Sygn. akt: KIO 595/17
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy.Ewa Sikorska
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2017 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Energa-Operator Logistyka Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Plocku oraz Tele — Fonika Kable
Spotka Akcyjna w Myslenicach w postepowaniu prowadzonym przez Energa — Operator Spoétka Akcyjna w
Gdarisku
przy udziale wykonawcy EKSA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sokotowie,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwoiawczegﬁ po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Energa-
Operator Logistyka Spétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag w Plocku oraz Tele — Fonika Kable
Spotka Akcyjna w Myslenicach i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Energa-Operator Logistyka Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Plocku oraz Tele — Fonika
Kable Spoétka Akcyjna w Myslenicach tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Energa- Operator Logistyka
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Plocku oraz Tele — Fonika Kable Spotka Akcyjna w
Myslenicach na rzecz Energa — Operator

Spotka Akcyjna w Gdansku kwote 5118 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy sto osiemnascie ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu

na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015

r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Gdarnsku.

Sygn. akt: KIO 595/17
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Energa—Operator SA w Gdansku — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego na dostawe kabli elektroenergetycznych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 27 marca 2017 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Energa-Operator
Logistyka Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ptocku oraz Tele — Fonika Kable Spotka Akcyjna w Mys$lenicach
(dalej: odwotujacy) wniesli odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:
1.zaniechanie wezwania wykonawcy EKSA Sp. z o0.0. z siedzibg w Sokotowie do uzupetniajgcego ztozenia
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. wykonania dostawy (1) fabrycznie nowych (2) kabli elektroenergetycznych nn -
przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zamowienia o dowolnych przekrojach (czyli kabli posiadajgcych
powtoke (warstwe) wewnetrzng jako warstwe wyttoczong) o wartosci co najmniej 20min zt (dz. VI pkt. 1.1. SIWZ w zw.
z pkt. 2.1.2. Specyfikacji technicznej [zat. nr 1 do SIWZ]), podczas gdy z dokumentéw ziozonych przez EKSA przy
pismie z dnia 15.02.2017r. (str. 14-36) nie wynika by EKSA dostarczyta o wymaganej wartosci kable fabrycznie nowe
oraz by byly to kable typu YAKXS badz YKXS posiadajgce powloke (warstwe) wewnetrzna jako warstwe wyttoczona:
2.dokonanie wyboru oferty wykonawcy Eksa Sp. z 0.0. za najkorzystniejszg, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. wykonanie dostawy
fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych nn - przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zaméwienia
o dowolnych przekrojach (czyli kabli posiadajagcych powtoke (warstwe) wewnetrzng jako warstwe wyttoczong) o
wartosci co najmniej; 20 min zt.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p, polegajgce na zaniechaniu wezwania wykonawcy Eksa

Sp. z 0.0. do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w



postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, w sytuacji gdy z dokumentéw ztozonych przez
EKSA w trybie art. 26 ust. 1

ustawy P.z.p. nie wynika by wykonawca ten dostarczyt fabrycznie nowe kable typu YAKXS bagdz YKXS posiadajgcych
powtoke (warstwe) wewnetrzng lako warstwe wyttoczong o wartosci co najmniej 20 min zf;

| w konsekwencji odwoltujgcy zarzucit naruszenie
2.art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1b pkt 3, art. 22d ust. 1 ustawy P.z.p.,

polegajace na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy EKSA jako najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy
P.z.p., albowiem EKSA nie wykazata, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej, tj. nie wykazala, iz posiada doswiadczenie w postaci dostarczenia fabrycznie nowych kabli typu YAKXS
badz YKXS posiadajgcych powloke (warstwe) wewnetrzna jako warstwe wyttoczong o warto$ci co najmniej 20 min zt.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia dokonania w dniu 13 marca 2017 r. wyboru oferty wykonawcy EKSA Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;

2.ponownego dokonania czynno$ci badania | oceny ofert po uprzednim wezwaniu EKSA Sp. z o.0. do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej polegajgcego na nalezytym wykonaniu dostawy fabrycznie nowych kabli
elektroenergetycznych nn - przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zamoéwienia o dowolnych
przekrojach (czyli kabli posiadajgcych powioke (warstwe) wewnetrzna jako warstwe wytloczong) o wartosci co
najmniej 20 min zt.

Ponadto wniost o:
3.zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania.
Odwotujgcy podniost, ze wskutek dopuszczenia sie przez zamawiajgcego w toku postepowania wyzej

wskazanych zaniechan i czynnosci niezgodnych z przywotanymi przepisami ustawy, interes odwotujgcego doznat
uszczerbku, bowiem w razie zgodnego z ustawg dziatania zamawiajgcego oferta wykonawcy EKSA Sp. z 0.0. nie
zostatby wybrana jako najkorzystniejsza, zas wykonawca ten zostatby wezwany do prawidtowego wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, czego nie bytby w stanie uczyni¢ i w konsekwencji wykonawca ten zostatby
wykluczony a jego oferta odrzucona i tym samym oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podniost, ze zamawiajgcy w dziale VI Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) okreslit warunki udziatu w postepowaniu. W dz. VI pkt 1.1 SIWZ jednoznacznie wskazano, iz o
udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy wykonali nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu skiadania ofert, co najmniej jedng dostawe fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych nn -
przynajmniej jednego z typéw stanowigcych przedmiot zaméwienia o dowolnych przekrojach, o wartosci, co najmniej
20 min zt brutto. Identyczny zapis znalazt sie w pkt. Il 1.1.3). 1.1. Ogloszenia o zamoéwieniu opublikowanego w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 15 listopada 2016 r. .

W dz. IV pkt. 1 i 3 SIWZ zamawiajacy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest sukcesywna dostawa
fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych nn, ktére to kable muszg spetnia¢c wymagania techniczne szczeg6towo
okreslone w Specyfikacji technicznej (zatgcznik nr 1 do SIWZ/umowy). W przedmiotowej Specyfikaciji technicznej (zat.
nr 1 do SIWZ) Zamawiajgcy szczeg&towo okreslit, iz wszystkie kable bedace przedmiotem zamowienia (zaréwno z
zytami aluminiowymi [typ YAKXS] oraz zytami miedzianymi [typ YKXS]) maja posiadaé powtoke (warstwe) wewnetrzna
jako warstwe wyttoczona (pkt 2.1.1. Specyfikaciji technicznej - zat. nr 1 do SIW2Z).

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy wymagat od wykonawcdw w zakresie posiadania zdolnoSci technicznej
lub zawodowej (art. 22 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy P.z.p. doSwiadczenia w
zakresie dostawy kabli elektroenergetycznych nn o nastepujgcych warunkach:

1.co najmniej jedna dostawa;

2.warto$¢ co najmniej 20 min zt;

3.kable fabrycznie nowe;

4 kable typu YAKXS lub YKXS posiadajgce powtoke (warstwe) wewnetrzna jako warstwe wyttoczona.

Zamawiajacy - w trybie art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p. - wezwat wykonawce EKSA - do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych m.in. spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym m.in. wykaz dostaw (pkt. 1.4 wezwania).

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie wykonawca EKSA przedstawit wykaz dostaw (str. 14-28
odpowiedzi) wraz z referencjami (str. 29-37 odpowiedzi). Tym niemniej z zadnego punktu wykazu ani z zadnego
dokumentu referencji nie wynika, by dostarczane kable byly fabrycznie nowe, a co istotne nie wynika, by dostarczane
kable YKXS badz YAKXS
posiadaty powloke (warstwe) wewnetrzna jako warstwe wyttoczong, czego jednoznacznie wymagat Zamawiajgcy.

Odwolujgcy podniést, ze z przedtozonych przez wykonawce EKSA dokumentow nie wynika, iz spetnia on
warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej polegajgcego na nalezytym
wykonaniu dostawy kabli YAKXS i/lub YKXS posiadajgcych powtoke (warstwe) wewnetrzng jako warstwe wyttoczona,



czego wymagat zamawiajacy.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. winien byt wezwa¢ wykonawce
EKSA do prawidlowego uzupetnienia dokumentéw celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, polegajacego na nalezytym wykonaniu dostawy kabli YAKXS i/lub
YKXS posiadajgcych powloke (warstwe) wewnetrzng jako warstwe wyttoczona.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wybor wykonawcy EKSA dokonany przez zamawiajgcego pismem z dnia 13 marca
2017 roku jest co najmniej przedwczesny. Z dokumentéw zgromadzonych w aktach postepowania nie wynika, iz
wykonawca EKSA spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej
polegajgcy na nalezytym wykonaniu dostawy kabli YAKXS i/lub YKXS posiadajgcych powtoke (warstwe) wewnetrzng
jako warstwe wyttoczong. W konsekwencji wybdr tegoz wykonawcy winien zosta¢ uniewazniony oraz zamawiajgcy
winien wezwac tego wykonawce do uzupetnienia dokumentdéw (ktorej to czynnosci zamawiajgcy zaniechat) i dopiero po
takim wezwaniu zamawiajgcy winien jeszcze raz oceni¢ czy wykonawce EKSA posiada wymagane doswiadczenie i
czy w ogole mogt bra¢ udziat w postepowaniu, co Odwotujgcy poddaje w watpliwosc.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 kwietnia 2017 roku wnidst o:

1.odrzucenie odwotania, a w przypadku nieodrzucenia oddalenie odwotania,
2.zasadzenie od odwolujgcego uzasadnionych kosztébw postepowania odwotawczego poniesionych przez

zamawiajgcego wedtug rachunkoéw i faktur przedstawionych na posiedzeniu lub rozprawie.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania zamawiajgcy podniost, ze odwolanie zostato podpisane i
whniesione przez adwokata M. H., ktéremu pelnomocnictwo z dnia 21 marca 2017 r. - wg treSci dokumentu
petnomocnictwa zatgczonego do odwotania - udzielito Konsorcjum: Energa-Operator Logistyka sp. z 0.0. i Tele-Fonika
SA, aczkolwiek zostato podpisane wylgcznie przez uprawnionych przedstawicieli pierwszego w ww. czionkéw
Konsorcjum, Do odwotania nie zostaty dotgczone odrebne petnomocnictwo, ani od Tele- Fonika SA dla adwokata M. H.,
ani od Tele-Fonika SA dla Energa-Operator Logistyka sp. z 0.0, a zatem naruszony zostat art. 106 Kodeksu Cywilnego
(w zw. z art. 14 ust. 1 Ustawy), zgodnie z ktérym petnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych pethomocnikéw
tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z treSci petnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedgcego
podstawg petnomocnictwa. Skoro takie uprawnienie dla Energa-Operator Logistyka sp. z 0.0. nie wynika z zadnego z
dokumentéw dotgczonych do odwotania lub oferty odwotujgcego, to odwotanie zostato wniesione przez podmiot
nieuprawniony, a zatem Krajowa lzba Odwotawcza winna je odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy.

W zakresie wniosku o oddalenie odwotania zamawiajgcy wskazat, ze ksztattujgc warunek podmiotowy (udziatu
w postepowaniu), wymagat od wykonawcow wykazania sie stosownym doswiadczeniem. Minimalne warunki brzegowe
zostaly okreSlone w ogtoszeniu i SIWZ - dziat VI pkt 1.1 SIWZ. W toku postepowania jako najkorzystniejszg wybrano
oferte przystepujacego - EKSA. Zdaniem zamawiajgcego wybrany wykonawca spetnia wszystkie warunki postawione
przez zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutdéw podniesionych w odwotaniu zamawiajgcy wskazat:
1)Na wezwanie zamawiajgcego EKSA dostarczyta wykaz dostaw, ktdre potwierdzajg posiadanie stosownego

doswiadczenia. Co do treSci przedtozony przez wykonawce dokument wypetia wszystkie minimalne warunki
zamawiajgcego wskazane we wzorze takiego oSwiadczenia (zalgczonego do SIWZ), Dodatkowo EKSA w tresci
dokumentu zawarta wiasne oSwiadczenie jednoznacznie wskazujgce, ze wszystkie wykazane w dokumencie dostawy
potwierdzajg spetnianie warunku dziatu VI pkt 1.1 SIWZ. Tym samym jednoznacznie o$wiadczyta, ze kazda wykazana
w przez nich dostawa dotyczy towaru (kabli nn) nowych. O$wiadczenie zostatlo ztozone przez osobe uprawniong do
reprezentacji przystepujgcego. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie miat i nie ma najmniejszych podstaw do
negowania prawidtowosci ziozonego os$wiadczenia. Zdaniem zamawiajgcego brak w dokumencie sformutowania
,nowe" nie przesgdza o braku wymaganego doswiadczenia. Dokument ponad wszelkg watpliwoS¢ potwierdza
wymagane do$wiadczenie. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze intencje skladajgcego dokument, ktory zawart
stosowne dodatkowe sformutowanie odnoszace sie wprost do wymagan zamawiajgcego, sg oczywiste i tak powinny
by¢ interpretowane.

2)Wedlug zamawiajgcego dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie dostaw nie musi wprost okreslac
wszystkich wymagan postawionych przez zamawiajgcego. Tres¢ tych dokumentow okre$lana jest przez ich wystawce
i nie mozna wymagac¢ okreslonej tresci dostosowanej do wymogow konkretnego postepowania. Dokumenty te majg
bowiem charakter
uniwersalny. Celem dokumentu jest wylacznie potwierdzenie nalezytego wykonania do-staw, wykazanych w
stosownym dokumencie wykonawcy. Takie stanowisko znajduje utrwalony poglad w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku
KIO/UZP 703/09, KIO/UZP 709/09 Krajowa lzba Odwotawcza zwr6cita uwage, ze ,przepisy prawa nie precyzujg tresci
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robét. (...) dokumenty majg jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie
robét. Celem referenciji jest bowiem wytgcznie potwierdzenie nalezytego wykonania rob6t, zatem nie ma koniecznosci



wskazywania w jej tresci termindw realizacji, zakresu wykonanych robot. Nieuzasadnionym jest zatem zgdanie od
wykonawcy, aby w dokumentach zawarto np. zakres zrealizowanych robét lub co$ wiecej niz tylko potwierdzenie
nalezytego wykonania robo6t. Pozostate informacje wymagane przez zamawiajgcego w warunku udziatu w
postepowaniu (daty realizacji, zakres robo6t itp.) wynikajg co do zasady, z o$wiadczen wykonawcy ztozonych w
ofercie.". Podobne stanowisko Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita w wyrokach KIO/UZP 1190/08, KIO/UZP 51/09,
KIO/UZP 569/09 oraz KIO/UZP 1352/08.

3)O dopuszczalnosci weryfikacji wykazu wykonanych rob6t budowlanych na podstawie informaciji zawartych w
zatgczonych przez przystepujacego dokumentach potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie Krajowa
Izba Odwotawcza wypowiedziata sie natomiast w wyroku KIO/UZP 722/09 ( referencje stuzg potwierdzeniu, ze ustugi
wskazane w wykazie zostaly wykonane nalezycie, a zatem ich ztozenie, co do zasady nie ma na celu potwierdzania
zakresu czy charakteru wykonanych prac, pomimo, iz zazwyczaj zawierajg one dodatkowg tre$¢ ponad informacije
pozwalajgce wytgcznie na identyfikacje danego zadania, projektu, ustugi itp. Jednakze na podstawie dodatkowych
informacji zawartych w ww. dokumentach zamawiajgcy ma mozliwos¢, ale zarazem obowigzek, weryfikacji tresci
innych dokumentéw lub oswiadczen ztozonych przez wykonawce.").

4)Zamawiajagcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w realizacji dostaw jednego z typu kabli bedgcych
przed-miotem zaméwienia. Dla zamawiajgcego oczywistym jest, Ze jako typ kabli nalezy rozumie¢ przewdd o symbolu
YKXS/YAKXS. Na takie rozumienie tego pojecia wskazujg niezalezne opinie i certyfikaty poszczeg6lnych jednostek
badawczych, ktére w wystawianych dokumentach (zatgczonych do oferty) tak klasyfikujg przewod przystepujgcego.
Odwotujgcy rowniez kieruje sie tg samg logikg poniewaz w dostarczonych dokumentach potwierdzajgcych jakos¢
oferowanych kabli nn (m.in. w deklaracjach zgodnosci, certyfikatach zgodnosci) postuguje sie pojeciem typ w
zestawieniu z symbolami YKXS/ YAKXS, nie precyzujgc juz wszystkich dodatkowych informacji technicznych
dotyczacych tego produktu. Istotny moze by¢ tez fakt, iz przedmiotowa norma, zgodnie z ktérg majg by¢ wykonane
kable, nie przewiduje dodatkowego ,wyréznika" dla kabli z powtokg (warstwg) wewnetrzng jako warstwg wytloczong.
Typ kabli, ktérych dotyczy zamowienie, jest tam takze
okreslany jako YKXS/YAKXS. Zdaniem zamawiajgcego, zarzut stawiany przez odwotujgcego jest nadinterpretacjg nie
znajdujgca potwierdzenia w dokumentach postepowania zakupowego.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2017 roku zamawiajgcy cofngt wniosek o
odrzucenie odwotania.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 31 marca 2017 roku podnidst, ze w zadnym miejscu SIWZ nie ma
stwierdzenia "kable YAKXS lub YKXS posiadajace powioke (warstwe) wewnetrzng jako warstwe wyttoczong". Jest to
zdanie wymyslone na uzytek uzasadnienia odwotania. Odwolujgcy nie bytby w stanie wskaza¢ tego sformutowania w
catych aktach postepowania. Nie tylko cate przytoczone z odwotania sformutowanie jest nieprawdziwe, ale dodatkowo
nalezy zwréci¢ uwage, ze dla kabli typu YKXS zamawiajgcy w ogdle w SIWZ,a w szczegdinosci w specyfikacii
technicznej (zat. nr 1 do SIWZ), nie zawart wymogu posiadania powtoki (warstwy) wewnetrznej jako warstwy
wyttoczonej dla kabli typu YAKXS. Brak wymogu przez zamawiajgcego dla kabli typu YKXS powtoki (warstwy)
wyttoczonej jest w petni zgodny z wymagang przez zamawiajgcego normg PN-HD 603 SI: wykonania kabli typu YKXS,
poniewaz norma PN-HD 603 SI: dopuszcza alternatywng konstrukcje powtoki (warstwy) wewnetrznej jako wytloczong
lub obwd;.

W ocenie przystepujacego, przytoczone powyzej fakty Swiadczg niezbicie o nieprawdziwych tezach
odwolujgcego oraz braku wiasciwego zrozumienia przez odwotujgcego tresci SIWZ

Przystepujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie mogt i nie miat prawa zgda¢ od wykonawcy EKSA wykazu dostaw
i referencji, w ktorych bytaby mowa o "kable YAKXS lub YKXS posiadajgce powtoke (warstwe) wewnetrzng jako
warstwe wytloczong". Takg wykladnie jednoznacznie potwierdza wzér wykazu dostaw, jaki zamawiajgcy przestat
EKSA w zatgczeniu do wezwania do ztozeniu dokumentéw z dnia 14-02-2017 w zwigzku z ocenieniem najwyzej oferty
EKSA.

W Zadnym innym miejscu wzoru dostaw nie ma okreslenia "kable YAKXS lub YKXS posiadajace powtoke
(warstwe) wewnetrzng jako warstwe wyttoczong". EKSA wypelnita wykaz dostaw literalnie wedtug otrzymanego od
zamawiajgcego wzoru i konsekwentnie co do tresci otrzymanego od zamawiajgcego wzoru wykazu dostaw zostaly
przestane zamawiajgcemu potwierdzenia nalezytego wykonania dostaw.

Przystepujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie mogt mie¢ watpliwosci co do tego, ze w potwierdzeniach
nalezytego wykonania dostaw jest mowa o nowych kablach elektroenergetycznych nn, poniewaz kable
elektroenergetyczne nn to nie samochody czy

czesci zamienne, ktére moga byé nowe i uzywane. Zaden producent w Polsce i na $wiecie nie sprzedaje kabli
uzywanych, nie ma rynku wtérnego kabli elektroenergetycznych nn. EKSA od ponad 10 lat jest drugim lub trzecim
co do wielkosci sprzedazy w Polsce kabli elektroenergetycznych, takze do zamawiajgcego i powszechnie



wiadome jest, ze tak jak pozostali producenci kabli elektroenergetycznych, dostarcza tylko nowe kable.
Odwolujacy nie bytby w stanie wykazaé, ze kiedykolwiek, gdziekolwiek EKSA dostarczyta inne kable niz fabrycznie
nowe.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z rozdz. Vl ust. 1 pkt 1.1 s.i.w.z., 0 udzielenie zamowienia moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy

wykonali nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej jedng
dostawe fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych nn

— przynajmniej jednego z typdw stanowigcych przedmiot zamdwienia o dowolnych przekrojach, o wartosci, co
najmniej 20.000.000,00 zt brutto.

Zgodnie z rozdz. |l specyfikaciji technicznej,
2.1.Przedmiotem zamowienia sg nastepujgce kable elektroenergetyczne nn:

2.1.1.Kabel elektroenergetyczny czterozylowy z zytami roboczymi aluminiowymi, o izolacji z polietylenu
sieciowanego (XLPE) i powtoce z polichlorku winylu (PVC), na napiecie znamionowe Uy/U = 0,6/1 kV,

typu YAKXS o rodzajach i przekrojach zyt roboczych okreslonych w ponizszej tabeli:
Lp. 1 2 3 4 5 6

Liczba i przekrdj znamionowy 4x25 SE* 4x35 SE* 4x50 SE 4x70 SE 4x120 SE 4x240 SM
zyt roboczych (n x mm?)

gdzie:n — liczba zyt,
SE - zyla sektorowa jednodrutowa, SM - zyla
sektorowa wielodrutowa,

* - przekroj zyly pozanormatywny.
Parametry techniczne i budowa kabla elektroenergetycznego nn ma by¢ zgodna z dokumentem

harmonizacyjnym PN-HD 603 S1:2006P +A3:2009P Kable elektroenergetyczne na napiecie znamionowe 0,6/1 kV
Czesc¢ 5 Sekcja G. Wszystkie kable
elektroenergetyczne, zaréwno z zytami aluminiowymi jak i zytami miedzianymi, majg posiada¢ powioke (warstwe)
wewnetrzng jako warstwe wyttoczong.
Wymagania dotyczgce barwy izolacji kabli elektroenergetycznych nn: szara, czarna, brazowa, niebieska.
Kabel nalezy oznacza¢ podczas produkcji zgodnie z Zatgcznikiem krajowym NB Oznaczanie krajowych
kabili.
2.1.2.Kabel elektroenergetyczny czterozylowy z zytami roboczymi miedzianymi sektorowymi wielodrutowymi, o
izolacji z polietylenu sieciowanego (XLPE) i powtoce z polichlorku winylu (PVC), na napigcie znamionowe
Uo/U = 0,6/1 kV, typu YKXS o przekrojach zyt roboczych okreslonych w ponizszej tabeli:

Lp. 2 3
Liczba i przekroj 4x120 SM 4x240 SM
znamionowy zyt

roboczych (n x

mm?)

gdzie:n — liczba zyt,
SM — zyla sektorowa wielodrutowa.
Parametry techniczne i budowa kabla elekiroenergetycznego nn ma by¢é zgodna z dokumentem

harmonizacyjnym PN-HD 603 S1:2006P +A3:2009P Kable elektroenergetyczne na napiecie znamionowe 0,6/1 kV
Czesc 5 Sekcja G.

Wymagania dotyczace barwy izolacji kabli elektroenergetycznych nn: szara, czarna, bragzowa, niebieska.

Kabel nalezy oznaczaé¢ podczas produkcji zgodnie z Zatgcznikiem krajowym NB Oznaczanie krajowych kabli.

Na wezwanie zamawiajgcego EKSA dostarczyta wykaz dostaw potwierdzajgcych dostawe kabli typu YAKXS i
YKXS wraz z referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W mysl art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreslone przez zamawiajgcego w ogloszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Zgodnie z ust. 1a, zamawiajgcy okre$la warunki
udzialu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegoélnosci



wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Po mysli ust. 1b pkt 3, warunki mogg dotyczy¢ zdolnosSci technicznej
lub zawodowej. Ze wskazanymi przepisami koreluje przepis § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢é zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126), zgodnie z ktorym, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkdéw udziatlu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zada¢ wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz kitérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowodow okreslajacych czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych sg wykonywane, a
jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw

— o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggltych nadal wykonywanych referencje badz
inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uplywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu”. W nastepstwie zastosowania
wyktadni jezykowej nalezy stwierdzi¢, iz pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub
prawne, od istnienia albo nieistnienia ktérych uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie
zamoOwienia publicznego, a tym samym ubiegania si¢ o przedmiotowe zamodwienie. Warunek posiadania niezbedne;j
wiedzy i doswiadczenie nalezy do tzw. ,warunkéw pozytywnych” rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa
wykonawcy dajgca gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia publicznego.

Role i znaczenie warunkéw udziatu w postepowaniu potwierdza w swoim orzecznictwie wielokrotnie Krajowa
[zba Odwotawcza. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19 maja 2011r. (sygn. akt KIO 978/11) Izba wskazata, ze ,(...)
ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spefiania tych warunkéw jest jedng z
najwazniejszych czynnosci zamawiajgcych, ktorzy zobowigzani sg do okreslenia tych warunkédw w sposdb
dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno wykonawcy zainteresowani udziatem w postgpowaniu jak i sami
zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania tych warunkéw mogli ja przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej
okreslanej jako zasada ,spetnia — nie spetnia”). W oczywisty sposéb warunki udziatu w postepowaniu ustalone przez
zamawiajgcych i wymagane przez nich dokumenty, wplywajg na krgg wykonawcow, ktéry moze sie ubiega¢ o
zamoOwienie — zawezajac go w mniejszym lub wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych
wymaganie przepisu art. 22 ust. 4 wskazujgcego na konieczno$¢ powigzania i proporcjonalnoSci opisu sposobu
dokonania oceny spetniania tych warunkéw z przedmiotem zamoéwienia. Na zamawiajagcych cigzy przy tym obowigzek
zapewnienia by te warunki podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, nie naruszajgc przy tym zasady réwnego traktowania wykonawcéw czy zasady uczciwej konkurencii.
Jednoczesnie z uwagi na obowigzujgcg zasade pisemnosci, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, oraz dokumenty zgdane w tym celu muszg zosta¢ w spos6b wyczerpujacy, jasny i precyzyjny
opisany przez zamawiajgcych w dokumentach postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz z
uwagi na zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji, przy ich interpretowaniu nalezy stosowac
literalng wyktadnie odpowiednich postanowien SIWZ lub ogtoszenia o zamodwieniu, co zapobiega jakiejkolwiek
uznaniowosci zamawiajgcych na etapie oceny ich spetniania przez wykonawcow, kiérzy przystapili juz do udziatu we
wszczetym postepowaniu (...)".

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu jako wykonanie nalezycie w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej jednej dostawy fabrycznie nowych kabli
elektroenergetycznych nn — przynajmniej jednego z typow stanowigcych przedmiot zamoéwienia o dowolnych
przekrojach, o warto$ci, co najmniej 20.000.000,00 zt brutto.

Istotg przedmiotowego sporu jest istniejaca pomiedzy stronami rozbieznos¢ w zakresie interpretacii
wskazanego warunku. Odwolujgcy twierdzit, iz o spetnieniu warunku bedzie mozna méwic¢ jedynie wowczas, gdy
wykonawca wykaze sie wykonaniem dostawy fabrycznie nowych kabli elektroenergetycznych typu YAKXS badz YKXS
posiadajgcych powtoke (warstwe) wewnetrzng jako warstwe wyttoczong o wartosci co najmniej 20 min zt; z kolei
zamawiajgcy i przystepujgcy podnosili, iz warunek dotyczyt jedynie wykonania dostawy nowych kabli
elektroenergetycznych typu YAKXS badz YKXS. Tre$¢ warunku nie wskazywata na budowe dostarczonych kabli, w
szczegolnosci nie przewidywata koniecznosci posiadania powtoki (warstwy) wewnetrznej jako warstwy wyttoczone;.

Interpretacja wskazanych wyzej postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz specyfikacii



technicznej nakazuje przyzna¢ stuszno$¢ stanowisku zamawiajgcego i przystepujgcego. Bez watpienia zamawiajgcy
postawit warunek jedynie w zakresie dostawy kabli okreslonego typu, tj. YAKXS lub YKXS. Wskazane w specyfikacji
technicznej wymogi w zakresie konieczno$ci posiadania powtoki (warstwy) wewnetrznej jako warstwy wyttoczonej
dotyczg jedynie kabli zamawianych w tym postepowaniu. Zamawiajgcy uznat natomiast, iz wymagang zdolno$é
techniczng lub zawodowg ma ten wykonawca, ktory dostarczyt kable danego typu, o jakiejkolwiek, dopuszczonej przez
norme techniczng, budowie.

Odwolujacy, interpretujgc warunek udziatu w postepowaniu, odniést go do opisu przedmiotu zaméwienia. Ze
stanowiskiem odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 maja
2013 roku sygn. akt KIO 1068/13, opis warunku udziatu w postepowaniu dokonywany w oparciu o art. 22 ust. 4 ustawy
P.z.p. jest odrebng instytucjg od opisu przedmiotu zamoéwienia dokonywanego w oparciu o art. 29 ustawy P.z.p. Opis
warunku powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamodwienia, jednak nie musi, a nawet nie powinien z nim by¢
tozsamy.

Odnoszac sie do zarzutu, iz przystepujgcy nie udowodnit, iz dostarczone przez niego kable byly fabrycznie
nowe, Izba podkresla, ze przystepujacy sporzadzit wykaz dostaw wedtug wzoru ustanowionego przez zamawiajgcego.
Wz6r ten nie zawierat informaciji, iz dostarczone kable byty nowe. Trudno jest czyni¢ przystepujgcemu zarzut, iz
dostosowat sie do wymagan ustanowionych w postepowaniu. Tego rodzaju informacja nie musi wynika¢ réwniez ze
ztozonych przez przystepujacego referencji. Referencja jest dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie
zamowienia. Nie musi zawieraé szczegdtow dotyczacych przedmiotu zamowienia. Te powinny wynikaé z innych
dokumentow, w tym o$wiadczen wykonawcy.

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie, ze wszystkie wykazane w dokumencie dostawy potwierdzajg
spetnianie warunku dziatu VI pkt 1.1 SIWZ. Tym samym potwierdzit m.in., iz speinit warunek w zakresie dostarczenia
kabli fabrycznie nowych.

W tej sytuacji lzba uznata, Ze przystepujacy spetnit postawione w postepowaniu warunki udziatu w
postepowaniu, wobec czego zarzuty odwotania nalezato uznac za nieuzasadnione.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy P.z.p., czyli

stosownie do wyniku postepowania.
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