Sygn. akt: KIO 2252/11

WYROK
z dnia 2 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Mateusz Michale c

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 2 listopada 2011 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2011 r. przez
Odwotuj agcego — ACEL J.M. Ciskowscy sp.k.,, ul. Twarda 6c, 80-871 Gdansk, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaj gcego - Energa - Operator S.A. - Oddziat w
Gdansku, ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk,

przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego —
konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe ELUS K.Hinc,
L.Kuzma Sp.j., Fabryka Kabli Elpar Sp. z o0.0., ul. Koscierska 1A, 83-300 Kartuzy,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego - ACEL J.M. Ciskowscy sp.k., ul. Twarda
6¢c, 80-871 Gdansk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -



ACEL J.M. Ciskowscy sp.k., ul. Twarda 6c, 80-871 Gdansk, tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Odwoluj gcego - ACEL J.M. Ciskowscy sp.k., ul. Twarda 6¢, 80-871
Gdansk, na rzecz Zamawiaj acego - Energa - Operator S.A. - Oddziat w Gdansku,
ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ziotych zero (groszy) stanowigcg Kkoszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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.

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



Sygn. akt: KIO 2252/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Energa - Operator S. A. , Oddziat w Gdansku, ul. Marynarki Polskiej
130, 80-557 Gdansk wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
.Sprzedaz i dostawa kabli i przewodow elektroenergetycznych, zgodnych z zatgczong
specyfikacjg, wraz z kompleksowg obstugg logistyczng i handlowg” prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie w przedmiotowej sprawie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich pod numerem 2011/S 151-251322.

O wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy - Konsorcjum w skiadzie: 1.
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe Elus Kazimierz Hinc, Leszek Kuzma
sp. j. 2) Fabryka Kabli Elpar Sp. z 0.0. Odwotujacy - Acel J.M. Ciskowscy sp. k. z siedzibg w
Gdansku (80-871) przy ul. Twardej 6¢ zostat poinformowany przez Zamawiajgcego w dniu
10 pazdziernika 2011r.

Z powyzszg czynnoscia Zamawiajgcego Odwotujacy sie nie zgodzit i w dniu
20.10.2011r.wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy konkurencyjnego w zwigzku z ze zlozeniem przez niego oferty, ktora nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2) naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania, z powodu nie potwierdzenia przez tego wykonawce posiadania niezbednej
wiedzy i dodwiadczenia;

3) naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajagcego wykluczeniu z
postepowania, z powodu ziozenia przez wykonawce w ofercie nieprawdziwych informacji
majacych wpltyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) ponownej oceny ofert;



2) wykluczenie Wykonawcy z postepowania,;
3) odrzucenie oferty Wykonawcy.

Odwotujacy zarzucit w zakresie wskazania sprzecznosci tresci oferty z trescig
zalgcznika nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zawierajgcego specyfikacje
techniczng dla kabli i przewodéw elektroenergetycznych SN i NN, iz wybrany wykonawca
zaoferowat przedmiot zamoéwienia oparty o deklaracje zgodnosci dla kabli
elektroenergetycznych typu YAKXS, YKXS, XRUHAKXS, w ktorych przywotane sg inne
normy w stosunku do norm ktérych wymagat Zamawiajacy trescig SIWZ.

Wskazat, ze Wykonawca ten zaoferowat wykonanie kabli wg norm: YAKXS wedtug
normy IEC 60502:2004, NF-EP-24:2009, YKXS wedtug normy IEC 60502:2004, NF-EP-
24:2009, XRUHAKXS wedtug normy IEC 60502-2:1998, podczas gdy Zamawiajacy zadat
spetniania  wytycznych: YAKXS wedtug normy PN-HD 603 S1:2006 ,Kable
elektroenergetyczne na napiecie znamionowe 0,6/1 kV, PN-HD 603 S1:2006/Ap1:2007
.Kable elektroenergetyczne na napiecie znamionowe 0,6/1 KkV”, PN-HD 603
S1:2006/A3:2009 ,Kable elektroenergetyczne na napiecie znamionowe 0,6/1 kV”, YKXS
wedtug normy PN-HD 603 S1:2006 ,Kable elektroenergetyczne na napiecie znamionowe
0,6/1 kV, PN-HD 603 S1:2006/Ap1:2007 ,Kable elektroenergetyczne na napiecie
znamionowe 0,6/1 kV”, PN-HD 603 S1:2006/A3:2009 ,Kable elektroenergetyczne na
napiecie znamionowe 0,6/1 kV”, XRUHAKXS wedtug normy PN-HD 620 S1:2002/A2:2006
,Kable energetyczne o izolacji wyttaczanej na napiecie znamionowe od 3,6/6 (7,2) kV do
20,8/36 (42) kV (oryg.)’, PN-HD 620 S1:2002/A3:2007 ,Kable energetyczne o izolacji
wyttaczanej na napiecie znamionowe od 3,6/6 (7,2) kV do 20,8/36 (42) kV (oryg.)".

Przyznat, ze wykonawca konkurencyjny w deklaracjach zgodnosci wystawionych
przez roznych producentéw przywotuje normy, ktére wprawdzie swoim zakresem czesciowo
obejmujg techniczne aspekty konstrukcji kabli, ale nie sg normami réwnowaznymi ani
tozsamymi z normami, ktére przywotuje Zamawiajacy w specyfikacji technicznej. W zwigzku
z czym powotywane w ofercie normy IEC 60502:2004, IEC 60502-2:1998, nie potwierdzajg
spetniania wymagan zawartych w normach wymienionych przez Zamawiajacego.

Ponadto zwrécit uwage iz przywotywana norma IEC 60502-2:1998 jest juz norma
nieaktualng i zostata zastgpiona w 2005 roku.

Zauwazyt réwniez, ze dodatkowym wymogiem okreslonym przez Zamawiajacego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia jest spetnianie przez wyroby wszystkich norm



oraz wymagan techniczno-eksploatacyjnych, ktére zostaly okreslone w specyfikacji
technicznej, bedacych integralng czescig SIWZ.

Kolejny zarzut dotyczyt naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy podlegajacego
wykluczeniu z postepowania, z powodu nie potwierdzenia przez tego Wykonawce
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia stosownie do rozdz. VIII ppkt 1.1.1. SIWZ,
ktory stanowit, ze o udzielenie zamowienia mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg
wiedze i doswiadczenie niezbedne do realizacji zamowienia, w szczegolnosci wykonywali w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert (...) dostawy kabli i
przewodow elektroenergetycznych o tacznej wartosci netto co najmniej 5.000.000 ziotych.

Zwrécit uwage, ze na stronie 16 i 17 oferty konkurencyjnego wykonawcy zostat
zlozony wykaz wykonywanych dostaw w ostatnich 3 latach, w ktérym ostatnim odbiorcg
dostawy na taczng kwote 2.800.000 zt jest Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
+ELKABEL" Szczygielski sp. j.

Zauwazyt, ze odbiorca ten jest podmiotem scisle powigzanym z drugim z
konsorcjantow wykonawcy, tj. z Fabryka Kabli ELPAR Sp. z 0.0., a z aktualnego odpisu KRS
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego ,Elkabel” Szczygielski sp. j. wynika, Zze
wspolnikami tej spotki sa Andrzej Szczygielski i Marek Szczygielski. Natomiast aktualny KRS
Fabryki Kabli Elpar Sp. z 0.0. wskazuje na to, ze Andrzej Szczygielski i Marek Szczygielski
sg czionkami zarzadu tej Spotki oraz jej udzialowcami. Sam za$ list referencyjny od
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowe ,Elkabel" Szczygielski sp. j. zostat wystawiony w
dniu 19.09.2011r. (str. 35 oferty).

Podkreslit, iz bez ostatniej ze wskazanych dostaw wykonanej bezposrednio na rzecz
podmiotu powigzanego, bezposrednio przed ztozeniem oferty konkurent nie udowodnitby
wymaganego doswiadczenia, t|. wykonania dostaw kabli i przewodow elektroenergetycznych
0 facznej wartosci netto co najmniej 5.000.000 ztotych.

Odwotujacy na tle powyzszych okolicznosci miat watpliwosci, iz przedmiotowa
dostawa nie wykazywata rzeczywistej, rynkowej transakcji, a w konsekwencji nie zostato
udowodnione wymagane doswiadczenie.

Ostatni zarzut wskazywat na naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania, z powodu zlozenia przez wykonawce w ofercie nieprawdziwych



informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Nadmienit, ze stosownie do rozdz. IV pkt 2 SIWZ, kable i przewody dostarczone
przez wykonawcéw powinny pochodzi¢ od producentow wskazanych przez danego
wykonawce w Formularzu cen (Zatgcznik nr 6 do SIWZ).

Natomiast wybrany wykonawca w swoim Formularzu cen (str. 13 oferty), wskazat w
pozycji 16 kabel typu Excel, ktérego producentem jest jakoby firma Ensto, podczas gdy
faktycznie ten typ kabla nie jest produkowany przez firme Ensto, a przez firme Ericsson. Tak
wiec zawarta w ofercie informacja nie jest zgodna ze stanem faktycznym, a wykonawca ten
nie mogtby zagwarantowac¢ dostaw kabla od firmy, ktora nie jest jego producentem.

Zauwazyt rowniez, iz wypetniajagc Formularz cen, Wykonawca nie podat faktycznie z
jakich krajow pochodzg kable wymienione w 4 ostatnich pozycjach.

Wedlug Odwotujgcego samo wskazanie ,EU” jako Unii Europejskiej nie spetnia
wymogow Formularza, ktéry wyraznie wymaga podania ,Kraju pochodzenia oferowanego
asortymentu”, a brak podania kraju pochodzenia uniemozliwia rzeczowg weryfikacje
oferowanych przez Wykonawece kabli.

W dniu 24.10.2011r.zglosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca - Konsorcjum w skladzie: 1. Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe Elus Kazimierz Hinc, Leszek Kuzma sp. j. 2) Fabryka
Kabli Elpar Sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie odwotania, rowniez Zamawiajacy w pismie z dnia
28.10.20111r.udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i jej zalgcznikow, oferte
Przystepujacego, jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez uczestnika i strony
wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegalo rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.



Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymatl swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnie
wnosili o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 24 ust.2 pkt 3 i 4, ust. 4, art.89 ust.1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113 poz. 759 z poz. zm.).

Przedmiotem rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego bylo
zagadnienie czy Zamawiajacy zaniechat dokonania czynnosci odrzucenia oferty
Przystepujacego z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz wykluczenia tego wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji majacych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a takze z powodu
nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Odwotujacy nie udowodnit braku
rownowaznosci lub tozsamosci miedzynarodowych norm IEC wymienionych przez
Przystepujacego w certyfikacie zgodnosci i deklaracji zgodnosci zatgczonych do oferty w
stosunku do tych norm polskich okreslonych w wymaganiach ogolnych specyfikacji
technicznej dla kabli i przewodéw elektroenergetycznych SN i nn. W odwotaniu czesciowo
nawet przyznat, ze Przystepujacy w deklaracjach zgodnosci wystawianych przez réznych
producentow przywotuje normy, ktére swoim zakresem czesciowo obejmujg techniczne
aspekty konstrukcji kabli. Préba jednak udowodnienia powyzszych okolicznosci nie powiodta
sie Odwolujgcemu.

Przedlozone na rozprawie kopie dokumentéw dotyczace norm miedzynarodowych
IEC zostaly zlozone przez Odwotujgcego w jezyku angielskim, a zgodnie z § 19 ust.3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli
zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie.

Z powyzszych wzgledéw Izba nie mogta daé wiary argumentacji Odwotujgcego
opierajacej sie na tekscie obcojezycznym spornej normy miedzynarodowe;j.



Jednoczesnie w ocenie Izby Przystepujacy zadoscéuczynit zadaniu Zamawiajgcego, 0
ktorym mowa w rozdziale IX pkt 6.1 i 6.2 SIWZ - zlozenia wraz z ofertg certyfikatu zgodnosci
wystawionego przez notyfikowang, niezalezng jednostke certyfikujgcg w zakresie badan
proby dtugoterminowej wg normy PN-HD 620 S1 lub innej odpowiedniej normy bedacej
wdrozeniem dokumentu zharmonizowanego HD 620 S1 dla kabli srednich napie¢ oraz
certyfikatbw wydanych przez niezalezng jednostke akredytujgca, posiadajacg odpowiedni
zakres akredytacji dla oferowanych typoéw. Dokumenty te znajdujg sie na stronach 76 — 83
zlozonej przez Przystepujacego oferty.

Izba przyjeta réwniez, iz wymagania Zamawiajacego z zatgcznika nr 1 do SIWZ w
zakresie norm mialy charakter jedynie ogdlny, co oznacza, ze nie wykluczat on réwniez
mozliwosci zastosowania norm miedzynarodowych zawierajacych w sobie uregulowania,
ktore zapewnialy stosowanie odpowiednich norm polskich, powotane za$ w zatgczonych do
oferty dokumentach normy IEC majq charakter norm miedzynarodowych tworzonych przez
Miedzynarodowg Komisje Elektrotechniczng bedaca swiatowg organizacjg normalizacyjna.

Na tle rozpoznawanej sprawy lzba przyjeta zapatrywanie, Zze o istocie wymagan
Zamawiajacego w zakresie przedmiotu zamowienia przesadzaly jego wymagania techniczne
i jakosciowe opisane w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Odwotujacy w ziozonym odwotaniu nie
podwazat oferty Odwotujgcego z powodu sprzecznosSci jej tresci z powyzszymi
postanowieniami ust.2 zatgcznika nr 1 do SIWZ, ktére miaty charakter szczego6towy.

W zakresie drugiego zarzutu Odwotujacy — wedtug Izby - nie wykazat, ze istnienie
powigzan kapitatlowych pomiedzy wystawcg dokumentu potwierdzajgcego spetnianie danego
warunku udziatlu w postepowaniu a Przystepujagcym oznacza nie wykazanie spetniania tego
warunku. Przepisy prawa zamowien publicznych w sposob zamkniety okreslajg sytuacje
skutkujgce wykluczeniem wykonawcy, nie zalicza sie do nich okolicznosci wystepowania
watpliwosci, ze przedmiotowa dostawa moze nie wykazywaC rzeczywistej, rynkowej
transakcji.

Ostatni zarzut réwniez nie potwierdzit sie, bowiem Izba uznaje za omyike
niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty sytuacje podania innego podmiotu jako
producenta.

Dodatkowo nalezy zauwazyc¢, ze informacja o producencie zawarta jest w zatgczonej
do oferty deklaracji zgodnosci z dnia 6.12.2011r. na kabel Excel, w ktorej wymieniono
producenta Ericsson Network Technologies AB( strona 83 oferty). Zatem nie mozna mowi¢ o
zlozeniu przez Przystepujgcego nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych



mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, lecz co najwyzej o omytce. Dodatkowo
nalezy wskazac, ze przepis art.24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, a nie w okolicznosciach
niekwalifikowanych wewnetrznym zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia Zamawiajacego w btad i wyzyskania tego btedu dla uzyskania zamowienia
publicznego.

Podobnie sytuacja przedstawia sie, jezeli chodzi o podanie w ofercie przez
Przystepujacego kraju pochodzenia UE.

W ocenie Izby wskazanie w ofercie kraju pochodzenia jako UE precyzyjnie okresla
obszar na ktérym produkuje sie zaoferowane kable. Natomiast deklarowanie kraju
pochodzenia w warunkach, gdy produkt moze by¢ wytworzony w jednym lub nawet kilku
miejscach na obszarze Unii Europejskiej nie znajduje uzasadnienia w kontekscie wymagan
SIWZ.

Reasumujac Izba reprezentuje poglad, ze Odwotujacy formutujgc zarzuty odwotania
nie przedtozyt dostatecznych dowodéw dla ich potwierdzenia zgodnie z regutg wynikajaca z
art.6 kodeksu cywilnego.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



