Sygn. akt:  KIO 284/16

WYROK
z dnia 15 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2016 r. przez wykonawce: ELTEL
Networks Energetyka S.A. w Gutkowie, Gutkowo 81D, 11-041 Olsztyn w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.
w Konstancinie-Jeziornie (05-520), ul. Warszawska 165

przy udziale wykonawcy: Enprom sp. z 0.0. w Warszawie (02-829), ul. Taneczna 18C
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: ELTEL Networks Energetyka S.A.
w Gutkowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonag
przez wykonawce: ELTEL Networks Energetyka S.A. w Gutkowie tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 284/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Modernizacja istniejgcych i instalacjia nowych przewodéw OPGW
na wybranych liniach 220kV i 400kV (6 relacji)” zostato wszczete przez Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A. w Konstancinie-Jeziornie, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, zgodnie z informacjg zawarta w doreczonym
Prezesowi Izby piSmie z dnia 2 marca 2016 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwienh
publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2015/S 187-
339942) w dniu 26 wrzeénia 2015 r.

W dniu 29 lutego 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: ELTEL Networks Energetyka S.A. w Gutkowie, zwanego dalej
Odwotujgcym. Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego
wykluczenia w ramach Pakietu Il wykonawcy: Enprom sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajagcemu ,naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 punkty 4 i 3
w zw. z art. 22 ust. 1 PZP poprzez Zzaniechanie czynnoSci odrzucenia oferty
Enprom sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i czynno$ci wykluczenia z postepowania
Enprom sp. z 0.0., a w konsekwencji niezgodne z prawem dokonanie czynno$ci wyboru

oferty Enprom sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej’.

Zdaniem Odwotujacego wykonawca: Enprom sp. z 0.0. nie spetnit warunku udziatu
w postepowaniu udzielenie zaméwienia opisanego w pkt VI.2.c) Czesci | Specyfikacji
Istotnych  Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) - Wskazéwki dla Wykonawcy (WdW),
dlatego tez powinien zosta¢ przez Zamawiajgcego wykluczony z udziatu w prowadzonym
przez niego postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego wykazana przez powotanego
wykonawce praca nie mogta zosta¢ zaliczona do prac wykonywanych bez wytgczenia
napiecia, mimo faktu, ze zaliczy¢ ja mozna byto do prac w warunkach szczegdlnego
zagrozenia. Twierdzenia te uzasadnia¢ miaty powotane przez Odwotujgcego zapisy
~Instrukcji prowadzenia prac bez wytgczania napiecia w obiektach sieciowych PSE S.A.” —
wersja 2.6 z maja 2014 r., zwanej dalej Instrukcjg prowadzenia prac, a takze zapisy
.Instrukcji  Bezpieczenstwa i Higieny Pracy przy urzgdzeniach | instalacjach



elektroenergetycznych” — wyd. 13.003/ZB/2013 z wrzesnia 2013 r., zwanej dalej Instrukcja
BHP. Za rozstrzygajacy Odwotujgcy uznat zapis pkt 1.5.10 w zw. z pkt 2.1 Instrukcji
prowadzenia prac, ktéry definiowat pojecie prac bez wytgczania napiecia, rozrézniajgc
przy tym prace pod napieciem, prace w poblizu napiecia i prace bez przerwy napieciowe;.
Odwotujgc sie do zawartych tam definicji kazdego z rodzaju powotanych prac, wskazywat
na wyznaczone okreslonymi w pkt 2.1 Instrukcji prowadzenia prac odlegtosciami
od urzadzen dwie strefy: strefe prac pod napigeciem oraz strefe prac w poblizu napiecia.
Zdaniem Odwotujgcego konstrukcja stupdw serii OS24 (na takich stupach miata by¢
zbudowana linia, na ktérej wykonana zostata wykazywana przez wykonawce:
Enprom sp. z o0.0. praca) wytgczata mozliwos¢ przyjecia, ze prace prowadzone
na wytgczonym torze linii 110kV, przy drugim torze czynnym (pod napieciem) mogg zostaé
uznane za prace pod napieciem lub prace w poblizu napiecia. Tak ustalone
przez Odwotujgcego okolicznosci, przemawiaty, w jego ocenie, za wykluczeniem

wykonawcy: Enprom sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0:

1. ,nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ENPROM Sp. z o.o.
jako oferty najkorzystniejszej;

2. wykluczenie ENPROM Sp. z o.0. z Postepowania i uznanie na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 PZP oferty ENPROM Sp. z 0.0. za odrzucong;

3. powtdrzenie czynno$ci i wyboru ofert i dokonanie wyboru oferty Eltel Networks
Energetyka SA jak oferty najkorzystniejszej spo$rod ofert spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu i nakazanie Zamawiajgcemu zawarcie umowy z Eltel Networks

Energetyka SA”.

W dniu 3 marca 2016 r. wykonawca: Enprom sp. z 0.0. w Warszawie (Przystepujacy),
doreczyt Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, z uwzglednieniem

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqgo, skiad orzekajgcy lzby ustalit i

zwazyl, co nastepuje.




W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
na wezwanie Prezesa lzby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem,
udostepniony przez Zamawiajacego pisemny protoké6t postepowania, a takze te dokumenty i
wydruki, ktére Strony przedstawity w toku postepowania odwotawczego, w tym réwniez
wraz z odwotaniem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze w pkt IV.1 WdW Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych na jeden z dwdch
Pakietow (I lub I1).

Zgodnie z pkt VI.2.c) WdW wykonawca, ktory sktadat oferte na Pakiet || musiat dodatkowo
wykazac, ze w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, ,wykonat co najmniej jedng prace
na liniach napowietrznych prgdu przemiennego o napieciu 110 kV lub 220 kV lub 400 kV
w technologii bez wytgczania napiecia polegajgcg na:

— instalacji lub wymianie przewodu odgromowego lub,

— wymianie izolatoréw lub,

— naprawie przewodu fazowego lub,

— wymianie osprzetu przewodu fazowego’.

Przed uptywem terminu sktadania ofert, zgodnie z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania,
do Zamawiajgcego w zakresie Pakietu Il wptynety 2 oferty, zlozone odpowiednio
przez Odwotujacego i Przystepujacego.

Przystepujacy w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu opisanego
w pkt VI.2.c) WdW przedstawit wykaz wykonanych robdt budowlanych, w kiérym zostata
ujawniona jedna praca: ,Montaz przewodu OPGW na fgcznej diugosci 57,2 km’
zrealizowana na rzecz PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz-Teren. Wraz z wykazem ztozony
zostat list referencyjny wystawiony w imieniu PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz-Teren,
w ktérym zawarte zostato m.in. stwierdzenie, ze ,prace zwigzane z montazem przewodu
OPGW na odcinku dwutorowym od stupa nr 106 do GPZ Ceramika zostaty w catoSci
wykonane przy czynnym drugim torze linii 110 kV”.

Pismem z dnia 29 lutego 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej w ramach Pakietu Il — za taka uznat on oferte ztozong



przez Przystepujacego. Oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata sklasyfikowana
na drugiej pozycji w rankingu ofert.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, ze sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, dlatego tez rozpoznawane odwotanie, jako takie,

nie zastuguje na uwzglednienie.

W rozpoznawanej sprawie, dla Stron oczywistym byto, ze u podstaw sporu lezy rézne
rozumienie opisanego przez Zamawiajgcego w pkt VI.2.c) WdW warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a w szczegdélnosci frazy ,co najmniej jedng prace
na liniach napowietrznych prgdu przemiennego o napieciu 110 kV lub 220 kV lub 400 kV
w technologii bez wytgczania napiecia’.

Odwotujgcy w prezentowanym przez siebie stanowisku utozsamiat zdefiniowane
w przywotywanej przez niego Instrukcji prowadzenia prac ,prace pod napieciem” oraz ,prace
w poblizu napigcia’, ze wskazanymi w powotanym opisie warunku pracami ,na liniach (...)
w technologii bez wytgczania napiecia’. Uwzgledniajgc zaprezentowang Izbie na zatgczonym
do odwotania schemacie konstrukcje stupa serii OS24 (nie byto sporne miedzy Stronami,
zgodnie ze ztozonymi w toku rozprawy przed lzbg o$wiadczeniami, ze na takich wiasnie
stupach miata by¢ =zbudowana linia, na ktérej wykonana zostata wykazywana
przez Przystepujgcego praca) i ujawnione na nim odlegtosci od czesci instalacji znajdujacych
sie pod napieciem, twierdzit on, ze wykazane przez Przystepujgcego .prace zwigzane
z montazem przewodu OPGW na odcinku dwutorowym (...) wykonane przy czynnym drugim
torze linii 110 kV’ byty realizowane poza strefami prac pod napieciem i w poblizu napiecia
wytyczonymi zgodnie z zapisami Instrukcji prowadzenia prac. Na tym witasnie przekonaniu

zasadzat sie zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z udziatu w postepowaniu.

Tymczasem Zamawiajgcy rozrdzniat te pojecia. Czym innym byta dla niego technologia
pracy, a czym innym etap faktycznej realizacji pracy. Jego zdaniem przy ocenie spetnienia
warunkéw nie byto uzasadnionym odwotywanie sie do definicji zawartych w Instrukgji
prowadzenia prac, albowiem w opisie spornego warunku brak takich odwotan. Zamawiajacy



podkreslat, ze z uwagi na fakt, iz praca wykazana przez Przystepujgcego byta pracag
wykonywang w warunkach szczeg6lnego zagrozenia (w tym waskim zakresie nie byto sporu
miedzy Stronami — Odwotujgcy analogicznie zaliczat wykazywane przez Przystepujgcego
prace do katalogu prac wykonywanych w warunkach szczeg6lnego zagrozenia), koniecznym
byto opracowanie odpowiedniej technologii jej wykonania. Zamawiajgcy podkresiat,
ze w opisie warunku nie wymagat wykazania mu pracy zrealizowanej w danej strefie (strefie
prac pod napieciem lub w poblizu napiecia), ale w okreslonej technologii, co pozwolito mu
przyja¢, ze Przystepujacy wykazat w sposéb dostateczny spetnienie spornego warunku

udziatu w postepowaniu.

Podkreslenia w tym miejscu wymagato to, ze stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej
z art. 6 k.c., znajdujgcej swe odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu
w zakresie okolicznosci faktycznych spoczywa na tym, kitéry ze swoich twierdzen wywodzi
skutek prawny, a zatem obowigzkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie obcigzony
byt Odwotujgcy. Tym samym to on winien udowodni¢, ze stuszng jest formutowana
przez niego teza, iz wykazana przez Przystepujacego praca nie jest ,pracg pod napieciem’
lub ,pracg w poblizu napiecia” (pracami zbiorczo okre$lonymi w pkt 1.5.10 Instrukciji
prowadzenia prac, jako ,prace bez wytgczania napiecia’), a tym samym nie moze ona zostac
uznana a prace wykonang ,na liniach (..) w technologii bez wytgczania napiecia’.
Jego twierdzenia oparte byly na przekonaniu, Zze pojecia te sg tozsame. Zaktadat on,
ze kazda praca wykonana ,na liniach (...) w technologii bez wytgczania napiecia’ jest albo
.oracg pod napieciem’, albo tez ,pracg w poblizu napiecia” w znaczeniu takim,
jakim tym dwéch wyrazeniom nadata znaczenie Instrukcja prowadzenia prac. Nie wykazat on
jednak za pomocg odpowiednich dowoddw, ze zatozenie to jest stuszne. W pierwszej
kolejnosci zauwazenia wymagato to, ze proste porownanie litery spornych wyrazen prowadzi
do przekonania, ze przywotywane i zestawiane ze soba przez Strony pojecia
nie sg jednobrzmigce. Odwotujgcy nie wskazat na zaden zapis w przedstawionych Izbie
dokumentach, ktéry pozwolitby utozsamiaé zakres znaczeniowy zawartych w Instrukcji
prowadzenia prac definicji ,pracy pod napieciem” lub ,pracy w poblizu napiecia’
(czy tez zbiorczo za pkt 1.5.10 Instrukcji prowadzenia prac: ,prac bez wytgczania napiecia”),
z zapisem zawartym w opisie warunku wskazujgcym na prace wykonane ,na liniach (...)
w technologii bez wytgczania napiecia’. Tymczasem zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp
tylko fakty powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu nie wymagajg dowodu. Wiedzy
co do tego, co w istocie kryje sie pod wyrazeniami uzytymi w opisie spornego warunku
udziatu w postepowaniu nie mozna uznac an za fakt powszechnie znany, ani za fakt znany
lzbie z urzedu. Oczywistym jest, ze literalnie zapis opisu warunku roznit sie
od przywotywanych przez Odwotujgcego definicji pochodzacych z Instrukcji prowadzenia



prac. Tym samym wykazanie, ze sporne pojecia nie tylko mozna, ale wprost nalezy
utozsamia¢ i nie jest przy tym mozliwa Zzadna inna ich interpretacja, wymagato
przedstawienia odpowiedniego dowodu, a tego Odwotujgcy nie uczynit. Nie wykazat on
w zaden sposéb (nawet uwzgledniajgc przyznanie pewnych faktow przez Zamawiajgcego —
o$wiadczenie odnoszace sie do stupdw serii OS24), ze prace zaliczone do zbioru prac
wykonanych ,na liniach (...) w technologii bez wylgczania napiecia’ zalicza¢ sie beda
jednoczesnie zawsze do zbioru ,prac pod napieciem’ lub ,prac w poblizu napiecia’ (zbiorczo
okreslonych w pkt 1.5.10 Instrukcji prowadzenia prac, jako ,prace bez wytgczania napiecia’),
w takim znaczeniu, jakie tym ostatnim pojeciom nadaty tre$¢ przywotywane przez
Odwotujgcego definicje zaczerpniete z Instrukcji prowadzenia prac, a zatem realizowanych w
pewnych $ciSle zakrojonych strefach lezgcych w okreslonej odlegtosci od instalacii
elektroenergetycznych lub ich czesci znajdujgcej sie pod napieciem (pkt 1.5.10
w zw. z pkt 2.1 Instrukcji prowadzenia prac). Nie przedstawiono Izbie dowoddw
(nie wskazano na zaden zapis w ktérymkolwiek ze ztozonych Izbie dokumentéw),
pozwalajgcych przyjg¢, ze prace wykonane poza strefami wytyczonymi w zawartych
w Instrukcji prowadzenia prac definicjach ,prac pod napieciem” lub ,prac w poblizu napiecia’,
nie mogg zosta¢ uznane za prace wykonane ,na liniach (...) w technologii bez wyfgczania
napigcia’, a nadto nie wykazano, ze stowo ,technologia’ uzyte w tym ostatnim wyrazeniu,
nie moze, tak jak prezentowat sporng kwestie Zamawiajacy, oznaczaé pewnej, z gory
przyjetej, metody realizacji okreslonego procesu, ktéra to metoda moze by¢ realizowana
réwniez poza granicami stref odpowiadajgcych definicjom ,prac pod napieciem’ lub ,prac
w poblizu napigcia’. Zamawiajacy podnosit, ze w opisie warunku brak zawezajgcego sposéb
interpretacji tak catego opisu, jak i samego stowa ,technologia’, wyraznego odniesienia
do definicji zawartych w pkt 1.5.10 Instrukcji prowadzenia prac. W sytuacji, gdy nie zostato
przez Odwotujgcego wykazane, ze prace wykonywane w okreslonej technologii zawsze
muszg zosta¢ wykonane w granicach odpowiednich stref, Izba nie znalazta podstaw
do uznania, iz zostalo przez Odwotujgcego udowodnione, ze wskazana
przez Przystepujgcego praca nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ.

Kierujgc sie tym przekonaniem Izba uznata, ze nie zostato w toku postepowania
odwotawczego wykazane, aby Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Przystepujgcego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a tym samym, aby naruszyt przepisy

ustawy Pzp przywotane w odwotaniu w sposéb w tym odwotaniu zakreslony.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



