Sygn. akt: KIO 2335/14
WYROK
z dnia 21 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Natalia Dominiak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2014 r. przez TELE-
FONIKA Kable S.A. w Krakowie, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym przez TAURON Dystrybucja S.A. w Krakowie,

przy udziale EKSA Sp. z 0.0. w Sokotowie zgtaszajgcej przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.2.

kosztami postepowania obcigza TELE-FONIKA Kable S.A. w Krakowie i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez TELE-FONIKA Kable S.A. w
Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

zasadza od TELE-FONIKA Kable S.A. w Krakowie na rzecz TAURON Dystrybucja S.A. w
Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 2335/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, TAURON Dystrybucja S.A. w Krakowie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp"
— postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe kabli
elektroenergetycznych na potrzeby TAURON Dystrybucja S.A.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 8 sierpnia 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr 2014/S
151-272190.

W dniu 29.10.2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 07.11.2014 r. TELE-FONIKA Kable S.A. w Krakowie wniosta do Prezesa Krajowe;j
lzby Odwotawczej odwotanie wzgledem nastepujgcych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego:

1. Zaniechanie odrzucenia w zakresie Zadania nr 1 zamoéwienia (Kable
elektroenergetyczne nN z Zzytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z
polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej“) oferty ztozonej przez wykonawce
dziatajgcego pod firmg EKSA Sp. z 0.0. z siedzibg w Sokotowie (dalej ,EKSA”)
pomimo, iz oferta tegoz wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej takze SIWZ) albowiem zaoferowano inne kable
(YAKXS-zo oraz YKXS-z0) niz wymagat Zamawiajgcy (YAKXS oraz YKXS);

ewentualnie

2. Zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce EKSA w zakresie Zadania
1 zamowienia (,Kable elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i zytami
miedzianymi o Izolacji z polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej”) pomimo,
iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia przez oferowane przez EKSA kable
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ albowiem przedtozone przez
EKSA oswiadczenia producentow kabli dotyczg innych kabli niz oferowanych przez
EKSA;

i w konsekwenciji



3. Dokonanie wyboru oferty EKSA w zakresie Zadania nr 1 zamowienia (,Kable
elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z
polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej”) jako najkorzystniejszej, podczas
gdy oferta tego wykonawcy powinna byta zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie

wskazanej w pkt. 1 lub 2 powyzej;
Na wypadek uznania, iz oferta EKSA odpowiada jednak tresci SIWZ:

4. Zaniechanie wezwania wykonawcy EKSA w zakresie Zadania 1 zamdéwienia (,Kable
elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z
polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowe]") do uzupetnienia dokumentéw
dotyczacych wykazania spetnienia przez oferowane przez EKSA kable wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ albowiem przedtozone dokumenty
dotycza innych kabli (oznaczonych jako YAKXS i YKXS) niz oferowanych przez EKSA
(oznaczenia YAKXS-zo i YKSX-z0), a oznaczenia te nie sg tozsame i dotyczg innych
kabli,

i w konsekwenciji

5. Dokonanie wyboru oferty EKSA w zakresie Zadania nr 1 zamowienia (,Kable
elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z
polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej") jako najkorzystniejszej, pomimo,
iz wykonawca ten nie wykazat, iz oferowane przez niego kable spetniajg wymagania

okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ;
oraz niezaleznie od powyzszych, na:

6. Zaniechanie uniewaznienia Postepowania w zakresie Zadania nr 1 zamowienia
(.Kable elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji
z polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej") pomimo wystepowania
niemozliwej do usuniecia wady Postepowania uniemozliwiajacej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
polegajacej na niejednoznacznym i wewnetrznie sprzecznym opisie przedmiotu
zamoéwienia w zakresie Zadania nr 1 zamoéwienia (niejasno$¢ czy Zamawiajgcy
zamawia kable YAKXS i YKXS czy tez kable YAKXS-zo i YKXS-Zo), co stanowito
naruszenie przepiséw ustawy Prawo o zamdwieniach publicznych i miato (badz co

najmniej mogto mie¢) wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp polegajgce na ich niezastosowaniu i
zaniechaniu odrzucenia oferty EKSA, w zakresie Zadania nr 1, w sytuacji gdy oferta



tegoz wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ albowiem zaoferowano kable
oznaczone YAKXS-zo oraz YKXS-zo, za$ Zamawiajacy w SIWZ wskazat, 12 zamawia
kable o oznaczeniu YAKXS oraz YKXS, a oznaczenia te nie sg tozsame i dotyczg
innych kabli;

art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art 82 ust. 3 Pzp w zw. z art 25 ust 1 pkt 2 Pzp,
polegajgce na ich niezastosowaniu i zaniechaniu odrzucenia oferty EKSA, w zakresie
Zadania nr 1, w sytuacji gdy oferta tegoz wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ
albowiem wykonawca ten nie wykazat spetnienia przez oferowane przez EKSA kable
wymagan okreslonych przez Zamawiajagcego w SIWZ w postaci przedtozenia
oswiadczenia producentéw kabli o zapewnieniu produkcji oferowanych kabli i
zabezpieczeniu dostaw dla potrzeb EKSA, podczas gdy oswiadczenia ztozone przez

producentow kabli dotyczg innych kabli niz oferowanych przez EKSA,;

art. 26 ust 3 Pzp w zw. z art. 25 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez ich niezastosowanie
polegajgce na zaniechaniu wezwania wykonawcy EKSA w zakresie Zadania 1
zamoéwienia do uzupetnienia dokumentédw dotyczacych wykazania spetnienia przez
oferowane przez EKSA kable wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ
albowiem przedtozone przez EKSA dokumenty w postaci Certyfikatu zgodnosci nr
054/2013 oraz Certyfikatu zgodnosci nr 055/2013 dotyczg kabli oznaczonych jako
YAKXS oraz YKXS, podczas gdy oferowane przez EKSA kable sg oznaczone jako

YAKXS-zo i YKXS-zo, a oznaczenia te nie sg tozsame i dotyczg innych kabli;

art. 91 ust 1 Pzp w zwigzku z art. 7 ust 3 Pzp, polegajgce na dokonaniu wybory oferty
EKSA jako najkorzystniejszej w zakresie Zadania numer 1 niezgodnie z przepisami
ustawy, albowiem oferta EKSA podlegata w zakresie tego zadania odrzuceniu w
oparciu 0 podstawe wymieniong w pkt 1 lub 2 zarzutéw powyzej, bgdz jako
niekompletna nie pozwalata na dokonanie petnej jej oceny (zarzut z pkt. 3 powyzej).

art 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp w zw. z art 146 ust 6 Pzp w zw. z art 29 ust 1 Pzp oraz art. 30
ust 1 Pzp poprzez ich niezastosowanie polegajgce na braku uniewaznienia
Postepowania w zakresie Zadania nr 1 zamowienia (»Kable elektroenergetyczne nN
z zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z polietylenu usieciowanego i
powtoce polwinitowe]") pomimo wystepowania niemozliwej do usuniecia wady
Postepowania uniemozliwiajgcej zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego polegajagcej na niejednoznacznym i wewnetrznie
sprzecznym opisie przedmiotu zamdwienia w zakresie Zadania nr 1 zamodwienia,
poprzez niejednoznaczne okreslenie czy Zamawiajgcy zamawia kable YAKXS oraz
YKXS czy tez kable YAKXS-zo oraz YKXS-zo, w szczeg6lnosci poprzez
nieprawidtowe okreslenie typu kabla w odwotaniu do polskiej normy PN-HD 603



S$1:2006/A3:2009 co stanowito naruszenie przepisow ustawy Prawo o zamdwieniach
publicznych i miato (bgdz co najmniej mogto mie¢) wptyw na wynik postepowania i
tym samym moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia umowy na wniosek Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia dokonania w dniu 29 pazdziernika 2014 r. wyboru oferty EKSA Sp. z
0.0. jako najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 1 zamoéwienia (,Kable
elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z

polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej);

2. ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert w zakresie Zadania 1
zamoéwienia (Kable elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i Zzytami
miedzianymi o izolacji z polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej) po
uprzednim odrzuceniu oferty EKSA Sp. z 0.0.,

ewentualnie

3. ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert w zakresie Zadania 1

zamoéwienia (Kable elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i Zzytami
miedzianymi o izolacji z polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowej) po

uprzednim wezwaniu Eksa Sp. z 0.0. do uzupetnienia oferty,

ewentualnie

4. uniewaznienia postepowania w zakresie Zadania 1 zamOwienia (,Kable

elektroenergetyczne nN z zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z
polietylenu usieciowanego i powtoce polwinitowe]") z uwagi na wystepowanie wady
postepowania majgcej wptyw na jego wynik w postaci niejednoznacznego opisu

przedmiotu zaméwienia

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]
l.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Eksa Sp. z 0.0. z uwagi na

sprzecznos¢ oferty z zapisami SIWZ (art 89 ust 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 82 ust 3 PZP).

Zamawiajgcy w SIWZ wskazat w zakresie Zadania nr 1 (,Kable elektroenergetyczne nN z

zytami aluminiowymi i zytami miedzianymi o izolacji z polietylenu usieciowanego i powtoce

polwinitowef), iz przedmiotem dostaw majg by¢ kable elektroenergetyczne w nastepujgcym

asortymencie:



Lp. Typ

1 Kabel 1kV YAKXS  4x35 mm’ SE

2 Kabel 1kVYAKXS4x70 mm’ SE

3 Kabel 1 kV YAKXS 4x120 mm’ SB

4 Katwl 1kV YAKXS 4x240 mm’ SM

5 Kabel IkV YKXS 1x120 mm’ RMC

6 Kabel IkV YKXS 1x240 mm” RMC

7 Kabel 1kV YKXS 4x35 mm’ SM

8 Kabel 1TKVYKXS 4x70 mm’ SM

9 Kabel 1kV YKXS 4x120 mm’ SM

10 Kabel 1kV YKXS 4x240 mm’ SM

Dowdd: 5. pkt 2.2.1.1. SIWZ (str. 7) - w aktach Zamawiajgcego

Podobnie przedmiot zamoOwienia opisany jest (poprzez wskazanie na oznaczenie
zamawianych kabli jako YAKXS i YKXS) w Formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 1
do Formularza Oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Dowdéd: 6. Formularz cenowy stanowigcy zatgcznik nr 1 do Formularza Oferty (zatgcznik nr 1
do SiWZ) (str. 40-41) - w aktach Zamawiajgcego

Wykonawca Eksa Sp, z 0.0. sktadajac oferte w zakresie Zadania nr 1 ztozyt oferte, w ktérej
zaoferowat Zamawiajagcemu inne kable - oznaczone jako YAKXS-Zo i YKXS-Zo.

Co wiecej EKSA dokonata zmiany w Formularzu cenowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do
Formularza Oferty, poprzez wprowadzenie zmian w kolumnie ,Typ (oznaczenie) kabla lub
inny rownowazny” z oryginalnych opiséw YAKXS i YKXS z formularza przygotowanego przez
Zamawiajgcego, na wtasne opisy podane przez EKSA - YAKXS-zo i YKXS-zo.

Dowod: 7. Formularz cenowy stanowigcy zatgcznik nr | do Formularza Oferty EKSA
(str. 7-8 oferty) - dokument w aktach Zamawiajgcego

Nalezy podkreslic, iz kable YAKXS oraz YKXS sg to inne kable niz YAKXS-zo oraz YKXS-Zo.

Oferowane przez EKSA kable réznig sie budowg od kabli bedacych przedmiotem
zamoéwienia w zakresie zyty ochronnej. W kablach o symbolach YAKXS oraz YKXS nie
wystepuje zyta ochronna z6tto-zielona, a w kablach o symbolach YAKXS-zo oraz YKXS-zo
jest taka zyta ochronna. W konsekwenciji dla kabli o tej samej ilosci zyt, dla kabli YAKXS oraz



YKXS kolory poszczegdlnych zyt to: czarna, brazowa, szara i niebieska, a dla kabli YAKXS-
zo oraz YKXS-zo kolory zyt to: czarna, bragzowa, szara i z6tto-zielona.

Inne tez jest zastosowanie kabli YAKXS oraz YKXS niz kabli YAKXS-zo oraz YKXS- Zo.
Kable YAKXS-zo oraz YKXS-Zo stosuje sie dla symetrycznych odbioréw sieci w uktadzie TN-
S (zasilanie nie wymaga przewodu neutralnego), natomiast kable YAKXS oraz YKXS stosuje
sie dla niesymetrycznych odbioréw w sieci w uktadzie TN-C, gdzie role przewodu ochronno-
neutralnego petni przewdd o kolorze zyty neutralnej. Przenikanie sie tych systeméw grozi

powaznymi konsekwencjami dla zycia i zdrowia uzytkownikéw.

Na rozréznienie kabli YAKXS-zo i YKXS-zo oraz YAKXS i YKXS wskazuje juz sama EKSA
wymieniajgc oba te typy kabla obok siebie w ztozonych wraz z ofertg deklaracjami zgodnosci
nr PRRO/CE/O16/T/14 oraz PRHU/CE/026/T/14.

Dowod: 8. deklaracja zgodnosci nr PRRO/CE/O16/T/14 - zatgcznik nr XXIV do oferty
EKSA (str. 60-61 oferty) - dokument w aktach Zamawiajgcego 9. deklaracja zgodnosci nr
PRHU/CE/026/T/14 - zatgcznik nr XXIV do oferty EKSA (str. 62-63 oferty) - dokument w
aktach Zamawiajgcego

Tym samym kable oferowane przez EKSA, tj. YAKXS-zo oraz YKXS-zo nie sg kablami
zamawianymi przez Zamawiajgcego i tym samym oferta EKSA nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W konsekwencji oferta EKSA Jako niezgodna z SIWZ winna byta by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 82 ust. 3 PZP 1 nie powinna byta by¢ brana
pod uwage przy ocenie dokonywanej przez Zamawiajgcego i tym samym nie mogta byc¢
wybrana.

1. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Eksa Sp. z 0.0. z uwagi na brak
wykazania spetnienia przez oferowane przez EKSA kable wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 82 ust 3 PZP w zw. z art 25 ust
1 pkt 2) PZP).

Zamawiajgcy w zakresie potwierdzenia spetnienia wymagan dla dostaw (pkt. 3.3 SIWZ)
wymagat w przypadku -wykonawcow nie bedacych producentami oferowanych kabli ztozenia
oswiadczenia producenta oferowanych kabli o zapewnieniu produkcji oferowanych kabli i
zabezpieczeniu dostaw dla potrzeb wykonawcy (pkt. 3.3.1.3. SIWZ).

Dowdéd: 10. pkt. 3.3.1.3. SIWZ (str. 15) - w aktach Zamawiajgcego

Eksa Sp. z o0.0. w zakresie oferowanych w ramach Zadania nr 1 kabli nie jest ich

producentem.

Dowod: 11 .Formularz cenowy stanowigcy zatacznik nr | do Formularza Oferty



EKSA (str. 7-8 oferty) - oryginat w aktach Zamawiajacego

EKSA wraz z ze swojg ofertg ztozyta kopie oswiadczen producenta kabli, a to Prysmian
Cabluri Sl Sisteme, po czym na skutek wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow przedtozyta o$wiadczenie Prysmian MKM Magyar Kabeli Muvek Kit.

W oswiadczeniach zaréwno Prysmian Cabluri S| Sisteme,. jak i Prysmian MKM Magyar
Kabeli Muvek- Kift. producenci oferowanych kabli wskazuja, iz zapewniajg dostawy dla kabli
ozngczonych tylko jako YAKXS oraz YKXS, nie ma mowy o kablach YAKXS-zo bgdz YKXS-
Z0.

Dowod: 12. oswiadczenia Prysmian Cabluri S| Sisteme z dnia 02.09.2014r. zatgczniki

nr XXVI do oferty EKSA (str. 67-68 oferty) - dokument w aktach Zamawiajacego

13. oswiadczenia Prysmian MKM Magyar Kabeli Muvek Kft. z dnia 02.09.2014r. zatgczniki nr
XXVI do oferty EKSA (uzupetnienie za pismem z dnia 14.10.2014r.) - dokument w aktach
Zamawiajgcego

Jednoczesnie jak wyzej wskazano (przy omawianiu zarzuty I) EKSA oferuje Zamawiajgcemu
kable oznaczone jako YAKXS-zo oraz YKXS-Zo.

Tym samym EKSA nie wykazata, iz producenci, u ktérych EKSA bedzie zaopatrywaé sie w
kable dostarczg EKSA kable oferowane Zamawiajacemu, tj. YAKXS-Zo oraz YKXS-zo.

Co istotne EKSA nie bedac producentem oferowanych przez siebie kabli jest w 100% zdana,
na dostawy od wskazanych producentow. Skoro producenci ci nie zapewniajg EKSA dostaw
oferowanych kabli (bo beda dostarcza¢ inne kable) to nie zostat spetniony wymog
Zamawiajgcego dotyczacy zapewnienia pewnos$ci dostaw.

W konsekwencji EKSA nie wykazata, iz spetnia wymagania dla dostaw stawiane przez
Zamawiajacego w SIWZ.

Jednoczesnie majgc na uwadze, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 13.10.2014r. wzywat EKSA
0 uzupetnienie oswiadczen producentow kabli oferowanych przez EKSA, to w swietle zasady
jednokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw nie jest mozliwe ponowne wezwanie
EKSA do uzupetnienia oswiadczen producentow kabli, tak by oswiadczenia te byly zgodne z
rodzajem kabli oferowanym przez EKSA.

Dowod: 14. wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13.10.2014r. - dokument w aktach
Zamawiajgcego

Tym samym oferta EKSA jako niewykazujgca spetnienia warunkéw stawianych przez
Zamawiajgcego w zakresie dostaw winna zosta¢ odrzucona. Zamawiajacy nie dokonujgc tej

czynnosci dopuscit sie zatem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw, z art. 82 ust. 3 PZP
w zw. z art. 25 ust 1 pkt 2) PZP.



[l Zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Eksa Sp. z 0.0. z uwagi na brak
wykazania spetnienia przez oferowane przez EKSA kable wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ (art. 26 ust. 3 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) PZP).

Zamawiajacy w pkt. 3.3.1.1. SWIZ wskazat, iz wymaga by dla potwierdzenia spetnienia
wymagan dla oferowanych kabli wykonawcy przedtozyli:

1. certyfikaty zgodnosci wydane przez akredytowang jednostke certyfikujgca
potwierdzajgcg wykonanie kabli nN bedgcych przedmiotem postepowania zgodnie normg
PN-HD 603 S1:2006/A3:2009 ,Kable elektroenergetyczne na napiecie znamionowe 0,6/1 kV.
Certyfikat zgodnosci musi by¢ wydany przez jednostke certyfikujgcg posiadajgcg akredytacije
PCA w zakresie normy PN-HD 603 S1:2006/A3:2009 ,Kable elektroenergetyczne na
napiecie znamionowe 0,6/1 kV.

2. deklaracje zgodnosci potwierdzajgce wykonanie przedmiotu postepowania PN-HD
603 S1:2006/A3:2009 ,Kable elektroenergetyczne na napiecie znamionowe 0,6/1 kV

Dowdd: 15. pkt. 3.3.1.1. SIWZ (str. 14) - w aktach Zamawiajgcego

EKSA wraz ze swojg ofertg przedtozyta co prawda powyzsze dokumenty tym niemnigj
dokumenty w postaci Certyfikatu zgodnosci nr 054/2013 oraz Certyfikatu zgodnosci nr
055/2013 odnosza sie do innych kabli niz oferowane przez EKSA.

Dokumenty te, tj. Certyfikatu zgodnosci nr 054/2013 oraz nr 055/2013 odnoszg sie bowiem
do kabli VAKXS oraz YKXS, podczas gdy EKSA oferuje Zamawiajgcemu inne kable, tj.
YAKXS-zo oraz YKXS-zo.

Dowod: 16. Certyfikat zgodnosci nr 054/2013 - zatacznik nr XIX do oferty EKSA (str.

40-42 oferty) - dokument w aktach Zamawiajgcego 17. Certyfikat zgodnosci nr 055/2013 -
zatgcznik nr XIX do oferty EKSA (str. 43*45 oferty) - dokument w aktach Zamawiajgcego

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz Certyfikaty zgodnosci nr 054/2013 oraz nr 055/2013
przedtozone przez EKSA, a wymagane przez Zamawiajacego, nie dotyczg kabli
oferowanych przez EKSA.

Tym samym koniecznym byto wezwanie EKSA (w trybie art. 26 ust. 3 PZP) do przedtozenia
prawidtowych dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego, czego Zamawiajgcy nie
uczynit, przez co naruszyt tre$¢ art. 26 ust. 3 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) PZP.

IV. Zarzut dotyczgcy dokonania wyboru oferty EKSA jako najkorzystniejszej w zakresie
Zadania nr 1 pomimo tego, ze oferta ta podlegata odrzuceniu badz jako niekompletna nie
nadawata sie do oceny (art. 91 ust. 1 PZP w zwigzku z art 7 ust 3 PZP).



Majac na uwadze tre$¢ uzasadnienia wszystkich wyzej wskazanych zarzutéw nalezy uznac,
ze Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty EKSA w zakresie Zadania nr 1 jako
najkorzystniejszej, pomimo tego, iz ta oferta podlegata odrzuceniu bgdz nie nadawata sie w
ogoble do oceny jako niekompletna, dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1 PZP w zwigzku z
art. 7 ust. 3 PZP Wyzej wskazane dziatanie Zamawiajgcego stanowito bowiem niewatpliwie

przejaw nierbwnego traktowania wykonawcow.

V. Zarzut dotyczacy zaniechania uniewaznienia Postepowania w zakresie Zadania nr 1
(art. 93 ust 1 pkt 7) PZP w zw. z art. 146 ust. 6 PZP w zw. z art. 29 ust 1 PZP oraz art. 30 ust
1 PZP).

Powyzsze zarzuty wskazujg réwniez na wystepowanie w zakresie opisu przedmiotu

zamoOwienia dla Zadania nr 1 niejasnosci co do opisu przedmiotu zamowienia.

Swiadczy o tym m.in. ztozenie przez EKSA oferty na kable oznaczone jako YAKXS- zo oraz
YKXS-zo, w sytuacji gdy Zamawiajagcy wskazat, iz oczekuje kabli o oznaczeniu YAKXS oraz
YKXS.

Nomenklatura wprowadzona polskimi normami, w tym normg PN-HD 603 S1:2006/A3:2009
rozroznia bowiem kable YAKXS od kabli YAKXS-zo oraz kable YKXS od kabli YKXS-zo.
Dowdd: 18. wyciagg z normy PN-HD 603 S1:2006/A3:2009

Tym samym nie jest mozliwym spetnienie wymagan stawianych przez Zamawiajgcego by
dostarczy¢ kable YAKXS i YKXS (jak w tabelach na stronie 7 oraz 40 SWIZ) jednoczesnie z
kolorami zyt jak w pkt. 6 Zatgcznika do wzoru Umowy (str. 64 SIWZ), albowiem wskazanie
wymogu Kkolorystyki zyly zotto-zielonej implikuje, iz przedmiotowy kabel bedzie miat
oznaczenie YAKXS-zo, badz YKXS-Zo - zgodnie z przytaczang wyzej norma.

Dowod: 19. SIWZ - dokument w aktach Zamawiajgcego

Przedmiot zamoéwienia w zakresie Zadania nr 1 nie zostat zatem opisany w sposob

jednoznaczny jak wymaga tego art. 29 ust. 1 PZP.

Potwierdza powyzsze odwotanie sie przez Zamawiajgcego (zgodnie z art. 30 ust. 1 PZP) do
przytaczanej juz Polskiej Normy PN-HD 603 S1:2006/A3:2009, ktéra to norma jednoznacznie
rozréznia kable YAKXS od kabli YAKXS-zo oraz kable YKXS od kabli YKXS- Zo.

W konsekwencji powyzszego w ocenie Odwotujgcego w niniejszym Postepowaniu w
zakresie Zadania nr 1 wystepujg naruszenia przepisow PZP, ktére miaty (a co najmniej mogty
mie¢) wptyw na wynik postepowania - albowiem nie jest mozliwa jednoznaczna ocena

oferowanych przez wykonawcoéw rodzajow kabli w zakresie ich zgodnosci z SIWZ. Tym



samym istnieje realna mozliwos¢ ztozenia przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

wniosku do Sadu o uniewaznienie zawartej umowy (w trybie art. 146 ust. 6 PZP).

Zatem Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, co
wyczerpuje hipoteze art. 93 ust. 1 pkt. 7) PZP i naktada na Zamawiajgcego obowigzek

uniewaznienia Postepowania w zakresie Zadania nr 1.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w tresci
odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wtasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony
réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskdw wycigganych z zastanych

okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie prawnej.

Odnosnie okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, a nie przytoczonych
w tresci odwotania, |zba dodatkowo ustalita:

Na opis przedmiotu zamédwienia zamieszczony w tresci SIWZ skiadaty sie nie tylko
oznaczenia zamawianych przewodoéw zawarte w tabelach wstepnego opisu przedmiotu
zamoOwienia zamieszczonych w rozdz. 2 SIWZ oraz we wzorze Formularza cenowego, ale
rowniez ,Szczego6towa specyfikacja przedmiotu umowy” stanowigca zat. nr 7 do SIWZ, gdzie
w rozdz. ,Wymagane parametry techniczne”, w pkt 6, odnos$nie zamawianych przewodow

wskazano: ,Wymagane barwy izolacji zyt: czarna, brgzowa, szara, z6tto-zielona”.

W oswiadczeniach producentow przewoddéw, o kiérych mowa w pkt 3.3.1.3. SIWZ,
zatgczonych do oferty ESKA (lub uzupetnianych) wskazano, iz producenci zobowigzujg sie
do produkcji oraz zabezpieczenia dostaw kabli objetych przedmiotowym zaméwieniem (z
podaniem jego nazwy) oznaczonych w pismie wedtug wskazan SIWZ (bez ,z0”).

Zamawiajgcy nie wzywat ESKA do uzupetnienia ww. oswiadczen producentow ze wzgledu

na ich odnoszenie sie do innego asortymentu niz oferowany.



W trakcie wyrokowania uwzgledniono i oceniono wszystkie dowody wnioskowane przez

strony.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego sSrodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujacy, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Ponadto wedtug art. 87 ust. 1 w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Nastepnie wedtug ust. 2 tego przepisu zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,
2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,
3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli

wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.



1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin

skfadania ofert.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, znajduje szerokie omdwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sgddéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu
wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu badz jakosci zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ), a takze moZliwe byé winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, kiére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdrego przyjecia
oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci
Z wymaganiami zamawiajgcego). Elementem sporzadzanej i przedstawianej przez wykonawce oferty
sg w tym kontekscie rowniez tzw. dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce zgodnosé oferowanych
dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami zamawiajacego, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy. Konsekwentnie ich nieprzedstawienie albo przedstawienie dokumentéw nieprawidtowych
spowoduje niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ.

W rozpatrywanym przypadku nie stwierdzono tego typu niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.
W Swietle szczeg6towego opisu przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy zamawiat kable o

barwach izolacji zyt: czarna, brgzowa, szara, zétto-zielona, a wiec kable zawierajgce zyte



ochronng (zielono-z6itg). Prawidtowym skrotowym oznaczeniem symbolicznym ww. kabli
czterozytowych, stosowanym przez norme PN-HD 603, jest: YAKXS-zo (dla przewoddw
aluminiowych) oraz YKXS-zo (dla przewodéw miedzianych).

Tego typu kable zaoferowat w czesci | zaméwienia wykonawca EKSA, oznaczone
prawidtowo wedtug ww. normy.

W zwigzku z powyzszym oddalono zarzut niezgodnosci oferty EKSA z SIWZ — opisany w pkt

| uzasadnienia odwotania.

Za niezasadny uznano rowniez zarzut opisany w pkt Il uzasadnienia odwotania.

Wykonawca EKSA w spos6b wystarczajacy i zgodnie z wymaganiami SIWZ, wykazat przy
pomocy ztozonych oswiadczen producentow, iz posiada gwarancje ciggtosci dostaw dla kabli
objetych przedmiotem zaméwienia. Na podstawie catoksztattu okolicznosci sprawy mozna
tak zinterpretowa¢ tres¢ ww. oswiadczen i przyjaé, ze producenci postugujgc sie
oznaczeniami skrétowymi stosowanymi w rozdz. 2 SIWZ potwierdzili mozliwos¢ produkcji
kabli zamawianych w ramach tego postepowania. Zresztg w tym przypadku kable ,z0” i kable
bez tego oznaczenia sg konstrukcyjnie wtasciwie takimi samymi kablami, traktowanymi przez
producentow jako ten sam asortyment produkowany w dwdch réznych wariantach (vide:
karty katalogowe zataczone do oferty EKSA i Odwotujgcego).

Zarzut opisany w pkt Il uzasadnienia odwofania jest niezasadny z uwagi na fakt, iz
wskazane w odwotaniu, zatgczone do oferty certyfikaty zgodnosci potwierdzajgce zgodnos¢
z odpowiednimi normami kabli YAKXS i YKXS, potwierdzajg jednoczesnie zgodno$c kabli
YAKXS-zo oraz YKXS-zo. Jak juz wskazano, rzeczone kable w Swietle stosowanych norm
nie réznig sie parametrami, wlasciwosciami ani konstrukcjg. R6znig sie jedynie kolorem

Lplastiku” na jednej z zyt, co nie jest przedmiotem badan w zakresie objetym normowaniem.

Zarzuty opisane w pkt |V uzasadnienia odwotania sg wtérne w stosunku do zarzutow wyzej

rozpoznanych.

Oddalono réwniez zarzuty odwotania opisane w pkt V jego uzasadnienia.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Ponadto zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o

uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub



zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Natomiast w $wietle art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Wedtug art. 30 ust. 1 zamawiajgcy opisuje przedmiot zamédwienia za pomocg cech
technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy
europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszacych te normy.

W rozpatrywanym przypadku Zamawiajgcy rzeczywiscie w tabelach Formularza cenowego i
rozdz. Il SIWZ postuzyt sie nieprawidtowymi oznaczeniami zamawianych kabli stosowanymi
w normie PN-HD 603, wskazujgc oznaczenie kabli bez zyty ochronnej, gdy w swietle catosci
opisu przedmiotu zamowienia, zamawiat kable z zylg ochronng (oznaczane dodatkowo
skroétem ,20”), w czym mozna upatrywac¢ pewnego naruszenia art. 29 ust. 1 i art. 30 ust. 1
ustawy.

Jednakze powyzsza okoliczno$¢ — z uwagi na specyfike zamawianego asortymentu i jego
zastosowanie, a takze rzeczywiste roznice pomiedzy kablami czterozytowymi z zyitg
ochronng i bez tej zyty (przez Odwotujgcego wyolbrzymiane) — nie stanowi powaznej wady
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. W szczegdlnosci w zaden sposob nie utrudnito wykonawcom
ztozenia waznych i niepodlegajacych odrzucenia ofert. (np. sam Odwotujgcy deklarowat, iz
dla niego, jako producenta kabli, nieistotne byto, czy oferuje kable YAKXS-zo i YKXS-zo, czy
te same kable z pokolorowang na niebiesko powtokg izolacyjna jednej z zyt).

Ponadto mozna domniemywac, iz w przypadku gdyby stwierdzona rozbieznos¢ pomiedzy
opisem i oznaczeniem kabli byta dla wykonawcow istotna, to skorzystaliby z procedur
wyjasniania SIWZ w tym zakresie albo skorzystali ze $rodkéw ochrony prawnej w
stosownym, przewidzianym na to czasie.

Odnosnie powyzszego nalezy podkresli¢ i wskazaé, ze réznice pomiedzy ww. kablami (,z0” i
bez ,z0”) sprowadzajg sie jedynie do koloru tworzywa, z ktorej wykonana jest izolacja jednej
z zyt. Poza tym kable te sg identyczne konstrukcyjnie, majg identyczne parametry i
wiasciwosci, a tym samym, takie same walory uzytkowe.

Tego typu i takiej wagi ,niedoskonatosci” opisu przedmiotu zamowienia, nie stanowig wady
postepowania skutkujgcej koniecznoscia jego uniewaznienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).



