Sygn. akt: KIO 1734/16

POSTANOWIENIE
z dnia 28 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw
postepowania w dniu 28 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2016 r. przez Odwotujgcego: S. J.
prowadzgacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ELEKTROPAKS, Kolonia tuszczéw 95, 21-010 teczna w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Warszawa, ul. Marsa 95, 04 - 470 Warszawa, ktéry dziata w imieniu i na rzecz: PGE
Dystrybucja S.A. w Lublinie

przy udziale:

A. wykonawcy - Konsorcjum: Elekiro Montaz Wschdd sp. z o0.0. i Pracownia
Projektowa Enspro sp. z 0.0. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcy — Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: S. J. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
ELEKTROPAKS, Kolonia tuszczéw 95, 21-010 keczna i: zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziedcia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: S. J. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg
pod firma S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ELEKTROPAKS, Kolonia
tuszczow 95, 21-010 Leczna tytutem wpisu od odwotania.



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



Sygn. akt: KIO 1734/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Warszawa, ul. Marsa 95, 04 - 470
Warszawa, ktéry dziata w imieniu i na rzecz: PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z
zastosowaniem aukcji elektronicznej, pn. ,Roboty budowlane w zakresie budowy dwutorowe;j
linii kablowej 110kV tomianki-Czosnéw, jednotorowej linii kablowej 15kV, traktem
Swiattowodowym w oparciu o0 opracowang dokumentacje z ostateczng decyzjg
zatwierdzajgcy projekt budowlany i udzielajgcg pozwolenia na budowe wraz z opracowaniem
dokumentacji technicznej oraz wykonaniem na jej podstawie prac na terenie GPZ tomianki i
systemu liniowego pomiaru temperatury- system DTS - numer postepowania 470/16/GZ.”.

Przedmiotowe zaméwienie zostatlo ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/S087-154274 z dnia 4 maja 2016 r.

Po dokonaniu badania ztozonych ofert Zamawiajgcy drogg elektironiczng w dniu 18
sierpnia 2016 r. przestat Odwotujgcemu: S. J. prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ELEKTROPAKS, Kolonia
tuszczow 95, 21-010 Leczna zaproszenie do aukcji elektronicznej z dnia 17 sierpnia 2016r.
wskazujgc termin otwarcia aukcji na dzien: 19 sierpnia 2015 r. - aukcja testowa i 22 sierpnia
2015 r. - aukcja wtasciwa.

W pismie tym byta zawarta réwniez informacja o odrzuceniu oferty Electrum sp. z o.
0. z siedzibg w Biatymstoku, zwanego dalej Przystepujacym Electrum z przedmiotowego
przetargu na zasadzie art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp z podaniem szczeg6towego uzasadnienia do tej czynnosci.

W zwigzku z powyzszg czynnoscig Przystepujacy Electrum w dniu 22 sierpnia 2016 r.
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawne uznanie, iz oferta
Przystepujacego Electrum jest niezgodna z trescig SIWZ (mimo, iz oferowany przez
Wykonawce kabel XRUHKXS- 1T4FS 1x1000RMC/240 jest doktadnie takiego samego typu
jak wymagany przez Zamawiajgcego), tj.: posiada tube stalowg z modutem optycznym z
czterema wioknami swiattowodowymi, co wynika wprost z typu oferowanego kabla oraz



wersji angielskiej w karcie katalogowej oferowanego kabla (str. 57 oferty Przystepujacego
Electrum);

2. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 i 2 pkt 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego Electrum do wyjasnienia oferty
i zatgczonego do niej dokumentu - Karty katalogowej oferowanego kabla XRUHKXS-1T4FS
64/110 kV 1 * 1000/240 produkcji Yuzhcable Works, PJSC, w odniesieniu do rozbieznosci w
zakresie ilosci widkien Swiattowodowych wynikajgcej jednoznacznie z podanego typu kabla
oraz wersji angielskiej karty katalogowej (strona 57 oferty Przystepujacego Electrum) a ilosci
okreslonej w tresci polskiej karty katalogowej (strona 57 oferty Przystepujacego Electrum),
zwtaszcza, ze typ oferowanego kabla jednoznacznie wskazuje, ze posiada on cztery widkna
Swiattowodowe oraz zaniechanie poprawienia omytki pisarskiej w ttumaczeniu na jezyk polski
w/w parametru kabla, co w konsekwencji spowodowato odrzucenie oferty Wykonawcy.

Z ostroznosci, w przypadku uznania przez Izbe, ze omytka w ofercie byta inng omytkg
niz pisarska, Przystepujgcy Electrum zarzucit naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy oferta Przystepujgcego Electrum zawiera inng
omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujaca istotnych zmian w tresci
oferty;

3. art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ocene oferty Wykonawcy z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, tj.: zaniechanie podczas analizy
oferty pisma Wykonawcy z dnia 18 sierpnia 2016 r. pt.: ,Wyjasnienie oczywistej omyiki
pisarskiej", zaniechanie wyjasnienia przez Zamawiajgcego oczywistej omytki w tresci oferty
i potraktowanie jej wybiérczo bez odniesienia do tresci catej oferty.

Przystepujacy Electrum wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu
w aukgcji elektronicznej, a w przypadku rozstrzygania odwotania po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej i/lub  wyborze najkorzystniejszej oferty nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyniku aukcji elektronicznej i/lub czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci ponownej oceny i badania
ofert, uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Wykonawcy;

4. nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienia oferty Wykonawcy w dalszym
postepowaniu przetargowym, w szczegoélnosci dopuszczenie Wykonawcy do udziatu w aukcji
elektronicznej zmierzajgcej do wytonienia najkorzystniejszej oferty.



W  przedmiotowym postepowaniu odwotawczym wystepowat, jako wykonawca
zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
— S. J. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg S. J. Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ELEKTROPAKS z siedzibg w tecznej.

Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO
1565/16 uwzgledniono odwotanie i nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci
zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wykonawcéw i czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, w tym poprawienie w tej ofercie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty w zakresie wskazanym w
uzasadnieniu orzeczenia w odniesieniu do typu oferowanego kabla.

W dniu 13 wrzesnia 2016r. do aukcji zostali zaproszeni miedzy innymi Odwotujacy i
Przystepujacy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego w zakresie zaproszenia
Przystepujacego Electrum sp. z o0.0. Odwotujacy w dniu 16 wrzesnian 2016r. wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1) zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku, z powodu niezgodnosci oferty z SIWZ i niepotwierdzenia zaoferowania
rozwigzania rownowaznego do wymaganego w SIWZ, pomimo istnienia podstawy
faktycznej, jak i prawnej:

2) zaniechania wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji, a w konsekwencji nieodrzucenia oferty Electrum sp. z o0.0. z
siedzibg w Biatymstoku, pomimo istnienia podstawy faktycznej, jak i prawnej:

3) dopuszczenia do udziatu w aukcji elektronicznej Wykonawcy Electrum sp. z
0.0. z siedzibg w Biatymstoku, pomimo istnienia przestanek do odrzucenia oferty tego
Wykonawcy;

4) przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
Wykonawcéw.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez brak
odrzucenia oferty Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, z powodu
niewykazania przez Wykonawce, ze oferowana przez niego linia kablowa (jako rozwigzanie



rownowazne do przewidzianego w STWIORB), spetnia wymagania Zamawiajgcego w
zakresie posiadania wydanego przez akredytowang jednostke certyfikatu zgodnosci z normg
IEC 60840:2004;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez
nieuprawnione niewykluczenie wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty
tego wykonawcy, z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji, ktére miaty wptyw lub mogag
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, pomimo istnienia uzasadnienia
faktycznego, jak i prawnego do dokonania tej czynnosci przez Zamawiajgcego;

3) art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaproszenie do udziatu w aukgji
elektronicznej Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku., pomimo istnienia
okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie oferty tego Wykonawcy, a w konsekwenciji - zamiar
przeprowadzenia aukcji elektronicznej niezgodnie z dyspozycjg art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jako pochodna naruszenia przepiséw wskazanych w
pkt 1-3 powyzej, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw,
w tym brak wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Wykonawcy
Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku.

Odwotujacy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci zgodnie z art. 192 ust.2 ustawy Pzp;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu
w aukcji elektronicznej Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, a takze -
ewentualnie - w przypadku rozpoznania odwotania po dokonaniu aukcji elektronicznej i
wyborze najkorzystniejszej oferty, kidrg nie bytaby oferta Odwotujgcego - uniewaznienie
aukgcji elektronicznej i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z
siedzibg w Biatymstoku z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w
konsekwencji uznanie oferty tego Wykonawcy za odrzucong;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania oraz
oceny ofert bez uwzgledniania oferty Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku;

5) dopuszczenie i przeprowadzenie postgpowania odwotawczego @z
uwzglednieniem dowodow zatgczonych do niniejszego pisma i na wskazane w nim
okolicznosci;

6) zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia wszystkich wyjasnien i
uzupetnien ztozonych do oferty Wykonawcy Electrum sp. z 0.0. dokonanych po terminie
sktadania ofert w tym, takze w zakresie posiadanego o$wiadczenia firmy Pfisterer.



7) zobowigzanie Instytutu Energetyki - Instytut Badawczy 01-330 Warszawa, ul.
Mokry 8 do ztozenia :

a) oryginatu Certyfikatu Zgodnosci Nr 047/2016 Wydanie nr 1 z dnia 13.06.2016
roku wydanego na rzecz posiadacza certyfikatu ELECTRUM SP. ZO.0O. ul. Watykanska 13,
15-638 Bialystok na Kabel i system kablowy 64/110/123 kV typ XRUH(A) KXS 1x
1000,64/110( 123) kV wyprodukowany przez firme : PJC YUZHCABLE WORKS ul.
Avtogennaya 7, 61099 Charkéw, Ukraina

b) raportow z badan prob typu nr DZC/88c/E/2016-1, wskazanych w tresci
certyfikatu, ktore stanowity podstawe wystawienia przez Instytut powyzszego certyfikatu.

8) z ostroznosci - dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu sieci oraz instalacji elektrycznych i elektroenergetycznych na okolicznosc
autentycznos$ci certyfikatu zgodnosci nr 047/2016 wydanego przez Instytut Energetyki
Instytut Badawczy, w tym raportow z badan DZC/88c/E2016-1 na podstawie ktérych wyrdb
uzyskat ww. certyfikat oraz na okoliczno$¢ potwierdzenia faktu, ze kabel nie zostat
przebadany w zakresie normy |IEC 60840 i nie spetnia tej normy.

9) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania
odwotawczego.

W dniu 19 wrzesnia 2016 r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego wykonawca - Konsorcjum: Elektro Montaz Wschdd sp. z 0.0. i Pracownia
Projektowa Enspro sp. z 0.0. po stronie Odwotujgcego i wykonawca — Electrum sp. z 0.0. z
siedzibg w Biatymstoku po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dokumentacyjnego przedmiotowego
postepowania przetargowego, w tym akt sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 1565/16 Izba
postanowita odwotanie odrzucié.

Na posiedzeniu niejawnym lzba doszta do przekonania, ze zachodzi przestanka do
odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, ze zgodnie z art.182 ust.3 pkt. 1 ustawy Pzp odwotanie wobec
czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktdrych
wartos¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.



Izba uznata, ze Odwotujagcy mogt powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwofania juz w dacie przestania wykonawcom
pierwszego zaproszenia do aukcji elektronicznej (ij. 18 sierpnia 2016r.), ktéra zostata
zorganizowana juz po dokonanej ocenie ofert, w tym przypadku Przystepujacego Electrum
Sp. Z 0.0.

Wedtug zapatrywania Izby Odwotujgcy mogt na tamtym etapie postepowania
przetargowego zapoznac sie z aktami postepowania przetargowego, dziatajgc we witasnym
interesie, zachowujac nalezytg starannos¢ i wnie$¢ odwotanie o analogicznej tresci jak
obecnie z zachowaniem ustawowego terminu.

Poza tym, zdaniem Izby Odwotujgcy w tamtym czasie powinien pozostawaé¢ w
uzasadnionym przekonaniu, ze ocena Zamawiajgcego ztozonych ofert zostata dokonana i
moze nastgpi¢ jedynie polepszenie sytuacji jego konkurenta w warunkach wniesienia
odwotania.

Izba staneta na stanowisku, Zze mozliwa do uzyskania wiedza na temat ztozonego
wraz z ofertg Certyfikatu Zgodnosci nr 047/2016 z dnia 13 czerwca 2016r. dawata podstawe
Odwotujgcemu do ewentualnego sformutowania zarzutéw jak w obecnym odwotaniu.

Natomiast, |zba stwierdzita, ze Odwotujacy wniést odwotanie dopiero w dniu 16
wrzesnia 2016 r., co potwierdza prezentata Izby znajdujgca sie na tym dokumencie.

Z powyzszego wynika, ze odwotanie zostato wniesione po terminie, skoro Odwotujacy
mogt zapoznac¢ sie z ofertg konkurencyjng juz w dniu 18 sierpnia 2015 r.(data zaproszenia
do pierwszej aukcji elekironicznej z informacjg o0 podstawie odrzucenia oferty
Przystepujacego wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym), gdzie Zamawiajgcy dokonat
juz badania i oceny oferty Przystepujgcego Electrum sp. z 0.0.

Stosownie do przepisu art.189 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W tym stanie rzeczy |zba na podstawie art. 192 ust. 1 zd.2 ustawy Pzp postanowita
odrzuci¢ odwotanie.



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



