Sygn. akt: KIO 787/16
WYROK
z dnia 25 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2016 r. przez wykonawce EKSA Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Sokotowie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:
ENERGA-OPERATOR S. A z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce EKSA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sokotowie i:
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
EKSA Sp. z 0.0. z siedziba w Sokolowie tytutem wpisu od odwotania;
2) zasadza od wykonawcy EKSA Sp. z 0.0. z siedziba w Sokotowie na rzecz
Zamawiajacego: ENERGA-OPERATOR S. A z siedzibg w Gdansku kwote 3
600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigca
koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. 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 Gdansku.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 787/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENERGA-OPERATOR S. A. z siedzibg w Gdansku prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’),
postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn: Dostawa kabli elektroenergetycznych SN.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S 083-147543.

Wykonawca EKSA Sp. z 0.0. z siedzibg w Sokotowie (zwany dalej ,Odwotujgcym”) w
dniu 9 maja 2016 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie
wobec tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 2, 5 ust. 3, 5a ust. 2, 7 ust. 1, 30 ust. 1, 134 ust. 2, 139 ust.
1, 142 ust. 5 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu stosownej modyfikacji specyfikaciji, ewentualnie
powtorzenia czynnosci ogtoszenia o zamdwieniu publicznym.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania



zlozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

2

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 13 maja 2016 .

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego
nie zgtosit przystgpienia — w terminie przewidzianym w ustawie — zaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,Sukcesywna dostawa fabrycznie nowych kabli
elektroenergetycznych spetniajgcych wymagania techniczne szczegdfowo okreslone w
Specyfikacji technicznej (zat. Nr 1 do siwz/umowy)”.

/dokumentacja postepowania: Rozdziat V, pkt 1,0pis przedmiotu zaméwienia” Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamdwienia, str. 3/13/.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwana dalej réwniez ,SIWZ’)
zawierata, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:
Rozdziat V, 4 SIWZ:
Kable elektroenergetyczne powinny by¢ fabrycznie nowe i pochodzi¢ z biezgcej produkcji j.
wyprodukowane nie wcze$niej niz 6 miesiecy od daty ich odbioru przez Zamawiajgcego.
Rozdziat V 8 zdanie 2. SIWZ
~Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zmiany w strukturze zaméwienia polegajacej na
zmianie ilosci poszczegdinych typow kabli”
Rozdziat V9 SIWZ
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do niezrealizowania zamoéwienia w maksymalnie 20%,
co nie bedzie stanowito podstawy do roszczen ze strony wykonawcy
Rozdziat V. 10i 11 SIWZ
10Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ zwiekszenia zakresu zamowienia podstawowego
do maksymalnie 20% warto$ci zaméwienia podstawowego z zastosowaniem prawa opcji, 0
ktérym mowa w art. 34 ust. 5 ustawy.
11Zasady skorzystania z prawa opcji opisane zostaty w zat. nr 8 do SIWZ - wz6r umowy.
Rozdziat X 1.2.7 SIWZ:
1.2.7 co najmniej jednej sztuki sprzetu do transportu, zatadunku bebnéw kablowych w celu
zrealizowania dostawy;
wzér umowy par 2 ust 2.1:
Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy, przewiduje mozliwos¢
przediuzenia terminu
12realizacji umowy, o ktorym mowa w ust. 1.
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132.1 jezeli w ciggu 12 miesiecy od daty zawarcia umowy udzielone zaméwienia nie osiggng
wartosci netto umowy, o ktérej mowa w § 5 ust. 1, jednak nie dtuzej niz do mementu
osiggniecia tej wartosci.

wzor umowy par 3 ust 2 zdanie 4.:

Maksymalna wartos¢ towaréw, ktore jednoczesnie mogg znalez¢ sie na wszystkich

sktadach konsygnacyjnych nie przekroczy kwoty 15 min zt netto

wzor umowy par 4 ust 1:

Wykonawca bedzie dostarczat towar do sktadéw konsygnacyjnych na bebnach drewnianych,
zwrotnych, oznaczonych w spos6b umozliwiajgcy ich identyfikacje. Wykonawca zobowigzuje



sie dostarczy¢ do sktadow konsygnacyjnych w cenie umowy niezbedng do wykonania
przedmiotu umowy ilos§¢ bebndw, na wiasny koszt i ryzyko. llos¢ dostarczonych bebnow
musi zapewni¢ sprawne funkcjonowanie sktadéw konsygnacyjnych oraz sprzedaz przez
Wykonawce towaréw Zamawiajgcemu Dostarczone bebny majg by¢ w dobrym stanie
technicznym umozliwiajgcym ich wielokrotne uzycie.
wzor umowy par 4 ust 8:
Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zakupu towardéw pozostajgcych na sktadzie w dniu
zakonczenia umowy z wyjgtkiem odcinkéw petno-bebnowych pozostajgcych na sktadach
konsygnacyjnych w lokalizacjach w ktérych Zamawiajgcy posiada przewijarki
wzér umowy par 8 ust 1.1:
W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zamawiajgcy ma prawo naliczyc,
a wykonawca zobowigzuije sie zaptaci¢ kary umowne w nastepujgcych wypadkach i
wysoko$ciach: 1.1. za zwioke w dostawie towaru w terminie okreSlonym w § 3 ust. 2 w
wysokoéci 0,5% warto$ci brutto niezrealizowanej w terminie partii danego zamowienia
konsygnacyjnego za kazdy rozpoczety dzieh zwioki
wzor umowy par 8 ust 4:
Jezeli wysoko$¢ naliczonych kar umownych nie pokrywa poniesionej szkody, zamawiajacy
moze dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogolnych, z zastrzezeniem,
ze odpowiedzialno$¢ kontraktowa wykonawcy nie przekroczy 100 % warto$ci netto oferty
wykonawcy bedacej podstawg zawarcia umowy. Zaptata kar umownych nastgpi w terminie
30 dni od daty wystawienia dokumentu obcigzajgcego. Wykonawca wyraza zgode na
potrgcanie kar umownych z naleznego mu wynagrodzenia. Zaptacenie lub potracenie kary
nie zwalnia wykonawcy z obowigzku, ktérego kara dotyczy.
wzor umowy par 8 ust 5.4:
wykonawca realizuje przedmiot umowy niezgodnie z warunkami zawartymi w niniejszej
umowie, w tym, gdy opdznienie w dostawie kabli elektroenergetycznych lub usunigciu wad
dostarczonych kabli przekracza 5 dni lub gdy przedmiot dostawy nie pochodzi od
deklarowanego producenta
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wzor umowy par 2 ust 1i 2:

1. Umowa zostaje zawarta na czas okreslony 12 miesiecy liczgc od dnia jej zawarcia, z
zastrzezeniem ust. 2 ponize;.

2. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy, przewiduje mozliwos¢
przedtuzenia terminu realizacji umowy, o ktbrym mowa w ust. 1.

1.1 jezeli w ciagu 12 miesiecy od daty zawarcia umowy udzielone zamowienia nie osiagng
wartosci netto umowy, o kidrej mowa w § 5 ust. 1, jednak nie diuzej niz do mementu
osiggniecia tej wartosci. w przypadku okresowej niemoznosci realizowania umowy z powodu
wystgpienia sity wyzszej tj. zdarzenia zewnetrznego, niemozliwego do przewidzenia, kiéremu
nie mozna zapobiec, gdy wskazane zdarzenie bedzie trwato dtuzej niz 60 dni - o okres
trwania tej niemoznosci

Ponadto w specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ w punkcie 12.1.21i I
2.1.3 podano barwe powtoki zewnetrznej czerwong, gdy tymczasem w Swiatowej praktyce
produkcyjnej dla stosowanego na powioki polietylenu (kabli typu XnRUHAKXS) nie ma
trwatego barwnika zapewniajgcego w dtuzszym okresie ( kilku lat) utrzymanie barwy
czerwonej polietylenu i nie jest barwa czerwona stosowana

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 3-13/13/.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca EKSA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sokotowie wniost odwotanie w dniu 9 maja 2016 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy EKSA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sokotowie z dnia 9 maja 2016 r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$swiadczenia
i stanowiska stron postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz
odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.



Odnoszac sie ogolnie do przedstawionych przez Odwotujgcego zarzutdw w pierwszej
kolejnosci zauwazyc¢ nalezy, ze Odwotujgcy wskazat na artykuty ustawy, ktore w jego
przekonaniu stanowig podstawe prawna przedstawianych zarzutdw, to jednak samo
enumeratywne ich wyliczenie bez wskazania zwigzku naruszenia z tre$cig przepisu jest
niewystarczajgce. W ocenie Izby wbrew wymogom okre$lonym w artykule 180 ust. 3 ustawy
Pzp w tresci swego odwolania Odwotujgcy nie wskazat dostatecznie okoliczno$ci prawnych
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(gdyz zarzut to okolicznosci prawne i faktyczne), ktére uzasadniatyby wniesienie odwotania.
Ponadto zarzuty Odwotujgcego odno$nie naruszenia ,zasad udzielenia zamowien
publicznych” czy tez ,przepisdw ustawy” bgdz tez majgce wskazywaé na ,niezgodnosci
ogtoszonych dokumentow” nawet w potgczeniu z tre$cig naruszonych artykutow w
jakikolwiek sposéb nie precyzuja, o jakg niezgodnoS¢ chodzi. Zarzut to zaréwno okolicznosci
prawne wskazane precyzyjnie, ale réwniez okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowo$¢é czynnosci Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, rozumiang jako zgodnoS¢ czynno$ci zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp,
ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Nalezy pamietac, ze zgodnie z art.
192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w
odwotaniu. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29
czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w
postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale
okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Zatem nalezato uzna¢, ze samo stwierdzenie,

iz ,wystepuje sprzecznosc¢ zasad udzielenia zamowien publicznych’, czy tez ,niezgodnos¢é
ogfoszonych dokumentow’ nie tworzy zarzutu a Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac
przedstawiong powyzej argumentacje uznata, iz nie doszto do naruszenia wskazanych przez
Odwotujgcego przepisdw ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w szczegdlnosci § 3 ust. 1
pkt 2 lit. b) ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:



