Sygn. akt: KIO 570/12

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2012 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Zaktad Energetyczny Ptock
Centrum Handlowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ptocku, TELE-FONIKA
Kable Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowo-akcyjna w
Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez ENERGA-OPERATOR Spétka Akcyjna w
Gdansku

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Zaktad Energetyczny Plock Centrum Handlowe Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Plocku, TELE-FONIKA Kable Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowo-akcyjna w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Zaklad Energetyczny
Ptock Centrum Handlowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ptocku,
TELE-FONIKA Kable Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka
komandytowo-akcyjna w Krakowie tytutem wpisu od odwotania

2.2 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Zaktad

Energetyczny Ptock Centrum Handlowe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Ptocku, TELE-FONIKA Kable Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowo-akcyjna w Krakowie kwoty 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych) tytutem nadptaconego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Sygn. akt: KIO 570/12
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Energa-Operator SA w Gdansku prowadzi postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego na dostawe kabli i przewodow elektroenergetycznych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku nr 13 poz. 759 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 23 marca 2012 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia: Zaklad Energetyczny Plock Centrum Handlowe Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Ptocku, TELE-FONIKA Kable Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo-akcyjna w Krakowie (dalej: odwotujgcy sig) wniesli
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnoséci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy: dokonanego rozstrzygniecia ww. postepowania w



zakresie zadania / czesci nr 1 (jeden) oraz 3 (trzy) i poprzedzajgcego je zaniechanie
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow
lub uzupetienia odwiadczen lub dokumentéw

Odwotlujgcy sie wnidst o uniewaznienie powyzszych czynnosci; nakazanie
powtorzenia czynnosci oceny i wyboru z uwzglednieniem obowigzku uprzedniego odrzucenia
oferty ztozonej przez wybranych wykonawcéw w zakresie zadania/czescinr 1inr 3 po
/ewentualnie/ uprzednim wezwaniu do uzupetnienia brakéw badz ziozenia wyjasnien (w
trybie art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp). Odwotujgcy sie wniost takze o zasgdzenie kosztéw i oplat
zwigzanych ze sprawg, a to w szczegdIno$ci wpisu oraz kosztdéw zastepstwa procesowego.
a takze

W uzasadnieniu podniést, ze zgodnie z dziatem IX pkt 1 ppkt 1.1. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: siwz) o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy posiadajg wiedze i doSwiadczenie niezbedne do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali dostawy:
dla czesci 1: jedng lub wiecej, fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych SN -
przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zamoéwienia w tej czesci, o dowolnych
przekrojach, o fgcznej wartosci co najmniej 26.500.000 z4,

3

dla czesci 3: jedng lub wiecej, fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych nn~
przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zamowienia w tej czesci, o dowolnych
przekrojach, o fgcznej wartosci co najmniej 28.500.000 z4,

Termin skiadania ofert zostat okre$lony przez zamawiajgcego w dz. XV SIWZ, w pkt.
9 oraz w dz. XVI SIWZ, w pkt. 1i 2 (termin sktadania i otwarcia ofert) na dzien 19.01.2012
r.

Tym samym okre$lone poziomy dostaw, ktorych zrealizowanie powinien wykaza¢
potencjalny wykonawca - zgodnie ze petnym tekstem SIWZ powinny obejmowac okres od 20
stycznia 2009 do 19 stycznia 2012 tj. okres ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert i tylko taki wykonawca , kiéry w zakresie powyzszych zadan (cze$ci) wykazat
zrealizowanie dostaw o wskazanych wartosciach we wskazanym terminie - moze ubiegac sie
(skutecznie) o udzielenie mu zamowienia

Wykonawca EKSA sp. z 0.0., ktbremu zamawiajgcy przyznat najwyzszg liczbe
punktow i ktorego oferte wybrat, nie wykazat jednak prawidtowo spetnienia powyzszych
warunkéw. Wykonawca ten wykazat bowiem (wykaz wykonanych dostaw - zatgcznik nr 5 do
SIWZ) dostawy w innych terminach , niz wymagane w SIWZ i tak:

a. w zakresie zadania nr 1 EKSA przedstawita okres od 01.01.2009 do 14.12.2011 czyli
okres realizacji dostaw zostat przekroczony o 19 dni,
b. w zakresie zadania nr 3 EKSA przedstawita okres od 14.12.2008 do 13.12.2011 czyli
okres realizacji dostaw zostat przekroczony o 37 dni.

Okresy te nie pokrywajg sie w okresami wymaganymi przez SIWZ. Tym samym okres
wykazany przez Eksa sp. z 0.0. zadng miara nie pokrywa sie z okresem wymaganym przez
Zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego sie brak jest podstaw do wzywania EKSA sp. z 0.0. do
uzupetnienia brakéw bgdz ztozenia wyjasnien. Wykonawca ztozyt bowiem wymagane
dokumenty; tyle Zze kategorycznie i bezsprzecznie nie wykazujg one spetnienia wymagan
wymaganych przez SIWZ . a zatem pierwsze 2 przestanki z art. 26 ust 3 ustawy Pzp nie
majg zastosowania.

Zlozone dokumenty natomiast nie zawierajg btedéw badz wadliwych petnomocnictw.
To, iz wykaz zrealizowanych dostaw nie odpowiada wymaganiom SIWZ nie jest zatem
btedem (nie moze by¢ traktowane jako btgd) .W tej sytuaciji zamawiajgcy zatem nie miat
podstaw do wyzwania EKSA sp. z 0.0 do ztozenia dodatkowych dokumentow, albowiem brak
jest ku temu podstawy prawnej, jak i tez stanowitoby to nieuzasadnione przedtuzenie terminu

4

dla EKSA sp. z 0.0. do zlozenia swojej oferty i stawiato tg firme w uprzywilejowanej pozycii
wzgledem innych wykonawcéw. Brak jest tez podstaw do wzywania wykonawcy w trybie art.
26 ust 4 do ztozenia wyjasnien , bo nie ma czego wyjasnia¢c. EKSA mogt w zakreslonym
terminie do dnia sktadania ofert wykazac, iz spetnia wymagania zamawiajgcego , wynikajgce



z SIWZ. Wymagania te sg adekwatne do przedmiotu zamoéwienia i majg wykaza¢ zdolno$é
do wykonania zaméwienia

Z ostroznosci odwotujacy sie podnidst sie zarzut zaniechania wezwania wybranego
wykonawcy - przed dokonaniem wyboru - do ztoZzenia dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust 1 ustawy Pzp - jako nie ztoZzonych badz zawierajgcych btedy celem potwierdzenia
spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert bgdz tez ewentualnie,
do zfozenia wyja$nien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp - w oparciu o treS¢ art. 26 ust 3 i 4 cyt. ustawy. Przy czym ztozone na
wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo termin skladania ofert. Odwolujgcy sie podniést zarzut zaniechania
wezwania EKSA do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych jako czynnosci ktérych
zamawiajgcy zaniechat. Dopiero bowiem po dokonaniu tych czynnosci zamawiajacy bedzie
mogt dokonac wszelkich czynnosci niezbednych do dokonania wyboru najlepszej oferty.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 marca 2012 roku wnidst o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z dziatem X pkt 1 ppkt 1.1. siwz o udzielenie zamdwienia mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy posiadajg wiedze i dosSwiadczenie niezbedne do realizacji zamowienia, w
szczegoblnosci w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali dostawy:

dla czesci 1: jedng lub wiecej, fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych SN -
przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zamowienia w tej czesci, o dowolnych
przekrojach, o fgcznej warto$ci co najmniej 26.500.000 z4,
dla czesci 3: jedng lub wiecej, fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych nn~
przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zamowienia w tej czesci, o dowolnych
przekrojach, o fgcznej warto$ci co najmniej 28.500.000 z4,

Termin skiadania ofert zostat okreslony przez zamawiajgcego w dz. XV SIWZ, w pkt.
9 oraz w dz. XVI SIWZ, w pkt. 1i2 na dzien 19.01.2012 .

Wykonawca EKSA sp. z 0.0. wraz z ofertg ztozy wykaz wykonanych dostaw, w
ktérych przedstawit:
a. w zakresie zadania nr 1 - ustugi wykonane w okresie od 01.01.2009 do 14.12.2011
b. w zakresie zadania nr 3 — ustugi wykonane w okresie od 14.12.2008 do 13.12.2011.

Pismem z dnia 20 lutego 2012 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce EKSA do
Zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw zatgczonych do oferty. Podniost, ze z
zatgczonych dokumentdw nie wynika, ktore z wykazanych dostaw zostaty wykonane w
okresie ostatnich trzech lat przed terminem skfadania ofert. Zamawiajgcy wezwat zatem do
wyjasnienia, jakie sg —w kazdej z wykazanych dostaw — warto$ci dostaw wykonanych w
okresie od 19.01.2009 r. do 13.12.2011 r., tj. dnia wskazanego w wykazie dostaw i
zatgczonych dla nich referencjach jako korhcowy dla wszystkich wykazanych dostaw.

Wykonawca EKSA udzielit odpowiedzi pismem z dnia 2012 roku, do ktérego dotaczyt
nowe wykazy. Wykaz dotyczacy czesci 1 obejmowat okres od dnia 19.01.2009 roku do dnia
14.12.2011 roku. Podane w wykazie kwoty nie zmienity sie w stosunku do pierwszego
wykazu, poniewaz w dniach zawezajgcych okres, tj. od 01.01.2009 do 18.01.2009 nie bylo
zadnej realizacji dostaw kabli srednich napie¢ do odbiorcéw, ktérych referencje dotgczono do
oferty. Lgczna wartos¢ dostarczonych kabli wg zawezonego okresu i wynosi 35.914.003,74
zt.

W zakresie czesci 3 wykonawca EKSA ztozyt nowy wykaz dostaw, obejmujacy okres
od dnia 19.01.2009 do 13.12.2011. Podane w tym wykazie kwoty zmniejszyly sie o wartos¢



dostaw zrealizowanych w dniach zawezajacych okres, tj. od 14.12.2008 do 18.01.2009.
taczna warto$¢ dostarczonych kabli w okresie od dnia 19.01.2009 do dnia 14.12.2011
wyniosta 28.780.885,63 zt.

Pismem z dnia 13 marca 2012 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
wyborze jako najkorzystniejszej w czesci 1 i 3 oferty ztozonej przez EKSA Sp. z o.0.

Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajacy go do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze wskutek wezwania do ztozenia wyjasnien wystosowanego do
wykonawcy EKSA na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wykonawca ten ograniczyt
wykonane przez siebie dostawy, wskazane w wykazie ztozonym wraz z ofertg, do okresu
wymaganego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dostawy wykazane w tym
okresie w sposob nie budzgcy watpliwosci Swiadczg o tym, ze wykonawca EKSA spetnia
warunki wskazane w dziale IX pkt 1 ppkt 1.1. siwz.

Wymagany wykaz wykonanych dostaw byt dokumentem majgcym poswiadczac
do$wiadczenie wykonawcy, wymagane przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu. Doswiadczenie to bylo jednym z warunkoéw, ktérych spetnienie uprawniato
wykonawce do wziecia udziatu w postepowaniu. Wzmiankowany wykaz — jako dokument
potwierdzajgcy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu jest dokumentem, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W my$I tego przepisu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wskazuje w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert.

W przypadku watpliwosci dotyczgcych dokumentéw ztozonych w celu wykazania
warunkdéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnieh
dotyczgcych tych dokumentdw. Podstawg takiego Zgdania jest art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
ktérego brzmienie wskazuje na to, iz wezwanie wykonawcy do ztozenia stosownych
wyjasnien jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy uczynit zado$¢ obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wyjasnienia odwolujgcego sie polegaty na
wskazaniu warto$ci dostaw, jakie zrealizowat w okresie wskazanym w specyfikacji i wartosci
te przekraczajg te, kiérych wymagat zamawiajgcy w siwz. Informacje, jakie uzyskat
zamawiajagcy w wyniku wezwania sg doktadnie tymi informacjami, ktérych brak zarzucat
zamawiajgcemu odwotujacy.

Podniesiony jako ewentualny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i
4 ustawy Pzp jest w ocenie Izby bezpodstawny. Z dokumentacji postepowania wynika w
sposob nie budzgcy watpliwosci, ze zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co czyni bezzasadnym zarzut naruszenia art. 26 ust.
4 ustawy Pzp. Uzyskane przez zamawiajgcego wyjasnienia potwierdzity, ze wykonawca
EKSA spetnia wymagane warunki udziatu w postepowaniu. Brak bylo zatem podstaw do
wzywania go do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W mys$l art. 26 ust. 3 zd. 1 in principio ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o kiérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe peinomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze
zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia dokumentu w sytuacii, gdy ztozony wraz z



ofertag dokument nie potwierdza warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Zdaniem Izby w przedmiotowej sprawie nie zaszty przestanki zobowigzujgce
zamawiajgcego wzywanie wykonawcy do ztozenia dokumentdw na podstawie cytowanego
przepisu. Jak juz wyzej wskazano — zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjadnieh
dotyczacych wykazu na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Ztozone wyjasnienia
potwierdzity spetnianie przez wykonawce EKSA warunku w zakresie doswiadczenia, a zatem
nie bylo podstaw do wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu. Tym samym Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



