego
protokotéw préb specjalnych wykonanych przez producenta transformatoréw, a nie przez
.Jednostke akredytowang”. Wniosek taki jest jednak nieuprawniony, gdyz jest sprzeczny
z jednoznaczng trescig SIWZ. W przytaczanym dziale IX pkt 7.8 SIWZ Zamawiajacy nie
zawart wymagania, aby protokoty préb specjalnych byty sporzadzone przez jednostke
akredytowang. O wymogu takim Odwotujgcy dowiedziat sie dopiero z chwilg doreczenia mu
zawiadomienia o wynikach postepowania.

W tresci SIWZ brak jest jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia, ze protokoty prob
specjalnych powinny by¢ sporzadzone przez ,jednostke akredytowang”. W pierwszej
kolejnosci nalezy zauwazyé, ze SIWZ nie postuguje sie w ogole pojeciem jednostki
akredytowanej”. Tak kategoria podmiotéw nie zostata w ogéle wymieniona w SIWZ, ani tym
bardziej zdefiniowana. Zamawiajgcy postuzyt sie nig po raz pierwszy w uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Juz na wstepie nie jest wiec jasne, dlaczego odrzucajac
oferte Odwotujacego Zamawiajgcy powotuje sie na pojecia, ktére nie zostaty wyrazone
w SIWZ.

Jedyne postanowienie SIWZ odnoszace sie do wymogu akredytacji (ale nie przez
sJednostke akredytowang”) znajduje sie w dziale IX pkt. 7.14 zd. 1 SIWZ, zgodnie z ktérym
Jprotokoty badania typu potwierdzajgce zgodnos¢ z normg oraz badania potwierdzajgce
spetnienie przez wyroby innych wymagan technicznych muszg by¢ wydane producentowi,
importerowi lub jego upowaznionemu przedstawicielowi przez laboratoria akredytowane
w tym zakresie”. Odwotujgcy przypuszcza, ze nieprawidiowe rozumienie przez
Zamawiajgcego wiasnie tego postanowienia doprowadzito do podjecia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Nieprawidtowos¢ rozumienia tego postanowienia jako naktadajgcego
na wykonawcow obowigzek ziozenia protokotow préb specjalnych sporzadzonych przez
jednostke akredytowang wynika z nastepujacych okolicznosci:

W omawianym pkt 7.14 sprecyzowano wymagania dotyczace dwdch rodzajow
dokumentoéw zgdanych w poprzedzajacych postanowieniach SIWZ przez Zamawiajgcego,
mianowicie mowa jest w nim o:

- protokotach badania typu potwierdzajgcych zgodnosé oferowanych towaréw z norma,
- badaniach potwierdzajgcych spetnienie przez wyroby innych wymagan technicznych.

Tylko w odniesieniu do tych dokumentéw Zamawiajgcy zgdat, aby zostaty one sporzadzone
przez jednostke akredytowang. Z podziatu jednoznacznie wynika, ze wymég ten dotyczyt
dokumentdéw stanowigcych protokoty badan typu, wymaganych np. w dziale IX pkt. 7.10
SIWZ, ktore potwierdzaly zgodno$¢ wyrobow z normami, oraz dokumentéw z badan
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potwierdzajgcych spetnienie innych wymagan technicznych, nie ujetych w odpowiednich
normach.

Z tresci dziatu IX pkt 7.8 wynika natomiast, ze protokoty prob specjalnych miaty sie
odbywac zgodnie z odpowiednimi normami, a wiec nie potwierdzaty spetniania przez wyroby
innych, nieujetych w normach wymagan technicznych. Co wiecej, gdyby Zamawiajacy zadat
w odniesieniu do protokotdéw préb specjalnych w zakresie hatasu, aby zostaty one
sporzadzone przez jednostke akredytowana, to powinien te kategorie dokumentéw wprost
wymieni¢ w tresci dziatu IX pkt 7.14. W tresci pkt 7.6-7.11 Zamawiajgcy wymaga ztozenia 4
jasno zdefiniowanych kategorii dokumentéw:

- certyfikatéw zgodnosci (np. pkt 7.7),

- protokotéw prob specjalnych (np. pkt 7.8),

- protokotéw badan typu (np. pkt 7.10),

- deklaracji zgodnosci (np. pkt 7.11).

W dalszych postanowieniach SIWZ, tj. pkt. 7.12-7.18, Zamawiajacy precyzuje wymagania
dot. niektérych kategorii dokumentow. Doprecyzowanie to dotyczy jednoznacznie
okreslanych kategorii dokumentdw i nastepuje przez odwotanie sie wprost do danej kategorii
(np. pkt 7.12 odnoszacy sie do wymagan co do certyfikatbw zgodnosci, czy pkt 7.14
odnoszacy sie do wymagan co do protokotéw badan typu).

W pkt 7.14 natomiast Zamawiajgcy wprowadza dodatkowg kategorie, nie
wystepujacg we wczesniejszych postanowieniach SIWZ, tj. kategorie ,badan
potwierdzajgcych spetnienie przez wyroby innych wymagan technicznych”, bez blizszego
okreslenia, co wchodzi w jej sklad. Biorgc pod uwage, ze w zaréwno tym jak i poprzednich
postanowieniach Zamawiajgcy konsekwentnie postuguje sie tymi samymi pojeciami na
okreslenie tych samych kategorii dokumentéw, Odwotujgcy nie miat jakichkolwiek podstaw
przypuszczac, ze przez ,badania potwierdzajgce spetnienie przez wyroby innych wymagan
technicznych” Zamawiajgcy rozumie ,protokoty préb specjalnych”. Nalezy podkresli¢, ze
gdyby przyjgé, ze w pojeciu tym mieszczg sie ,protokoty prob specjalnych”, to
w konsekwencji zakres pojecia ,badania potwierdzajgce spetnienie przez wyroby innych
wymagan technicznych” obejmowatby tylko jedng kategorie dokumentdw, a wiec okreslenia
stanowityby swoje synonimy. Takie rozumienie postanowien SIWZ jest nielogiczne i musi byé
odrzucone.

Tym samym przyjg¢ nalezy, ze wymagajac dla ,badan potwierdzajgcych spetnienie
przez wyroby innych wymagan technicznych” ich wydania przez jednostke akredytowana,
Zamawiajacy nie miat na mysli ,protokotdbw prob specjalnych”. Dla ,protokotéw préb
specjalnych” nie wprowadzono wiec w SIWZ jakichkolwiek wymagan co do pochodzenia tych
dokumentdw, w szczegodlnosci wydania ich przez jednostke akredytowang lub laboratorium
akredytowane.



Powyzszg wyktadnie postanowien SIWZ potwierdza praktyka postepowan
0 udzielenie zamdwien publicznych na transformatory oraz poziom wymagan co do hatasu
stawianych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy wymagat, aby
poziom hatasu utrzymywat sie na poziomie nie wyzszym, niz 55 dB (zatgcznik nr 1 do SIWZ,
dziat lll, pkt 3 lit. g). Zamawiajgcy dopuscit wysoki poziom hatasu, biorgc pod uwage zadang
przez niego klase i rodzaj transformatoréw, a przez to postawione wymaganie jest bardzo
tatwe do spetnienia przez wszystkich wtasciwie producentéw transformatoréw tej klasy.
Nielogiczne wiec bytoby, aby dla tak niskiego (tatwego do spetnienia) wymagania
Zamawiajgcy wymagat sporzadzenia badan przez jednostke akredytowang. Odwotujgcy
wskazat, ze wszystkie transformatory o parametrach zadanych przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu spetniajg bez dodatkowych modyfikacji wymaganie co do poziomu hatasu
okreslone w SIWZ. Co wiecej, w postepowaniach na zakup podobnych transformatorow
organizowanych przez inne podmioty z branzy elekiroenergetycznej czesto znajdujg sie
o wiele bardziej rygorystyczne wymagania co do dopuszczalnego poziomu hafasu,
a jednocze$nie organizujgce te postepowania podmioty nie Zzadajg na potwierdzenie
poziomu hatasu transformatora dokumentéw wystawionych przez jednostki akredytowane.
Jako przyktad Odwotujgcy podat postepowanie prowadzone przez ENEA Operator Sp. z 0.0.
pn. ,Dostawa 300 szt. transformatorow SN/nn dla ENEA Operator Sp. z 0.0. w 2015 r. na
potrzeby programu wymiany transformatoréw o zawyzonych stratach” (nr postepowania
RPUZ/P/0684/2014/DR/RR). W rozdziale |l ,Opis przedmiotu zaméwienia” tego
postepowania zamawiajgcy wymagat, aby dla poszczegdblnych rodzajéw transformatoréw
poziom cisnienia akustycznego (hatasu) wynosit 39-46 dB (por. rozdziat Il ,Opis przedmiotu
zamowienia”, pkt 1.2 SIWZ tego postepowania), co jest wartoscig znacznie nizszg (a wiec
trudniejszg do osiggniecia) niz wymagana w przedmiotowym postepowaniu. Pomimo tego,
ENEA Operator Sp. z 0.0. nie zgdat, aby proby potwierdzajgce spetnianie tego wymagania
byty wykonywane przez jednostki akredytowane. Wymaganie, w tym zakresie znalazto sie
w pkt. 2.5-2.6 rozdziatu |l, gdzie jest mowa o koniecznosci ztozenia raportow z badan oraz
prob typu przyktadowych transformatoréw. Nie byto natomiast w dokumentacji tego
postepowania jakiegokolwiek wymogu, aby w zakresie poziomu hatasu sporzgadzenie
wymaganych dokumentéw czy przeprowadzenie préb miato by¢é wykonane przez jednostki
akredytowane. W postepowaniu organizowanym przez ENEA Operator Sp. z o.0.
Odwotujgcy ztozyt takie same sprawozdania, jak te ztozone w przedmiotowym postepowaniu.
Nie byty one kwestionowane przez ENEA Operator Sp. z 0.0., a w konsekwencji oferta
sktadana przez Odwotujgcego nie zostata odrzucona.

Z powyzszych przyczyn i w swietle braku postawienia takiego wymagania w SIWZ dla
Odwotujgcego byto jasne, ze nie jest konieczne przedstawianie protokotu z prob specjalnych
wystawionego przez jednostke akredytowang, gdyz przy tego rodzaju i poziomie wymagan
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co do cisnienia akustycznego nie ma jakiegokolwiek uzasadnienia praktycznego czy
technicznego, aby badania byty sporzadzane przez jednostke akredytowang. W obrocie
powszechnie stosuje sie i wykorzystuje badania hatasu przeprowadzane przez samego
producenta transformatoréw. Wprowadzanie  dodatkowego rygoru, jakim jest
przeprowadzenie badania przez jednostke akredytowang, nie miato jakiegokolwiek
uzasadnienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada protokoty badan typu wydane przez jednostki
akredytowane w zakresie norm zadanych przez Zamawiajgcego. Nie mamy wiec tutaj do
czynienia z sytuacjg, w ktérej Odwotujgcy prébuje wymusi¢ swoj udziat w postepowaniu
pomimo braku dokumentéw rzekomo wymaganych przez Zamawiajgcego. Nieztozenie przez
Odwotujgcego dokumentéw wydanych przez jednostke akredytowang wynika jedynie z faktu,
ze Odwotujacy odczytat tres¢ SIWZ w sposdb okreslony powyzej, co byto uzasadnione, oraz
stwierdzit, ze nie znajduje sie w nim wymaganie co do wydania tych dokumentéow przez
jednostki akredytowane oraz ztozyt takie dokumenty, ktére z powodzeniem sktadat w innych
przetargach na dostawy transformatoréw.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, wszelkie
niejasnosci w tresci SIWZ nalezy ttumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcow. Innymi stowy, to
Zamawiajacy ponosi ryzyko niejasnego sformutowania tresci SIWZ i przy wadliwym jego
sformutowaniu nie moze nastepnie powotywac sie na swojg intencje przy formutowaniu
danego postanowienia SIWZ, niewyrazong wprost w tresci tego dokumentu. Pomimo
mozliwosci sformutowania postanowien SIWZ w sposob jednoznaczny i precyzyjny, np.
poprzez wyrazne zamieszczenie zadania, aby rowniez protokoty préb specjalnych
potwierdzajgcych zgodnos¢ oferowanych wyrobéw z normg byly wydane przez laboratoria
akredytowane, Zamawiajgcy tego nie uczynit, a wymaog, aby protokoty préb specjalnych byty
wydawane przez ,jednostki akredytowane” wyrazit dopiero w zawiadomieniu o wynikach
postepowania poprzez wskazanie przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego. Powyzsze
znajduje potwierdzenie np. w: wyroku KIO z dnia 15 lipca 2014 roku (KIO 1343/14), wyroku
KIO z dnia 9 kwietnia 2014 roku (KIO 605/14); wyroku KIO z dnia 4 marca 2009 roku
(KIO/UZP 197/09).

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze w odniesieniu do protokotow z préb
specjalnych w zakresie wyznaczenia poziomu hatasu zgodnie z normami: PN EN 60076
1:2011E Transformatory - Wymagania og6lne i PN-EN 60076-10:2003P Transformatory -
Czes¢ 10: Wyznaczanie poziomow dzwieku Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ, aby préby te
zostaly wykonane przez jednostke akredytowanag, a brak zataczenia protokotu préb
wykonanych przez takg jednostke nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego
z SIWZ. Sprawozdania z badan ztozone przez Odwotujacego spetniaty wszystkie wymagania
SIWZ i nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy Pzp. Odrzucenie oferty Odwotujacego stanowi wiec naruszenie tego przepisu
i potwierdza zasadnos$¢ odwotania.

Ponad naruszenie wskazane w pkt (a) i (b) petitum odwotania, Odwotujgcy zwraca
uwage, ze nawet gdyby przyjac, ze z tresci SIWZ wynikat obowigzek ztozenia protokotéw
préb specjalnych potwierdzonych przez jednostke akredytowang (czemu Odwotujacy
zaprzecza z przyczyn wskazanych powyzej), to odwotanie i tak zastugiwatoby na
uwzglednienie z tego powodu, ze Odwotujgcy nie zostat prawidtowo wezwany przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow.

Wzywajac Odwotujacego do ztozenia dodatkowych dokumentéw pismem z dnia
5 czerwca 2015 roku, Zamawiajacy w pkt 4 tego pisma zawart nastepujace zadanie:

.Kopia protokotow préb specjalnych: w zakresie wytrzymatosci, zwarciowej wykonanej
zgodnie z normami: PN EN 60076 1:2011E Transformatory - Wymagania ogélne i PN EN
60076 3:2014 02E Transformatory - Czes¢ 3: Poziomy izolacji, proby wytrzymatosci
elekirycznej i zewnetrzne odstepy izolacyjne w powietrzu oraz wyznaczenia poziomu hatasu
zgodnie z normami: PN EN 60076 1:2011E Transformatory - Wymagania ogélne i PN-EN
60076-10:2003P Transformatory — Czes¢ 10: Wyznaczanie pozioméw dzwieku,
wymaganych zapisem dz. IX pkt 7.8 siwz.

W zatgczonych dokumentach brakuje kopii protokotow préb specjalnych w zakresie
wyznaczenia poziomu hatasu zgodnie z normami PN-EN-60076-1:2011E Transformatory —
wymagania ogélne i PN-EN 60076-10:2003P Transformatory - Cze$¢ 10: Wyznaczanie
poziomow dzwieku”.

W koncowej czesci pisma Zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nie
pbzniej niz w dniu uptywu terminu sktadania ofert, oraz ze ,zgodnie z zapisem dz. IX pkt 10
SIWZ dokumenty sporzadzone w jezyku obcym muszg by¢ ztozone wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski”. W dalszej czesci wezwania Zamawiajgcy poinformowat, ze dokumenty musza
by¢ sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Powyzsze
instrukcje wyczerpywaty wymagania Zamawiajgcego co do dokumentacji sktadanej
w odpowiedzi na odwotanie. W wezwaniu nie zawarto wymagania, aby proby specjalne
i protokoty z nich byty wykonane przez ,jednostke akredytowang”. Odwotujgcy w odpowiedzi
na wezwanie ztozyt dokumenty zgodne z wezwaniem, tj. sprawozdania pomiaru hatasu
wykonane zgodnie z wymaganiami SIWZ, wypetniajace wszystkie jego elementy
i potwierdzajgce spetnianie przez oferowane transformatory wymagan SIWZ.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujacego Zamawiajgcy dodat wymaganie, aby
proby specjalne byly wykonane przez jednostke akredytowang. Wymaganie to nie zostato
wskazane natomiast w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw. Odwotujacy o koniecznosci,

aby protokoty préb specjalnych pochodzity od jednostki akredytowanej dowiedziat sie dopiero
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z pisma o wynikach postgpowania i zawartego w nim uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Powyzszy stan faktyczny wskazuje na razgce naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz w konsekwenc;ji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorym poruszana jest
kwestia wyktadni art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy, wzywajac wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw, powinien w sposéb precyzyjny oznaczy¢, jakich dokumentéw
oczekuje od wykonawcy. Jest to obowigzek cigzacy na Zamawiajacym, a ryzyko
i konsekwencje jego niewypetnienia obcigzajg Zamawiajgcego i nie mogg powodowaé
negatywnych skutkédw dla wykonawcy, w szczegolnosci tak dotkliwego skutku, jakim jest
odrzucenie oferty. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przywotat przyktadowe tezy
wyrokéw KIO: wyrok z dnia 30 stycznia 2015 roku (sygn. akt KIO 92/15); wyrok z dnia 2 lipca
2014 roku (sygn. akt KIO 1208/14); wyrok z dnia 6 marca 2014 roku (sygn. akt KIO 340/14);
wyrok z dnia 27 listopada 2013 roku (sygn. akt KIO 2628/13).

Jezeli wiec Zamawiajacy oczekiwat, aby Odwotujgcy ztozyt sprawozdanie z préb
specjalnych wykonanych przez jednostke akredytowang, powinien byt w wezwaniu wyraznie
wskazac, ze wzywa do ztozenia protokotow z prob wykonanych przez te jednostke. W braku
takiego wskazania Zamawiajgcy nie miat prawa wymagac, ze zostanie ztozony dokument
wydany przez te jednostke, a tym samym nie miat podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego z powodu braku takiego dokumentu.

Jezeli Zamawiajgcy uznat, ze wymaga, aby proby specjalne byty wykonywane przez
jednostki akredytowane, w szczegélnosci w swietle okolicznosci, ze postanowienia SIWZ nie
stawiajg takiego wymagania, to powinien wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia protokotéw
préb wykonanych przez te jednostki. Odwotujgcy posiada protokoty spetniajace wymagania
Zamawiajgcego wyrazone w zawiadomieniu o wynikach postepowania, wydane przez
jednostke akredytowang, dlatego w przypadku skierowania takiego wezwania do
Odwotujgcego bedzie on mégt bez przeszkdod je wypetnic.

Wykonujac wezwanie Zamawiajacego do ztozenia dokumentéw, Odwotujagcy nie miat
obowigzku domyslac¢ sie, do ztozenia jakich dokumentéw wzywa go Zamawiajacy i jakie
dodatkowe, niewyrazone w wezwaniu, stawia co do nich wymagania. Odwotujgcy miat prawo
oprzec sie na brzmieniu wezwania. Na podkreslenie zastuguje, ze w wezwaniu Zamawiajacy
co do zasady szczegOtowo opisat, jakich dokumentéw zgda, w tym wskazat na szereg
pozamerytorycznych wymogdw co do dokumentow. Z uwagi na szczeg6towosé wezwania
wyrazajgcg sie w powtérzeniu réwniez wymagan wynikajgcych z samej ustawy oraz
rozporzgdzen wykonawczych wydanych na jej podstawie, Odwotujacy tym bardziej miat
prawo przyjaé, ze w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow zawarto wszystkie wymagania

co do formy i tresci protokotéw préb specjalnych, a wiec nie miat obowigzku domyslania sie
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dodatkowych  wymagan stawianych przez Zamawiajgcego tym  dokumentom,
w szczegolnosci wymagan nie wynikajacych z tresci SIWZ. Ponadto w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentow Zamawiajgcy nie zawart jakiegokolwiek odniesienia do punktu
7.14 SIWZ, z ktérego wynika obowigzek dostarczenia niektérych dokumentéw wydanych
przez laboratoria akredytowane - Zamawiajgcy ograniczyt sie do przytoczenia pkt 7.8 SIWZ,
a tam takie wymaganie nie jest zawarte. Odwotujgcy nie miat zadnych podstaw sadzi¢, ze
jest wzywany do ztozenia dokumentéw z prob wykonanych przez jednostke akredytowana.

Jezeli jednak Zamawiajacy uwaza, ze wymaganie co do wykonania prob specjalnych
hatasu przez jednostke akredytowang wynika z tresci SIWZ, to powinien ponownie wezwac
Odwotujgcego do ztozenia protokotédw préb specjalnych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
precyzyjnie wskazujac wszystkie wymagania co do tresci i formy tego dokumenty, aby
Wykonawca nie miat watpliwosci co do rodzajéw dokumentéw, ktérych wymaga
Zamawiajgcy w ramach wezwania do uzupetnienia. Takie zachowanie nie bedzie przy tym
sprzeczne z zasadg jednokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw, gdyz jak
wyjasnita KIO w wyroku z dnia 20 lutego 2015 roku (sygn. akt KIO 213/15; KIO 214/15; KIO
215/15) ,wezwanie do uzupetnienia dokumentéw moze mie¢ miejsce tylko jeden raz (chociaz
wprost nie wynika to z tresci art. 26 ust. 3 p.z.p.) w odniesieniu do tego samego dokumentu.
Ponowione wezwanie do uzupetnienia dokumentéw - w przypadku nieprecyzyjnego lub
nieprawidtowego pierwszego wezwania nie stanowi wezwania drugiego, lecz nadal jest
pierwsze, gdyz tylko takie wezwanie odzwierciedla prawidtowe zastosowanie sie
zamawiajgcego do obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust 3 p.z.p”. Podobne stanowisko
zostato wyrazone w wyroku z dnia 24 lipca 2013 roku (sygn. akt KIO 1682/13).

Z uwagi na powyzsze, odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na jej sprzecznosc
z trescig SIWZ polegajacg na niezatgczeniu protokotdow préb specjalnych pomiaréw hatasu
wskazanych w dziale IX pkt 7.8 SIWZ wykonanych przez jednostke akredytowang, w
sytuacji, gdy Odwotujgcy nie byt wzywany do uzupetnienia tego dokumentu narusza art. 26
ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze wnoszono jak na wstepie.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodoweqo, tj. tresci ogltoszenia 0 zamdwieniu,

tresci SIWZ, ofert ztozonych w_postepowaniu, dokumentacji postepowania przestanej

przez Zamawiajacego, wyjasnien sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania

0 _udzielnie _zamoéwienia publiczneqo w_odpowiedzi na wezwania Zamawiajaceqo,

stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnikdw postepowania zaprezentowanych

pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:
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Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie

na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego, a takze zakwalifikowanie do dalszego etapu
postepowania ofert innych wykonawcéw, w tym wykonawcow Przystepujacych po stronie
Zamawiajgcego, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoOwienia i podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione
zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wskazujgc ze zarzuty
odwotania sg bezzasadne.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Industrias Mecano Electricas Fontecha Yebenes S.L. (IMEFY S.L.)
z siedzibg w Toledo w Hiszpanii, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Oba przystgpienia uznano za skuteczne.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie
odwotania w catosci przedstawiajgc szczeg6towg argumentacje merytoryczna.

Izba ustalita, ze:

Zgodnie z rozdziatem IX, punktem 7 SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowane
transformatory odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego wykonawca
miat ztozy¢ wraz z ofertg kopie protokotow prob specjalnych: w zakresie wytrzymatosci
zwarciowej wykonane zgodnie z normami: PN EN 60076 1:2011E Transformatory —
Wymagania ogdélne i PN EN 60076 3:2014 02E Transformatory — Cze$¢ 3: Poziomy izolacji,
proby wytrzymatosci elektrycznej i zewnetrzne odstepy izolacyjne w powietrzu oraz
wyznaczenia poziomu hatasu zgodnie z normami: PN EN 60076 1:2011E Transformatory —
Wymagania ogélne i PN EN 60076-10:2003P Transformatory — Cze$¢ 10: Wyznaczenie
pozioméw dzwieku (punkt 7.8. SIWZ). Jak wynika z punktu 7.14 SIWZ Rozdziatu IX
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protokoty badania typu potwierdzajgce zgodnos¢ z normg oraz badania potwierdzajgce
spetnienie przez wyroby innych wymagan technicznych muszg by¢ wydane producentowi,
importerowi lub jego upowaznionemu przedstawicielowi przez laboratoria akredytowane
w tym zakresie. W punkcie 7.17 SIWZ okreslono, ze definicje: akredytowane jednostki
certyfikujgce, notyfikowane jednostki certyfikujgce, laboratoria akredytowane, laboratoria
notyfikowane, certyfikaty zgodnosci, badanie (typu), deklaracja zgodnosci producenta,
importera lub jego upowaznionego przedstawiciela — nalezy rozumie¢ zgodnie z ustawg z pkt
2.1.1.

W dniu 5 czerwca 2015 roku Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, w tym kopii protokotéw préb
specjalnych, zgodnie z zapisem dz. IX pkt 7.8 SIWZ. Wskazano, ze w ofercie brakuje kopii
protokotow préb specjalnych w zakresie poziomu hatasu zgodnie z normami PN EN 60076
1:2011E Transformatory — Wymagania ogélne i PN EN 60076 — 10:2003P Transformatory —
Czes¢ 10: Wyznaczanie poziomow dzwieku.

Wykonawca uzupetnit dokumenty w wymaganym terminie, we wskazanym zakresie
ztozyt protokoty badan poziomu hatasu wykonane przez producenta transformatoréw.

Oferta Odwotujgcego uznana zostata za nieodpowiadajgcy tresci SIWZ, poniewaz nie
dostarczono kopii protokotdbw z préb specjalnych (wykonanych przez jednostke
akredytowang) w wymaganym zakresie i zostata na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp odrzucona.

Biorac pod uwage ustalony stan faktyczny, Izba uznata, ze odwotanie nie mogto by¢
uwzglednione.

Co do uwag natury ogdlnej, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskazaé nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacii.

Odmiennosc¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak
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tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia
w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Przenoszgc powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, iz tak rozumiana niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zaistniata
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby, bez watpienia tres¢ punktu 7.14
SIWZ powigzana byta i odnosita sie do punkiu 7.8. SIWZ. Przyjecie innej interpretacji,
zgodniej z wyktadnig Odwotujacego, bytoby nielogiczne. Zamawiajacy jednoznacznie
wymagat, aby protokoty badan typu oraz badania potwierdzajgce spetnianie przez wyroby
innych wymagan technicznych wykonywane byty przez laboratoria akredytowane. Bez
watpienia réwniez protokoty prob specjalnych w zakresie wyznaczenia poziomu hatasu
zgodnie z okreslonymi normami uzna¢ nalezato za kategorie dokumentéw mieszczacy sie
w zakresie badan potwierdzajgcych spetnianie przez wyrdb innych wymagan okreslonych
zapisami SIWZ. Stusznie zauwazyt na rozprawie Zamawiajacy, ze Odwotujgcy nie umiat
wskazac¢ innych dokumentéw, o ztozeniu ktorych stanowita specyfikacja, ktére nie musiaty
by¢ protokotami préb specjalnych ale jednoczesnie mialy potwierdzaé inne wymogi
techniczne i pochodzi¢ od laboratoriow akredytowanych ale nie byty zwigzane z pomiarem
poziomu hatasu. W SIWZ w czesci technicznej jasno okreslono wymogi dla poziomu hatasu,
a wymogi te nie byly niczym innym jak okreslonymi wymaganiami technicznymi. Skoro zas
okreslony zostat poziom spetniania wymogoéw dla poziomu hatasu, to obowigzkiem
wykonawcy byto ztozenie wraz z ofertg lub na wezwanie do uzupetnienia, dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie tych wymogoéw, przy jednoczesnym obowigzku wypetnienia
prawidtowej formy dokumentdéw potwierdzajagcych dane wymogi, co oznaczato obowigzek
ztozenia dokumentéw, kitore potwierdzajg przeprowadzenie stosowanych badan przez
jednostke akredytowang, albowiem obowigzek ztozenia wynikéw badan przeprowadzonych
przez akredytowang jednostke wprost wynikat z punktu 7.14 SIWZ. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego w punkcie tym nie byta ujeta zadna nowa, czy tez dodatkowa kategoria
dokumentow, ale kategoria okreslona przez Zamawiajgcego w sposéb ogolny, obejmujaca
wszystkie dokumenty, ktére nie byly certyfikatami jakosci, deklaracjami zgodnosci
i badaniami typu. Tym samym ztoZzenie czterech sprawozdan z pomiaru poziomu hatasu
wykonanych przez producenta transformatorow nie wypetnialto wymogu SIWZ
przedstawienia badan przeprowadzonych przez niezalezng i obiektywng jednostke
badawcza.
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Warte podkreslenia jest rowniez, ze wymog ten byt jasny dla pozostatych
wykonawcow, w tym takze dla wykonawcow, ktérzy wezwani zostali przez Zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentéw w tozsamym zakresie. Jezeli zas Odwotujgcy miat watpliwosci
odnosnie tresci specyfikacji, to ustawa Pzp przewiduje instrumenty prawne, ktére pozwalajg
wykonawcom na odpowiednim etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
owe niejasnosci wyjasni¢. Nic nie stato takze na przeszkodzie, aby w momencie otrzymania
od Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentdédw, wykonawca upewnit sie, iz
prawidtowo odczytuje wymagania Zamawiajgcego. Ponadto, jezeli nawet wykonawca nie byt
pewien jakie dokumenty nalezy ztozy¢, a jak twierdzi posiadat badania przeprowadzone
przez jednostke akredytowang, to ze zwykiej ostroznosci i pewnosci zakwalifikowania do
kolejnego etapu postepowania, powinien byt razem z raportami ztozy¢ kopie protokotéw prob
specjalnych sporzgdzone przez jednostke akredytowana, jezeli SIWZ zawierata
postanowienie, ktore sie do akredytacji odnosito.

Za irrelewantne dla przedmiotu sporu uzna¢ nalezato argumenty Odwotujgcego
dotyczace wymagan stawianych przez tego samego Zamawiajgcego oraz innych
Zamawiajgcych w podobnych postepowaniach na dostawe transformatorow. Kazde
postepowanie charakteryzuje sie odrebnoscia, w kazdym tez postepowaniu r6zne mogag byé
wymogi czy to techniczne dotyczgce parametrédw urzgdzen, czy to wymogi w zakresie
obowigzku udokumentowania okreslonych parametréw. Z tych samych powoddéw Izba
oddalita wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ typowych
wymagan co do poziomu cisnienia akustycznego stawianych dla transformatoréw. Zauwazyc¢
nalezy, iz takie okolicznosci w zadnej mierze nie byly miedzy Stronami sporne.
Rozstrzygniecia wymagato zupetnie inne zagadnienie, dla ktérego w ocenie sktadu
orzekajgcego nie sg wymagane wiadomosci specjalne, spér miat bowiem charakter
zagadnienia prawnego, nie za$ zagadnienia merytorycznego w zakresie spetniania
okreslonych wymagan przez zaoferowane urzadzenie.

W konsekwenciji, jezeli swiadczenie wykonawcy z oferty ma odpowiadac¢ potrzebom
opisanym przez Zamawiajgcego w SIWZ, to oferte, ktéra nie zawierata odpowiednio
przedstawionych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, uznac nalezato za niezgodng z trescig SIWZ.

W kwestii prawidtowosci sporzgdzenia wezwania do uzupetnienia dokumentéw oraz
mozliwosci powtdrnego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, dostrzezenia
wymaga, ze tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 5 czerwca byta precyzyjna
i jasna. Niewatpliwie z obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentow wywodzi sie
koniecznos¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosowanym wezwaniu. W ocenie

Izby wezwanie Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie pozostawiato zadnych
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watpliwosci, jakich dokumentdw oczekuje Zamawiajgcy. Przytoczone zostaty odpowiednie
zapisy punktu 7.8 SIWZ, albowiem to tych dokumentéw brakowato w ofercie Odwotujacego.
Zauwazy¢ nalezy, ze szczego6towos¢ wezwania uzalezniona jest od okolicznosci danego
stanu faktycznego. Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze dopiero
z informacji o wyniku postepowania dowiedziat sie on, ze koniecznym byto ztozenie badan
wykonanych przez jednostke akredytowana. Zauwazy¢ nalezy, iz punkt 7.14 SIWZ, ktory
stanowit o koniecznos$ci ztozenia dokumentéw w odpowiedniej formie, byt postanowieniem
0g6lnym, odnoszgcym sie do réznego rodzaju dokumentéw opisanych w réznych punktach
SIWZ, nie tylko w punkcie 7.8. To obowigzkiem wykonawcy byto zapoznac sie trescig SIWZ,
zardbwno w zakresie merytorycznych, jak tez formalnych obowigzkoéw, ktére nalezy wypetnic,
aby oferta wykonawcy uznana byta za wazng i wigzacg. Zamawiajacy nie musiat takze
w wezwaniu do uzupetnienia dokumentoéw specjalnie przywotywac i powtarza¢ tresci punktu
7.14 SIWZ. Zamawiajacy wskazat jakich dokumentéw brakuje w ofercie Odwotujacego, do
Odwotujgcego za$ nalezato ustalenie w jakiej formie nalezy dane dokumenty ztozy¢, tak aby
prawidiowo uzupetni¢ oferte. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy informujac
o wyniku postepowania nie wskazat na zadne nowe, dodatkowe wymagania, ktére winny
spetnia¢ dokumenty. Jak juz podniesiono w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia, obowigzek
przedstawienia badan wykonanych przez laboratorium akredytowane byt jednoznacznie ujety
w postanowieniach SIWZ. Po stronie Odwotujgcego lezato obowigzek wypetnieni zapisow
SIWZ, takze w kwestiach formalnych.

Z tych takze powoddéw nie jest mozliwe ponowne wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentédw. Odwotujgcy miat szanse naprawi¢ niedociggniecia swojej oferty,
jednak danej mu szansy nie wykorzystat. Ponowne wezwanie naruszatoby, po pierwsze
zasade jednokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentow, po drugie statoby
w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcédw. Obowigzek ztozenia
dokumentoéw, ktore potwierdzajg okreslone okolicznosci, spoczywa na wykonawcy i to on
musi dotozy¢ nalezyte starannosci, aby temu obowigzkowi zadoséuczynic, nie narazajac sie
na negatywne konsekwencje w postaci odrzucenia oferty w przypadku nieztozenia

dokumentow o charakterze przedmiotowym.

Za niezasadny uznano takze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
w zakresie takiego sformutowania uzasadnienia prawnego i faktycznego odrzucenia oferty,
w sposob utrudniajacy wykonawcy ustalenie dlaczego tres¢ oferty uznano za niezgodng
z trescig SIWZ, a co za tym idzie utrudniono sformutowanie zarzutéw odwotania.

Jak pokazuje tres¢ samego odwotania, Odwotujgcy, w ocenie Izby, nie miat zadnych

probleméw ze zidentyfikowaniem zaréwno podstawy prawnej, jak tez faktycznej odrzucenia
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oferty, a tym samym nie nastgpita sytuacja uniemozliwiajgca mu skorzystanie ze $rodkdéw
ochrony prawnej. Odwotujgcy na kilkunastu stronach odwotania przedstawit swoje
zastrzezenia do postepowania Zamawiajgcego, zarbwno w warstwie merytorycznej, jak tez
prawnej decyzji Zamawiajgcego. Odniost sie do kilku mozliwych wariantéw dalszego
postepowania. Trudno zatem zgodzi¢ sie z tezg, ze wykonawca pozbawiony zostat
przystugujacych mu praw w zakresie korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Takze Izba,
oraz pozostali wykonawcy nie mieli probleméw ze identyfikowaniem zarzutéw i Zzagdan
Odwotujgcego, ktore oparte byty na decyzji zawierajgcej informacje o wyniku postepowania,
przekazanej przez samego Zamawiajacego.

Odnosnie zas samego pisma informujgcego o wyniku postepowania i odrzuceniu
oferty Odwotujacego, to w ocenie sktadu orzekajacego, pismo przekazane wykonawcom
W wyczerpujacy sposob prezentowato podstawe faktyczng i prawng tej decyzji. Jako
podstawe prawng wskazano art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w przypadku podstawy
faktycznej opisano (z odwotaniem sie do zapiséw SIWZ) jakie braki zawiera oferta
Odwotujgcego. Zdaniem lzby Zamawiajgcy wypetnit dyspozycje art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, co oznacza, ze Odwotujgcy miat wystarczajacg wiedze o podstawach odrzucenia jego
oferty. Jak juz wczesniej zauwazono, Izba nie dopatrzyta sie wymienienia w informaciji
0 wyborze i odrzuceniu, nowych obowigzkéw w zakresie dokumentow, ktére nie byty

wczesniej znane wykonawcom.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, I1zba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow
wymienionych przez Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji. Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub
zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia postepowania o0 udzielenie zaméwienia
publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady réwnego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cocoeiiirrereininnnn
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