Sygn. akt: KIO 859/18
WYROK
z dnia 16 maja 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2018 roku przez
wykonawce ABB Sp. z o0.0. z siedzibg w Ltodzi (91-205) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie (20-340)

przy udziale wykonawcy:
A. ZREW Transformatory S.A. z siedzibg w Lodzi (92-412),
B. Fabryka Transformatoréw w Zychlinie Sp. z o.0. z siedzibg w Zychlinie
(99-320),
C. EthosEnergy Poland S.A. z siedzibg w Lublincu (42-701),

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie w zakresie czesci 3,
2. kosztami postepowania obcigza ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (91-205 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi (91-205) tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (91-205) na rzecz
zamawiajgcego PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie (20-340) kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017, poz. 1539 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: ......ccoocviiiiiiiiiriire e e

KIO 859/18



Uzasadnienie

W dniu 2 maja 2018 roku wykonawca ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie dotyczgce postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawy transformatorow WN/SN na rzecz Oddziatbw PGE Dystrybucja
S.A. w latach 2018-2019 — zadanie nr 3, prowadzonego przez PGE Dystrybucja S.A.
z siedzibg w Lublinie Oddziat Biatystok (dalej ,zamawiajgcy”) [Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w dniu 23 grudnia 2017r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 520910-2017-PL) wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:
zaniechania wykluczenia wykonawcow: Ethos Energy Poland S.A., Fabryki
Transformatoréw w Zychlinie Sp. z 0. o. oraz ZREW Transformatory S.A., mimo ze nie
wykazali spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,
zaniechania odrzucenia ofert Ethos Energy Poland S.A., Fabryki Transformatoréw
w Zychlinie Sp. z 0.0. oraz ZREW Transformatory SA, mimo ze wykonawcy ci podlegali
wykluczeniu,
zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej wykonawcéw Ethos Energy Poland S.A,,
Fabryki Transformatoréw w Zychlinie Sp. z 0.0. oraz ZREW Transformatory S.A., mimo ze
ich oferta podlegata odrzuceniu,
zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej bez

przeprowadzenia aukcji.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1539 ze
zm.) (dalej ,ustawa Pzp”):
art. 24 ust. 1 pkt 12), poprzez niewykluczenie wykonawcow Ethos Energy Poland S.A.,
Fabryki Transformatoréw w Zychlinie Sp. z 0. 0. oraz ZREW Transformatory S.A., mimo ze
nie wykazali oni, ze spetniajg warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci
technicznej i zawodowej, tj. nie przedstawili informaciji, z ktérych wynika, ze we wskazanym
w SIWZ okresie wykonali z nalezytg staranno$cig dostawy co najmniej 1 szt. transformatora
wypetnionego olejem biodegradowalnym o wskazanych w SIWZ parametrach,
art. 91 b ust. 1, poprzez jego zastosowanie i zaproszenie do udziatu w aukcji wykonawcow
Ethos Energy Poland S.A., Fabryki Transformatoréw w Zychlinie Sp. z 0. 0. oraz ZREW
Transformatory S.A., ktérych oferty podlegaty odrzuceniu,
art. 91 w zw. z art. 91 a ust. 1 a contrario, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej bez przeprowadzania aukciji,
art. 7 ust. 3, poprzez niezastosowanie i nieudzielenie zamowienia odwotujgcemu, ktérego

oferta powinna byta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
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3.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania odwotujgcego w catosci i nakazanie

zamawiajgcemu:

niewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji wykonawcow Ethos Energy
Poland S.A., Fabryki Transformatoréw w Zychlinie Sp. z 0.0. oraz ZREW Transformatory
SA,

uniewaznienia czynnosci, polegajacej na przeprowadzeniu aukcji planowanej na dzien
7 maja 2018 r., gdy zostanie ona przeprowadzona do czasu rozstrzygniecia odwotania,
uniewaznienie czynnosci wyboru w przypadku, gdy do czasu rozstrzygniecia odwofania
zamawiajgcy dokona wyboru oferty ktoregokolwiek z wykonawcow: Ethos Energy Poland
S.A., Fabryki Transformatoréw w Zychlinie Sp. z 0. 0. oraz ZREW Transformatory S.A. jako
najkorzystniejszej,

wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej bez przeprowadzania aukcji.

Whidst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania

wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze przedmiotem postepowania byta m.in. dostawa dwoch
transformatorow WN/SN o mocy znamionowej 40 MVA (zadanie numer 3) wypetnionych
olejem/ptynem biodegradowalnym o parametrach szczegétowo wskazanych w Opisie
przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do S1WZ.

Podat takze, ze jednym z okreslonych przez zamawiajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu byty odpowiednie zdolnosci techniczne i zawodowe, poparte okreslonym
doswiadczeniem, tj. dokonaniem z nalezytg starannoscig dostawy co najmniej 1 szt.
transformatora podobnego do tego, ktérego parametry spetniajg okreslone przez

zamawiajgcego warunki. (SIWZ, Rozdziat Il pkt 5.3 lit. C, str. 24).

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze wymagania nie zostaty spetnione przez: Ethos
Energy Poland S.A., Fabryke Transformatorébw w Zychlinie Sp. z o0.0. oraz ZREW
Transformatory S.A.

Wskazat, ze Ethos Energy Poland S.A. przedstawit nastepujgce zrealizowane
dostawy:
wykonanie, dostawa i montaz transformatora energetycznego o napieciu 230/31,5 kV
i mocy 100 MVA na rzecz Elektrocieptowni Andrychéw Sp. z 0.0.,
wykonanie, dostawa transformatora energetycznego o napieciu 225/31,5 kV i mocy 120
MVA na rzecz Grupy Azoty,

wykonanie, dostawa i montaz transformatora energetycznego o napieciu 31,5/6,3 kV i mocy
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35 MVA na rzecz Siemens Sp. z 0. 0.,

. wykonanie, dostawa i montaz transformatorow energetycznych o napieciu 242/1 3,8 kV
i mocy 150 MVA na rzecz PGE Energia Odnawialna S.A.,

. wykonanie, dostawa transformatora energetycznego o napieciu 121/10,5 kV i mocy 80
MVA na rzecz Elektrobudowa S.A.

Oswiadczyt, ze wedle jego wiedzy wszystkie ww. dostawy dotyczyly
transformatorow wypetnionych olejem mineralnym — urzgdzen produkowanych w zupetnie
innej technologii i stosowanych w innych warunkach, wobec czego uznat, ze Zaden
z opisanych powyzej transformatoréw nie jest podobny w zakresie techniki produkciji
i rodzaju ptynu izolacyjnego do zamawianych transformatoréw wypetnionych olejem/ptynem

biodegradowalnym o napieciu 110 kV

W odniesieniu do wykonawcy Fabryka Transformatoréow w Zychlinie Sp. z o.0.
wskazat, ze wykonawca ten przedstawit nastepujace realizacje:
Transformatoréw mocy w zakresie 16-40 MVA na rzecz PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie
Transformatoréow mocy w zakresie 16-40 MVA na rzecz Tauron Dystrybucja S.A.
w Krakowie,
Transformatoréw mocy w zakresie 16-40 MVA na rzecz PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie,
Entertel Kilce SA oraz PKP Energetyka S.A.

Oswiadczyt, ze wedle jego wiedzy wskazane transformatory wypetnione sg olejem
mineralnym wyprodukowanym na bazie ropy naftowej, wobec czego uznal, Zze nie
odpowiadajg w zakresie technologii produkcji transformatorom wypetnionym olejem

biodegradowalnym, ktérych dotyczy postepowanie.

W odniesieniu do wykonawcy ZREW Transformatory S.A. wskazat, ze wykonawca
ten wykonat nastepujgce dostawy:
23 sztuk transformatorow o mocy 23 MVA i 25MVA, na rzecz Energa - Operator S.A.
w Gdansku,
Dostawa i wymiana transformatoréw olejowych trojfazowych z regulacjg napiecia pod
obcigzeniem, w wykonaniu napowietrznym oraz przewiezienie zdemontowanych jednostek
i ustawienie na stanowiskach rezerwowych na rzecz Tauron Dystrybucja S.A. w Krakowie,
Dostawa i wymiana transformatoréw olejowych, tréjfazowych z regulacjg napiecia pod

obcigzeniem w wykonaniu napowietrznym na rzecz Tauron S.A. w Krakowie.

Oswiadczyt, ze wedle jego wiedzy wykonawca przediozyt referencje klientow,
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jednakze wszystkie z wyprodukowanych i dostarczonych przez niego transformatorow byty

wypetnione olejem mineralnym, a nie olejem/ptynem biodegradowalnym.

Podsumowat, ze Zzaden z jego konkurentéw nie przedstawit referencji na dostawe
urzgdzenia wypetnionego ptynem biodegradowalnym, a wiec zaden nie wykazat sie
doswiadczeniem w dostawie jednostki podobnej do jednostek stanowigcych przedmiot
Zadania nr 3.

Podkredlit, ze ptyn/olej biodegradowalny jest estrem i nie ma zwigzku z ropg
naftowg. Stwierdzit, ze tak odmienny sktad obu substancji wptywa na zupetnie inne cechy
obu ptynéw, a zatem i na znacznie bardziej zaawansowany technologicznie proces
wykonywania obliczen elektrycznych oraz produkcji transformatoréw wypetnionych ptynem
biodegradowalnym.

Wskazat, ze odmienne cechy powyzszych substanciji, np. stata dielektryczna
skutkujg tym, ze ptyn biodegradowalny jest duzo bardziej delikatny od oleju
nieinhibitowanego, czyli mineralnego, a w konsekwencji wymagajg one odmiennych
warunkéw dostawy, obrébki i magazynowania. Stwierdzit, ze produkcja wymaga posiadania
oddzielnych zbiornikbw na olej i na ptyn biodegradowalny, odrebnych systemdéw
napetniania, wirowania, wymagajg one rowniez innych urzadzehn do produkgji
transformatoréw, ktére — w przypadku oleju/ptynu biodegradowalnego — powinny
gwarantowa¢ warunki $cistej izolacji od srodowiska zewnetrznego, mieé specyficzne
funkcje w zakresie wydajnosci, sity i zakresu temperatur pracy. Zdaniem odwotujgcego
wymaga to tez znacznie wiekszej wiedzy i starannosci pracownikow, co wynika z faktu, ze
pltyn biodegradowalny jest gestszy, bardziej lepki i bardziej delikatny od oleju
produkowanego na bazie ropy naftowej. Ocenit, Ze btedy i nieprawidtowosci w tym zakresie
skutkowa¢ mogg uszkodzeniem transformatoréw zaréwno na etapie produkcji jak
i eksploatacji, wobec czego mimo, ze urzadzenia te sg ekologiczne i nie generujg ryzyka
zanieczyszczenia $rodowiska nie sg urzgdzeniami wybieranymi w pierwszej kolejnosci, sg
tez produkowane w znacznie nizszych mocach. Uznat, ze transformator 40MVA o napieciu
110kV z wypetnieniem ptynem biodegradowalnym jest juz urzgdzeniem skomplikowanym w
produkcji, natomiast transformator o takich parametrach wypetniony olejem jest
urzgdzeniem standardowym o powszechnym zastosowaniu.

Podkreslit, ze transformatory wypetnione olejem mineralnym sg produkowane od
ok. 100 lat, natomiast technologia wypetniania transformatoréw jest technologig
stosunkowo nowg i sg one produkowane na napiecia 110 kV od ok. 25 lat.

Oswiadczyt, ze stosuje te technologie od ok. 17 lat, czerpigc z wiedzy innych

producentéow z Grupy ABB oraz z Grupowych centréw badawczych - wilasne
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doswiadczenie zdobywat zaczynajgc od matych i stosunkowo prostych transformatorow
0 mocy 16 MVA i mniejszym napieciu.

Zdaniem odwotujgcego produkcja urzadzen o mocy 40 MVA i napieciu 110 kV, czyli
takich jakie stanowig przedmiot Zadania nr 3, wymagajg wiedzy i wcze$niejszego
doswiadczenia zdobytego przy prostszych jednostkach  wypetnionych  ptynem
biodegradowalnym i nie jest wystarczajgce doswiadczenie w produkcji jednostek
wypetnionych olejem i dlatego zamawiajgcy na potwierdzenie wiedzy i doswiadczenia zgdat

wykonania dostawy podobnej jednostki.

Zdaniem odwotujgcego pod wzgledem technologii produkcji nie sg to transformatory
podobne — podobienstwo miedzy nimi jest poréwnywalne do podobienstwa miedzy
samochodem z silnikiem spalinowym i samochodu z silnikiem elektrycznym; oba spetniajg
te samg funkcje, jednak technologia produkcji kluczowego podzespotu jest zupetnie inna
i w tym celu potwierdzenie do$wiadczenia w produkcji transformatoréw wypetnionych
ptynem biodegradowalnym jest niezbedne.

Stangt na stanowisku, ze dostawca, ktéry wczesniej nie wyprodukowat zadnego
tego typu urzadzenia nie daje gwarancji zrealizowania przedmiotowego zadania, tj. dostawy
urzagdzenia o wysokiej mocy 40 MVA oraz wysokim napieciu 110 kV, w sposoéb nalezyty —
doswiadczenia w zakresie produkcji transformatoréw wypetnionych olejami pochodnymi
ropy naftowej nie mozna zastosowaé do produkcji transformatoréw wypetnionych
olejem/ptynem biodegradowalnym, czego potwierdzeniem — wedtug odwotujgcego — jest
fakt, iz Spétka ABB uzyskata certyfikat jednostki Certyfikujgcej nr 006/2018 Instytutu
Energetyki w Warszawie odrebnie dla obu cieczy izolacyjnych — oleju mineralnego i estra

syntetycznego (czyli ptynu biodegradowalnego).

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2011 r., sygn.
KIO 1725/11, zgodnie z ktorym: ,Warunek wiedzy i doSwiadczenia stuzy weryfikacji
wykonawcy, pod kagtem tego, czy umie | wie jak zrealizowa¢ zamowienie objete
postepowaniem. Tym samym, zaréwno przy stawianiu tego warunku, jak i przy ocenie jego
spetnienia, trzeba w pierwszej kolejnosci odpowiedzie¢ na pytanie, kiedy dochodzi do
nabycia wiedzy i dosSwiadczenia. W przypadku wiedzy jest to najczeSciej moment
ukonczenia szkoty, uczelni, kursu, szkolenia i ztoZzenia egzaminu potwierdzajgcego nabycie
umiejetnosci. W ten sposob nabywa sie wiedze teoretyczng, natomiast doswiadczenie to
wiedza praktyczna, a wiec zdobyta w drodze wykonania okreSlonych czynnoSci

samodzielnie, w zespole lub pod nadzorem osoby bardziej doswiadczonej."

Podsumowat, ze analiza dokumentéw zatgczonych do oferty przez wskazanych
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oferentéw prowadzi do wniosku, ze ich do$wiadczenie, zdolnosci techniczne i zawodowe sg
niewystarczajgce do produkcji transformatorow objetych zadaniem 3 — transformatorow
wypetnionych olejem biodegradowalnym o mocy 40 MVA i napieciu 110kV, wobec czego
podmioty te nie spetniajg warunku wskazanego w pkt VI.2.3 SIWZ i w konsekwencji
powinny zosta¢ wykluczone na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a ich oferty, na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, winny byc¢ traktowane jak oferty odrzucone.

Uzupetnit, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 91a ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy przeprowadza aukcje elektroniczng, jesli zlozono co najmniej 2 oferty
niepodlegajgce odrzuceniu.

Podal, ze wobec faktu, ze zamawiajgcy przygotowat aukcje, wnioskuje, ze
zamawiajgcy uznat przynajmniej jedng z ofert ztozonych przez Ethos Energy Poland S.A.,
Fabryke Transformatoréw w Zychlinie Sp. z 0. o. ani przez ZREW Transformatory S.A. za
niepodlegajgcg odrzuceniu — taka decyzja jest btedna, gdyz Zaden ze wskazanych
wykonawcow nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, tj. nie ziozyt
dokumentéw potwierdzajgcych jego wiedze i doswiadczenie wymagane w SIWZ.

Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy zorganizowat aukcje wbrew ustawowym
przestankom wynikajgcym z art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp, do ktérej — wbrew art. 91 b ust. 1
ustawy Pzp — zaprosit wykonawcow, ktorych oferty podlegaty odrzuceniu, a tym samym nie
tylko naruszyt przepisy dotyczgce organizowania aukcji elektronicznej, ale rowniez dopuscit

sie nierobwnego traktowania wykonawcéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

przekazanej lzbie przez zamawiajaceqo w kopii potwierdzonej za zgodnos$é z oryginatem

przy piSmie z dnia 14 maja 2018 roku, w tym postanowien Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), Pisma procesowego przystepujgceqo Fabryka

Transformatorow w Zychlinie Sp. z 0.0. z siedziba w Zychlinie z dnia 15 maja 2018 r.,

a takze stanowisk stron i przystepujgcych zaprezentowanych w toku rozprawy skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada

interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia

KIO 859/18



szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert
przystepujacych, tj. zaniechanie ich odrzucenia oznacza, ze stwierdzenie naruszenia
przepiséw ustawy Pzp w tym zakresie dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie
zamdwienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania
zamdwienia — oferta odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg (bez przeprowadzenia

aukgji elektronicznej przez zamawiajgcego).

Sktad orzekajacy Izby (odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajgcego z rozprawy, ze
Loferta Odwotujgcego zawiera cene przekraczajgcg warto$¢ szacunkowsg, ustalong przez
Zamawiajgcego, o 25%, w zwigzku z czym oferta Odwotujgcego nie mogtaby byc brana
pod uwage jako oferta najkorzystniejsza, postepowanie musiatoby zosta¢ uniewaznione” —
str. 5 protokotu posiedzenia i rozprawy, wypowiedz zamawiajgcego zdanie pierwsze,
zaktadajgc, ze zamawiajgcy mowigc o wartosci szacunkowej miat na mysli kwote, o ktorej
mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, tj. kwote odpowiadajgcg cenie ofertowej
odwotujgcego) wskazuje, ze legitymacja do wniesienia odwotania badana jest na moment
wniesienia odwotania. W dacie wniesienia odwotania, tj. 2 maja 2018 roku brak byto
informaciji, czy zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny ofertowej odwotujgcego (nie
byto to takze jasne na rozprawie).

Nadto dostrzezenia wymaga, ze fakt, iz cena odwotujgcego przewyzsza kwote,
ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia i zamawiajgcy nie
moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty nie uprawnia zamawiajgcego do
wyboru innej oferty (w tym przypadku z pominieciem waznej i niepodlegajacej odrzuceniu
oferty odwotujgcego), ale obliguje zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp.

Podnies¢ w tym miejscu nalezy, za wyrokiem lzby w sprawie o sygn. akt
KIO 1556/16, ze: ,(...) w Swietle aktualnej wyktadni prounijnej art. 179 ust. 1 ustawy
w odniesieniu do art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r.
w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335,
s. 31) (zwanej dalej "dyrektywg 89/665") nalezy uznac, ze pojecie interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia musi by¢ wyktadane w ten sposob, ze dane zamowienie publiczne nie
oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale odpowiada
definicji zaméwienia publicznego z art. 2 pkt. 13 ustawy tj. nalezy przez to rozumie¢ umowy

odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym, a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi,
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dostawy lub roboty budowlane. Tym samym interes w uzyskaniu danego zamowienia trwa
€O najmniej do czasu zawarcia umowy (co najmniej, gdyz art. 182 ust. 4 ustawy dopuszcza
wnoszenie $rodkow ochrony prawnej takze po zawarciu umowy), ktéra dotyczy
nabywanego przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia. JeSli istnieje tozsamosc¢
przedmiotu zaméwienia, to niezaleznie od liczby postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktére sg prowadzone przez tego samego zamawiajgcego, dopdki nie zostanie
zawarta umowa, to jest to, ubieganie sie o to samo - dane zaméwienie publiczne i poty
wykonawca ma interes w jego uzyskaniu.”

Zamawiajgcy nie wykazat, iz w przypadku uniewaznienia tego postepowania, nie

ponowi postepowania w tozsamym, co do przedmiotu zamowienia, zakresie.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcow: Ethos Energy Poland S.A., Fabryki

Transformatorow w Zychlinie Sp. z 0.0. oraz ZREW Transformatory S.A. pomimo, Ze nie

wykazali spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej

i zawodowej, ti. nie przedstawili informaciji, z ktérych wynika, ze we wskazanym w SIWZ

okresie wykonali z nalezytg starannoscig dostawy co najmniej 1 szt. transformatora

wypetnionego olejem biodegradowalnym o wskazanych w SIWZ parametrach, czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia w zadaniu nr 3, zgodnie z Rozdziatem IV ,Opis
przedmiotu zaméwienia” pkt 2 lit. ¢) SIWZ, jest dostawa transformatorow WN/SN o mocy
znamionowej 40MVA.

W odniesieniu do zadania nr 3 zamawiajgcy, w Rozdziale VI ,Warunki udziatu
w postepowaniu” w pkt. 2.3.1. SIWZ, podat, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy — w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej — wykonali z nalezytg
starannoscig, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie —
zamowienia obejmujgce dostawy urzadzen o podobnym charakterze do przedmiotu

zamowienia, na tgczng kwote brutto nie mniejszg niz 5 min z.
Pismem z dnia 24 stycznia 2018 roku zamawiajgcy zmodyfikowat ww. warunek

udzialu w postepowaniu, ustalajgc, iz o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegacC sie

wykonawcy, ktorzy wykonali z nalezytg starannoscig, w okresie ostatnich 5 lat przed
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uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie — zamodwienia obejmujgce dostawy urzgdzen o podobnym
charakterze do przedmiotu zamodwienia, na tgczng kwote brutto nie mniejszg niz 5 min zt.

Modyfikacja ta zostata dokonana w odpowiedzi na ,pytanie” jednego z wykonawcow
o tresci: ,Prosimy o zmiane zapisu o tresci z ,wykonat z nalezytg staranno$cig w okresie
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert” na (...) dla zadania nr 3 wykonat z nalezyta
starannoScig w okresie 5 lat przed uptywem skiadania ofert”. Prosbe motywujemy faktem,
Ze zapotrzebowanie na transformatory wypetnione estrem syntetycznym zdecydowanie

mniejsze niz na transformatory napetniane olejem mineralnym.”

Odwotujgcy podat w odwotaniu, jakie dostawy — doswiadczenie — zostaly wskazane
przez poszczegolnych przystepujgcych i zakwalifikowat je jako dostawy transformatoréow
wypetnionych olejem mineralnym. Dostawy te nie byly kwestionowane ani przez
zamawiajgcego, ani przez przystepujgcych (zaden z nich nie twierdzit, ze byty to dostawy

transformatoréw wypetnionych ptynem biodegradowalnym).

Ani oferta odwotujgcego, ani oferta ktéregokolwiek z przystepujgcych nie zostata
odrzucona.

Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu IV, trzej pozostali
wykonawcy (przystepujagcy) zostali zaproszeni do aukcji elektronicznej, przewidzianej
na 7 maja 2018 roku.

Na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyt, ze ,aukcja elektroniczna, zaplanowana

pierwotnie na 07.05.2018 r., po wniesionym odwotaniu, zostata odwofana.”

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Kluczowym dla rozstrzygnigecia sprawy jest ustalenie, jak nalezato rozumiec
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
tj. sformutowanie ,dostawy urzgdzen o podobnym charakterze do przedmiotu zamdowienia’.

Z racji tego, ze zamawiajacy nie zdefiniowat, nie sprecyzowat tego sformutowania,
koniecznym jest — jak trafnie podniost przystepujgcy Fabryka Transformatorow w Zychlinie
Sp. z 0.0. w swoim pisSmie procesowym z 15 maja 2018 roku — odwotanie sie do sposobu
rozumienia skfadajagcych sie na to sformutowanie stéw, a przede wszystkim odwotanie sie
do znaczenia stowa ,podobny”, na gruncie jezyka polskiego. ,Zgodnie ze Stownikiem

Jezyka Polskiego PWN (https://sjp.pwn.pl/szukaj/podobny.html) podobny to ,majgcy pewne

cechy wspolne z czyms$, z kim$.” (str. 2 pisma czwarty akapit).
Stawiajgc zarzut, odwotujgcy btednie przyjat, ze spetnieniem postawionego warunku

bedzie wylgcznie wykazanie sie przez wykonawce dostawg ,co najmniej 1 szt
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transformatora wypetnionego olejem biodegradowalnym o wskazanych w SIWZ
parametrach” (str. 2 odwotania, drugi akapit, pkt 1). W toku rozprawy odwotujacy wyjasnit,
ze ,podobienstwo, o ktéorym mowa w warunku winno byC odczytywane tgcznie
z parametrami, jakie zostaty wskazane przez Zamawiajgcego dla transformatorow
w zatgczniku 1.1. do SIWZ’ (str. 4 Protokotu posiedzenia i rozprawy, wypowiedz
odwotujgcego zdanie drugie).

Stwierdzi¢ nalezy, ze sposéb rozumienia warunku udziatlu w postepowaniu, ze
wzgledu na restrykcyjny skutek w postaci eliminacji wykonawcy z udziatu
w postepowaniu (wykluczenie wykonawcy i odrzucenia jego oferty), nalezy ustalac¢
wylgcznie w oparciu o jego literalne brzmienie. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy nie sprecyzowat (nie zawezit) podobieAstwa wykonanych dostaw do dostaw
transformatoréw wypetnionych olejem biodegradowalnym, wobec czego niedopuszczalnym
jest, aby wykluczy¢ ktéregokolwiek z przystepujgcych ze wzgledu na wykazanie dostaw
transformatoréw wypetnionych olejem mineralnym. Co wiecej, zamawiajgcy nie zgdat nawet
wykazania sie doswiadczeniem w dostawie transformatoréw, poniewaz uzyt stowa
,2urzadzen”, a nie ,transformatoréow”.

Pozostawienie uzytego w postawionym warunku sformutowania ,dostawy urzgdzen
0 podobnym charakterze do przedmiotu zaméwienia” bez dalszego dookreslenia oznacza,
ze podobienstwo owo nalezy rozumie¢ bardzo szeroko. Z catg pewnoscig nie mozna go
sprowadzi¢ do rodzaju wypetnienia transformatora, poniewaz nie wynika to z brzmienia
ustanowionego warunku.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze wykonawca moze podjg¢ decyzje o udziale albo
0 odstgpieniu od udziatu w postepowaniu jedynie na podstawie treéci ogtoszenia
0 zamowieniu — na podstawie ,samoistnej’ treéci warunku, dlatego tez takze z tego
wzgledu odwotywanie sie do tresci znajdujgcych sie poza brzmieniem samego warunku,
w innych, pozostajgcych poza trescig ogtoszenia o zaméwieniu czesciach SIWZ (np. do

szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia) jest niewtasciwe.

W odniesieniu do sformutowania ,dostawy urzgdzeri o podobnym charakterze”
odwotujgcy przyjat, ze chodzi o dostawy transformatora wypetnionego olejem
biodegradowalnym o wskazanych w SIWZ parametrach, poniewaz — w jego ocenie —
.Dostawca, ktoéry wczesniej nie wyprodukowat zadnego tego typu urzgdzenia nie daje
gwarancji zrealizowania przedmiotu zadania (...)” — str. 7 odwotania, trzeci akapit, zdanie
ostatnie.

Podnies¢ jednak nalezy, w swietle brzmienia postawionego warunku, ze w ocenie
zamawiajgcego gwarancjg prawidiowej realizacji zamowienia w zadaniu 3 nie jest

uprzednie wyprodukowanie / dostarczenie transformatorow wypetnionych ptynem
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biodegradowalnym.

O ile z takg oceng wymaganych — jako niezbednego minimum — zdolnosci
wykonawcy odwotujgcy sie nie zgadzat, to winien ztozy¢ odwotanie wobec ustalenia przez
zamawiajgcego warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy (i wykonawcy) jest zwigzany literalnym
brzmieniem postawionego warunku, ten zas nie ograniczat podobienstwa do

transformatorow wypetnionych ptynem biodegradowalnym.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zastosowania art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp i zaproszenia do udziatu w aukcji

wykonawcow Ethos Energy Poland S.A., Fabryki Transformatoréw w Zychlinie Sp. z o.0.

oraz ZREW Transformatory S.A. nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze oferta zadnego z ww. wykonawcow (przystepujacych)
nie podlega odrzuceniu sktad orzekajgcy lzby uznat, Zze zamawiajgcy byt uprawniony do

zaproszenia tychze wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 91 w zw. z art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp a contrario,

poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej bez

przeprowadzania aukcji nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy byt uprawniony do zaproszenia
przystepujgcych do udziatu w aukcji elektronicznej sktad orzekajgcy |zby uznat, ze zarzut
zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej bez przeprowadzania

aukgji nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie i nieudzielenie

zamowienia  odwolujgcemu, ktérego oferta powinna byita by¢é wybrana jako

najkorzystniejsza nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze nie potwierdzit sie zaden z wczesniejszych zarzutow

odwotania sktad orzekajgcy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Ze wzgledu na to, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania sktad

orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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