Sygn. akt: KIO 1469/14

WYROK
z dnia 28 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2014 r. przez wykonawce
TELE-FONIKA Kable S.A w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Energa Operator
S.A. w Gdansku

przy udziale wykonawcy Zaktad Produkcji Przewodéw Elektrycznych - ELTRIM Spéiki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ruszkowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 1 zaméwienia, dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Zaktad Produkcji Przewodéw
Elektrycznych - ELTRIM Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia do uzupetnienia
dokumentow w zakresie dysponowania sprzetem wymaganym w pkt. 1X.1.2.7 SIWZ.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Energa Operator S.A. w Gdansku i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

[stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez TELE-FONIKA
Kable S.A w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Energa Operator S.A.w Gdansku na rzecz TELE-
FONIKA Kable S.A w Krakowie kwote 18 930 zt 00 gr [stownie: osiemnastu tysiecy
dziewieciuset trzydziestu ztotych zero groszy], stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 1469/14

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Energa Operator S.A. w Gdansku prowadzi postepowanie na ,Dostawe

przewodow elektroenergetycznych’. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot

wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Il. Odwotujgcy w dniu 18 lipca 2014 r. ztozyt odwotanie wobec zaniechania wykluczenia

wykonawcy Zaktad Produkcji Przewoddéw Elektrycznych - ELTRIM spétki  z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Ruszkowie.

1)

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 24 ust. 2 pkt 4), w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3), w zw. art. 26 ust. 2b oraz art, 24 ust. 4
ustawy, polegajgce na zaniechaniu wykluczenia z postepowania ZPPE ELTRIM sp.
z 0.0., jako wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w zakresie
dysponowania sprzetem do transportu, zatadunku i roztadunku bebnéw koniecznych
do ubiegania sie udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego objetego
postepowaniem [pkt. IX.1.2.7 SIWZ], albowiem ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. nie
przedtozyto w oryginale pisemnego oswiadczenia podmiotow udzielajgcych temu
Wykonawcy zasobdéw w postaci srodkéw transportu, co w konsekwencji doprowadzito
do niezgodnego z prawem zaniechania uznania oferty tego wykonawcy [jako
podlegajgcego wykluczeniu] za odrzucona,

art. 24 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) oraz art. 24 ust. 4 ustawy, polegajace
na zaniechaniu wykluczenia z postepowania ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. w zakresie
czesci 1 zamoOwienia [,dostawa przewodow elektroenergetycznych
niepetnoizolowanych SN"], jako wykonawce nie spetniajagcego warunkéw udziatu
w postepowaniu w czesci 1 zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia polegajgcego
na wykazaniu wykonania dostaw przynajmniej jednego z typéw o dowolnych
przekrojach, objetych normg PN-EN 50397-1:2007E [pkt, IX, aloowiem ZPPE ELTRIM
sp. z 0.0. w zlozonym wykazie wykonanych dostaw wskazat na dokonanie dostaw
przewodow typu PAS-W i AAsXSn, ktore to typy przewodoéw nie sg objete normg PN-
EN 50397-1 ;2007E, albowiem norma ta dotyczy przewoddéw oznaczonych kodem
,CC...", co w konsekwencji doprowadzito do niezgodnego z prawem zaniechania
uznania oferty tego wykonawcy [jako podlegajgcego wykluczeniu] za odrzucona,
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W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwotujgcy postawit zgdania:

1. uniewaznienia dokonania w dniach 8 lipca 2014 r. wyboru ZPPE ELTRIM sp. z 0.0,
jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 1 zamowienia [,dostawa przewoddw
elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN"];

2. ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 1
zaméwienia [,dostawa przewoddw elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN"|
po uprzednim wykluczeniu z postepowania wykonawcy ZPPE ELTRIM sp. z o.o0.
i uznania oferty wykonawcy ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. za odrzucona,

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze w ramach rozstrzygniecia
Zamawiajgcy m.in. w zakresie czesci 1 zamdwienia [,dostawa przewodow
elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN"] - jako najkorzystniejszg - wybrat oferte
ztozong przez wykonawce ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. Z takim wyborem Zamawiajacego nie
mozna sie jednak zgodzi¢, albowiem oferta wykonawcy ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. podlegata
odrzuceniu i tym samym nie powinna by¢ oceniana, w konsekwencji powinna byta byc¢

wybrana oferta Odwotujgcego.

[1] W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia z postepowania ZPPE
ELTRIM sp. z o0.0.,, jako wykonawcy nie spetniajagcego warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
w zakresie dysponowania sprzetem do transportu, zatadunku i roztadunku bebnéw
koniecznych do ubiegania sie udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego
objetego postepowaniem [pkt IX.1.2.7SIWZ]:

Zamawiajgcy wymagat by wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu dysponowali
m.in, co najmniej jedng sztukg sprzetu do transportu, zatadunku i roztadunku bebndw
przewodow w celu zrealizowania dostawy [pkt. IX. 1.2.7].

Wykonawca ZPPE ELTRIM sp. z o. 0. w zlozonym wraz z ofertg Wykazie
Wyposazenia i Sprzetu Pozostajacego w Dyspozycji Wykonawcy [wg wzoru z zatgcznika nr
6 do SIWZ] wskazat, iz dysponuje dowolng iloscig ,sprzetu do zatadunku, transportu
i roztadunku bebndw- umowy z firmami spedycyjnymi SCHENKER, PEKAES", na podstawie

Lzumowa".



Pismem z dnia 24 czerwca 2014 roku [znak: SH/AZL/431/2014] Zamawiajgcy
wezwat ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, m.in. do wykazania
dysponowania sprzetem do transportu, zatadunku i roztadunku bebnoéw.

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. pismem z dnia
26 czerwca 2014r, ztozyt m.in. poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez Cztonka
Zarzgdu ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. kopie o$wiadczen ztozonych przez podmioty trzecie,
ktore to osoby oddawaty do dyspozycji ZPPE ELTRIM Sp. z o0.0. $rodki transportowe na
potrzeby wykonywania zaméwienia objetego Postepowaniem.

Oczywistym jest, w ocenie Odwotujgcego, iz oswiadczenia udzielajgcych zasoby nie
zostaly ztozone w oryginale, lecz kopii poswiadczonej za zgodnos¢ przez samego
Wykonawce, tj. ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. Uznanie przez Zamawiajgcego przedmiotowych
o$wiadczen za prawidtowe wykazanie dysponowaniem ich zasobami przez ZPPE ELTRIM
sp. z 0.0. jest niezgodne z trescig art. 26 ust. 2b ustawy oraz ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej I1zby Odwotawczej. Zgodnie bowiem z trescig art. 26 ust. 2b ustawy oswiadczenie
[zobowigzanie] podmiotu udzielajacego zasoby winno by¢ ztozone w formie pisemnej, czyli

w oryginale.

O takim rozumieniu tego przepisu jednoznacznie przekonuje orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej, wydane w sprawie KIO 1106/11, KIO 1111/11, gdzie wyraznie wskazano,
ze ,wymog formy pisemnej zobowigzania, okreslonej w art. 26 ust. 2b p.z.p., bedzie
spetniony w przypadku ztozenia oryginatu dokumentu zawierajgcego pod trescig
o$wiadczenia podpis osoby je skfadajgcej. Zobowigzania podmiotéow trzecich do
udostepnienia zasobow, ztozone w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem
przez wykonawce nie spetniajg wymogu formy okreSlonej w powotanym przepisie".
Podobnie w sprawie o sygnaturze akt KIO 2018/12 Izba przesgdzita, ze ,skoro
ustawodawca, dla formy zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
p.z.p., zastrzegt forme pisemna, to tym samym stanowisko zaktadajgce mozliwosc
postuzenia sie takim zobowigzaniem skitadanym w formie kopii potwierdzonej za zgodno$c
z oryginatem nalezy uznac za pozostajgce w wyraznej sprzeczno$ci z trescig tego przepisu”.
Nie bez znaczenia jest réwniez argumentacja zawarta w Uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27.12.2013r. [KIO/KD 113/13] m.in. odsytajgca przy dokonywaniu
wyktadni pojecia ,pisemne zobowigzanie" do stosowania art. 78 kc [w zw, z art. 14 ustawy].
Wyzej przedstawiony poglad Krajowej Izby Odwotawczej jest pogladem statym
i ugruntowanym w orzeczeniach KIO - KIO 293/14, KIO 294/14, KIO 2030/13, KIO 1259/12,
KIO 1447/11, KIO 1387/11, KIO 822/11, KIO 787/11, KIO 830/11 oraz KIO 348/11.

Powyzsze zapatrywanie wskazane jest réwniez w opinii Prezesa Urzedu Zaméwien
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Publicznych. Co istotne sam Zamawiajacy w SIZW - w pkt. X. 18 SWIZ wskazal, iz
zobowigzania, o ktérych mowa w pkt 1.4, nalezy ztozy¢ w oryginale, zas w pkt. 1.4 mowa
jest wtasnie o zobowigzaniach podmiotow udzielajgcych zasobéw. Tym samym nie mozna
uznagé, iz wykonawca ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. skutecznie wykazat, iz bedzie dysponowat co
najmniej jedng sztuka sprzetu do transportu, zatadunku i roztadunku bebnéw. W
konsekwencji ZPPE ELTRIM sp. z o0.0. nie wykazal, iz spetnia warunki udzialu w
Postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w wyzej
wskazanym zakresie. Jednoczesnie majgc na uwadze, iz Zamawiajacy wzywat Wykonawce
ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. pismem z dnia 24 czerwca 2014 roku [znak: SH/AZL/431/2014)
wprost i jednoznacznie do ztozenia dokumentéw dowodzgcych, iz Wykonawca ten bedzie
dysponowat zasobami, niezbednymi do realizacji zaméwienia [pkt. 2 in fine pisma z dnia
24.06.2014r.) to ponowne wezwanie do zfozenia oryginatbw oswiadczen podmiotdw
trzecich, badz innych dokumentéw dowodzacych dysponowaniem udzielonymi zasobami
jest niedopuszczalne [por. orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach o
sygnaturach: KIO 401/14, KIO 2754/13; KIO 2757/13, KIO 2422/13, KIO/UZP 728/10]. Tym
samym uznanie stawianego w niniejszym odwofaniu zarzutu niewykazania dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym NIE moze prowadzi¢ do uchylenia decyzji
Zamawiajgcego o wyborze ofert w czesci 1 postepowania i nakazaniu wezwania ZPPE
ELTRIM sp. z o0.0. do wykazania dysponowania potencjatem technicznym [udzielonymi
zasobami), lecz winno prowadzi¢ do nakazania Zamawiajgcemu bezposrednio wykluczenia
z postepowania wykonawcy ZPPE ELTRIM sp. z o0.0. bez wzywania do
uzupetnienia/wyjasnienia oferty. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy Wykonawca
ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. winien byt zosta¢ wykluczony, a jego oferta uznana za odrzucona
[art. 24 ust. 4 ustawy] i w konsekwencji nie mogta byé wybrana w zakresie czesci 1
zamoOwienia [,dostawa przewodow elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN”].

[2] W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia z postepowania ZPPE
ELTRIM sp. z o.0. w zakresie czesci 1 zamowienia [,dostawa przewodow
elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN”], jako wykonawcy nie spetniajgcego
warunkéow udzialu w postepowaniu w czesci 1 zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, polegajacego na wykazaniu wykonania dostaw przynajmniej jednego
z typow o dowolnych przekrojach objetych norma PN-EN 50397-1:2007E:

Wykonawca ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. nie wykazat, iz spetit warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie czesci 1 zaméwienia. Zamawiajgcy wymagat bowiem, by
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia w czesci nr 1 [,dostawa przewoddw

elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN”] wykazali sie wiedzg i doswiadczeniem



poprzez wykonanie jednej lub wiecej dostaw, fabrycznie nowych przewodow
elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN — przynajmniej jednego z typow o
dowolnych  przekrojach objetych normg PN-EN 50397- 1:2007E: Przewody
elektroenergetyczne w ostonie do linii napowietrznych oraz osprzet do nich na napiecie
znamionowe przemienne wyzsze od 1kV nie przekraczajgce 36 kV. Czesél: Przewody
w ostonie, o tgcznej wartosci co najmniej 2.000.000,00 zt [pkt. IX. 1.1.1 SIWZ]. Wykonawca
ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. ztozonym wraz z ofertg Wykazie Wykonanych Dostaw [wg wzoru
z zatgcznika nr 5 do SIWZ] wskazat, iz dostarczat przewody typu PAS-W [poz. 1 i 4 wykazu]
oraz typu AAsXSn [pozostate pozycje Wykazu]. Przywotana przez Zamawiajgcego norma
PN-EN 50397- 1:2007E w pkt. 4 przewiduje jako typy przewoddéw zgodne z przedmiotowg
normg jedynie przewody oznaczone typem ,,CC”. Kolejne oznaczenia opisujg m.in. budowe
ostony [izolacji], rodzaj zyty [vide: wycigg z normy PN-EN 50397-1:2007E wraz
z tumaczeniem na . polskil. Kwestie zwigzane z przewodami typu PAS-W [czyli
wskazanymi przez Wykonawce ZPPE ELTRIM sp. z 0.0.] uregulowane sg w normie finskiej
SFS 5791 ,Przewody napowietrzne PAS o ostonie XLPE”. W pkt. 3.1 przedmiotowej normy
wskazano, iz przewody z nig zgodne winny byé oznaczane kodem ,PAS” [wyciag z normy
SFS 5791 ,Przewody napowietrzne PAS o ostonie XLPE” wraz z ttumaczeniem na j. polski].
W przypadku ZPPE ELTRIM sp. z 0.0., oznaczenie ,PAS” zostato uzupetnione literg ,W”
jako ,watertight”, czyli ,wodoszczelny”. Analogiczna sytuacja dotyczy przewodoéw typu
AAsXSn, ktére nie sg regulowane normg PN-EN 50397-1:2007E i co oczywiste posiadajg
zupetnie inne oznaczenie, niz przewidziane przedmiotowg [a wymagang przez
Zamawiajgcego] norma. Na potwierdzenie powyzszego nalezy przytoczy¢ rdwniez zapisy
karty katalogowej dla przewodoéw oferowanych przez ZPPE ELTRIM sp. z o.0. typu
EKOPAS® CCST.

Odwotujgcy zwrOcit uwage, iz oznaczenie tego przewodu jest zgodne
z przytaczanym wyzej pkt. 4 normy PN-EN 50397-1:2007E - kod ,CC" oraz oznaczenia ,S" -
ekran poétprzewodzacy na zyle oraz ,T - powlokg izolacyjng wykonang z polietylenu
termoplastycznego.

W przedmiotowej karcie katalogowej wskazano, iz przewody typu EKOPAS® CCST
sg zmodyfikowanym odpowiednikiem finskich przewodow typu PAS oraz SAX [wg SFS
5791:1994], a takze przewodow produkcji krajowej AAsXSn, AALXSn. Nastepnie [na str. 2
karty katalogowej] ZPPE ELTRIM sp. z 0.0, wymienia gtowne réznice w konstrukciji
w poréwnaniu do przewoddéw typu PAS - m.in. zastosowanie ekranu pétprzewodzacego
bezposrednio na zyle oraz zastosowanie dwuwarstwowej izolacji z polietylenu

termoplastycznego [vide: karta katalogowa dla przewodéw typu EKOPAS® CCST].



W przewodach typu PAS, SAX, AAsXSn, AALXSn izolacja wykonana jest
z polietylenu usieciowanego. Oczywistym zatem jest, iz przewody typu PAS [PAS-W] nie sa
tozsame z przewodami typu CCST odpowiadajacymi normie PN-EN 50397-1:2007E.
Przewody przedstawione przez ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. w wykazie dostaw nie sg zatem
przewodami réwnowaznymi ani tozsamymi z przewodami, jakich wymaga Zamawiajacy
[a zgodnych z normg PN-EN 50397-1:2007E]. Wykonawca ZPPE ELTRIM sp. z 0.0,
przewody typu EKOPAS©®© CCST [czyli zgodne z normg PN-EN 50397-1;2007E] produkuje
dopiero od 2014 roku, sSwiadczy o tym m.in. data wydania Certyfikatu Zgodnosci nr
Z/12/027/14 z dnia 1 kwietnia 2014 roku [vide: Certyfikat Zgodnosci nr Z/12/027/14 z dnia
01.04.2014 roku]. Tym samym oczywistym jest, iz ZPPE ELTRIM sp. z o.0. nie byt
w stanie dostarcza¢ przewodéw zgodnych z PN-EN 50397-1:2007E w okresie wskazanym
w Wykazie Wykonanych Dostaw [w latach 2011-2013], bgdz referencjach potwierdzajgcych
dokonanie tychze dostaw. Nie mozna zatem uznac¢, iz Wykonawca ZPPE ELTRIM sp. z o.0.
skutecznie wykazat, iz posiada wiedze i doswiadczenie polegajgce na wykazaniu wykonania
dostaw przynajmniej jednego z typdw o dowolnych przekrojach objetych normg PN-EN
50397-1:2007E. W konsekwencji ZPPE ELTRIM sp. z 0.0. nie wykazat, iz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w wyzej wskazanym
zakresie. Zgodnie zatem z art. 24 ust. 2 pkt, 4) ustawy, wykonawca ZPPE ELTRIM sp. z o.0.
winien byt zosta¢ wykluczony, a jego oferta uznana za odrzucona [art. 24 ust. 4 ustawy]

i w konsekwencji nie mogta by¢ wybrana w zakresie czesci 1 zamowienia.

lll. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdérej wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy, W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3
w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy, art. 24 ust. 4 ustawy — wskazat, ze jest on catkowicie
bezzasadny i winien podlega¢ oddaleniu. Zamawiajgcy podat, ze co do zasady potwierdza te
czes¢ odwotania, w ktorej przytaczane sg okolicznosci wezwania ELTRIM przez
Zamawiajgcego z dnia 24,06.2014 r., do przedstawienia - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
- wykazu pozostajgcego w dyspozycji wykonawcy wyposazenia i sprzetu wymaganego przez
pkt X.1.2.7 w SIWZ. Zamawiajacy jest rowniez Swiadomy, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie
z 24.06.2014 r., otrzymat od ELTRIM nie oryginat, a kopie [poswiadczong przez cztonka
zarzadu ELTRIM za zgodno$¢ z oryginatem] oswiadczenia dwoch oséb, w ktérym oddajg
ELTRIM s$rodki transportowe na potrzeby wykonywania zamoéwienia objetego niniejszym
postepowaniem. Wbrew jednak stanowisku Odwotujgcego, przedstawienie Zamawiajgcemu
przez ELTRIM ww. oswiadczenia w formie kopii [poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem]
nie stanowi - zdaniem Zamawiajgcego - naruszenia art. 26 ust. 2b Ustawy. Ten ostatni
przepis wymaga bowiem przedstawienia przez wykonawce pisemnych zobowigzan
podmiotdw, ktdrzy oddajg wykonawcy do dyspozycji niezbedne zasoby na okres korzystania
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z nich przy wykonaniu zamoéwienia. Zwrot ,pisemnych" uzyty w tym przepisie nie jest bowiem
tak jednolicie rozumiany jak wskazuje Odwotujgcy, ani w doktirynie prawa, ani
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej [KIO]. W szczegodlnosci, za M. Stachowiak
[w ,Przetargi Publiczne" nr 4/2012 nalezy wskazac, ze ,,[...] nie mozna zgodzic sie z tezg ze
dokument potwierdzajgcy udostepnienie zasobow powinien byc¢ ztozony w formie pisemnej
[w oryginale]; ustawodawca podat, ze zobowigzanie powinno by¢ wyrazone na pismie,
natomiast nie uregulowat formy, w jakiej zobowigzanie to ma by¢ przedstawione
zamawiajgcemu - a zaciggniecie zobowigzania | przedstawienie = dokumentu
potwierdzajgcego istnienie zobowigzania to dwie rozne czynno$ci”. Autor ten zwraca uwage,
ze rowniez zgodnie z art. 1 pkt 12 dyrektywy 2004/18AA/E zwrot ,pisemnie" oznacza kazde
wyrazenie ztozone ze stow lub cyfr, ktére mozna odczytaé, powieli¢ i przekazaé, a wiec takze
informacje przekazywane i przechowywane za pomocg srodkow elektronicznych; brak za$
rygoru niewaznosci przy niezachowaniu formy pisemnej oznacza konieczno$¢ brania pod
uwage poswiadczonych kopii]. Roéwniez aktualne orzecznictwo KIO, zdaniem
Zamawiajgcego, wskazuje na dopuszczalnos¢ sktadania takich zobowigzan, jakie
przedstawit ELTRIM w innej formie niz oryginat. | tak np. w orzeczeniach KIO 2027/12 i KIO
2043 z 8,10,2012 r, wskazuje sie, ze cho¢ ,[...] zwrot w art. 26 ust.2b oznacza, ze
zobowigzanie podmiotu ma mie¢ charakter pisemny, co nie oznacza, ze zobowigzanie
zalgczone do wniosku czy oferty co do zasady ma byc¢ dofgczone w formie oryginatu.”
Ponadto, gdyby wolg ustawodawcy byto wprowadzenie obowigzku skfadania pisemnych
zobowigzan o0sOb trzecich wytgcznie poprzez ztozenie oryginatu takiego dokumentu, to
wskazatby w przedmiotowej normie skutek takiego nieztozenia tego dokumentu
w wymaganej formie jako rygor niewaznosci [tak KIO 2233/10 z 27.10.2010]. Zamawiajacy
zwrécit uwage, ze w celu zachowania zasady szybkosci postepowania publicznego
Zamawiajgcy w wezwaniu do wykonawcy opartym o art. 26 ust. 3 ustawy miat prawo okresli¢
inny sposéb odpowiedzi i inng forme dokumentu niz wynikajgcg z zapiséw SIWZ.
Zamawiajgcy w wezwaniu do ELTRIM z 24.06.2014 r. wezwal, a zarazem upowaznit
wykonawce, by dostarczane w odpowiedzi dokumenty przybraty forme oryginatu lub kopii
poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem. Skoro wzywany wykonawca dostosowat sie do
tego wezwania i ztozyt ,zobowigzanie" w drugiej z dopuszczonych przez Zamawiajgcego
form, to obecnie nie mozna wykonawcy czyni¢ zarzutu, ze nie przedstawit oryginatu takiego
dokumentu. Bytoby to rowniez sprzeczne z art., 27 ust. 1 ustawy ktoéry to przepis dopuszcza
by ,oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje" byly przekazywane miedzy
stronami zgodnie z wyborem zamawiajgcego: pisemnie, faksem lub drogg elektroniczna.
Zgodnie zas z orzeczeniem KIO 525/10i 551/10 z 26.10,2010 r. ,[...] dokumenty uzupetniane
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy mieszczg sie chocby w zakresie pojecia ,informacji®, czy tez
pojecia ,08wiadczen", o ktorych mowa w art. 27 ust. 1 ustawy" - skoro tak, to Zamawiajgcy
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miat prawo dopusci¢ forme kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem dla dokumentéw
uzupetnianych przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z224.06.2014 r.

Zdaniem Zamawiajacego uprawnienie do okreslenia innych wymagan co do formy
dokumentow anizeli wskazane w SIWZ wynikata réwniez z tego, ze byta to juz
odrebna/nastepna faza [stadium] postepowania - na kwestie odrebnosci tej fazy
postepowania zwraca uwage KIO w ww. orzeczeniach KIO 525/10 i 551/10 z 26.10.2010 r.
W tych orzeczeniach KIO wskazuje, ze ,[...] faza wezwania do uzupetnienia i odpowiedzi
wykonawcy nalezy do kontaktow zamawiajgcego z wykonawcami na etapie postepowania po
Sktadaniu ofert, a zatem do tej fazy majg zastosowanie przepisy art. 27 ust.1 ustawy oraz
postanowienia siwz okre$lajgce przyjeta przez zamawiajgcego forme tych kontaktow”
[podobnie KIO 997, 998, 999/09]. Skoro zas art. 27 ust. 1 ustawy dopuszcza dla tej fazy
forme kontaktow i przesytania dokumentéw w formie kopii, to nie mozna obecnie - jak to
czyni Odwotujacy - zarzucac¢ tak Zamawiajgcemu, jak i Wykonawcy, ze przedstawiona przez
Wykonawce kopia [poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem] wymaganego dokumentu, nie
odpowiadata art. 26 ust. 2b ustawy, a wiec, ze Zamawiajgcy naruszyt ten przepis w toku
postepowania. Wobec prawidtowosci dziatann ELTRIM zgodnie ze stawianymi w wezwaniu
wymaganiami, Zamawiajgcy podat, ze nie mogt uznaé, ze Wykonawca nie ziozyt
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i z tego
wzgledu uznac oferte [jako podlegajgcg wykluczeniu] za odrzucong. Powyzsza argumentacja
potwierdza, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczace naruszenia wskazanych przepiséw ustawy
nie zastugujg na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
Ustawy oraz art. 24 ust. 4 ustawy - w ocenie Zamawiajgcego zarzut ten jako catkowicie
bezzasadny winien podlega¢ oddaleniu. Zamawiajacy podat, ze w Rozdz. IX SIWZ okreslit
warunki udzialtu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny ich spetnienia.
O udzielenie zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze
i doswiadczenie niezbedne do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wykonali dostawy: dla czesci 1: jedng lub wiecej fabrycznie nowych
przewodow elektroenergetycznych niepetnoizolowanych SN - przynajmniej jednego z typéw
o dowolnych przekrojach objetych normg PN-EN 50397-1:2007E  Przewody
elektroenergetyczne w ostonie do linii napowietrznych oraz osprzet do nich na napiecie
znamionowe przemienne wyzsze od 1 kV nie przekraczajgce 36 kV. Czes¢ 1: Przewody
w ostonie, o tgcznej wartosci co najmniej 2.000.000,00 zt. [Rozdz. IX Pkt 1,1.1. i 1.1.1.
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SIWZ]. Zamawiajgcy podat, ze byto dla niego wystarczajace byto potwierdzenie wykonania
dostaw dowolnych przewoddéw przynajmniej jednego z typéw o dowolnych przekrojach,
produkowanych zgodnie z normg PN-EN 50397-1:2007E. W Zzadnym miejscu SIWZ
Zamawiajgcy nie zapisat wymagania, ze majg to by¢ przewody o symbolach identycznych z
przedmiotowag norma. Przewody niepetnoizolowane, zwane réwniez przewodami w ostonie
izolacyjnej, swoj poczatek miaty w Skandynawii. W Finlandii pierwsza instalacja linii PAS
miata miejsce w 1976 r., w Szwecji pierwszg linie BLX [rownowazne oznaczenie linii PAS]
oddano do uzytku w 1985 r., a w Norwegii pierwszg instalacje linii BLX wykonano w 1986 r,
Przewody produkowane do tych linii, w zaleznosci od producenta, miaty r6zne oznakowanie.
Pierwszym producentem przewodow do ww. linii byta firma Nokia Cables, ktéra rozpoczeta
produkcje przewodow typu: SAX 35, SAX 70 i SAX120, co maja potwierdza¢ zatagczone do
odpowiedzi na odwotanie ulotki techniczna ,,Przewody SAX [PAS] - same zalety”; ,Parametry
elektryczne i mechaniczne przewoddw systemu SAX [PAS]"; ,SAX $rednionapigciowy
system dystrybucyjny [PAS]. Zamawiajgcy podat, ze w Polsce dla tego systemu
wprowadzono nazwe PAS, jako skrét od finskojezycznej nazwy Paallystetty Avojohto
Suurjannitteelle. Na samym poczatku przewody byty produkowane tylko w Finlandii wg
finskiej normy SFS 5791. Po wdrozeniu systemu PAS do innych krajow produkcjg przewodu
zajety sie fabryki kabli i przewoddéw znajdujgce sie winnych krajach. Fabryki zaczety réwniez
wprowadzaé rozne nazwy handlowe dla wyréznienia witasnej produkcji na rynku. Pojawity sie
takie nazwy jak: SAX, PAS, SAX-W, PAS W, AAAC, w tym chronione znakiem towarowym
[np, SAX-W]. Wszystkie one, w poczatkowej fazie, byty produkowane zgodnie z finskg norma
SFS 5791. Przewody produkowane wg ww. normy sg to przewody samonosne, posiadajg
zyte roboczg wykonang ze skreconych ze sobg warstw drutéw wykonanych ze stopow
aluminium, mogg by¢ zabezpieczone proszkiem przed penetracja wody i pokryta jedng
warstwg izolacji. Zamawiajgcy podat, ze w Polsce przewody do linii PAS produkowane byty
w oparciu o normy zaktadowe, np. w Bydgoskiej Fabryce Kabli S.A, [dzisiaj Tele-Fonika
Kable] zgodnie z ZN-96/MP-13-K2-116. W karcie katalogowej przewodéw typu: AAsXSnu,
MsXSu, Bydgoskiej Fabryki Kabii SA producent oswiadcza, ze ,[...] przewody samono$ne
typu AAsXSnu i AAsXSu to odpowiednik przewoddw wg norm zagranicznych yPAS" i ,SAK","
[vide: Karta katalogowa przewoddw typu: AAsXSnu, AAsXSu, Bydgoskiej Fabryki Kabli S.A.].
Z czasem przewody w ostonie izolacyjnej staly sie przedmiotem zainteresowania
Europejskiego Komitetu Normalizacyjny Elektrotechniki CENELEC. W 2006 r. ukazata sie
norma EN-50397-1:2006 Przewody elekiroenergetyczne w ostonie do linii napowietrznych
oraz osprzet do nich na napiecie znamionowe przemienne wyzsze od 1 kV i nie
przekraczajgce 36 kV - Czes¢ 1; Przewody w ostonie [w Polsce norma ta pojawita sie pod
numerem PN-EN 50397-1 w roku 2007]. Wymagania normy dotyczyty wszystkich
przewoddw w ostonie izolacyjnej produkowanych zgodnie z konstrukcjg w niej opisang. Ww.
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norma zawierata opis konstrukcji przewodéw objetych finskg normg SFS 5791 oraz opis ich
zmodyfikowanych konstrukcji [norma dopuszcza min, izolacje jedno lub wielowarstwowg
wykonang z polietylenu termoplastycznego, warstwe pétprzewodzaca na zyle]. Zatem norma
europejska EN 50397-1 nie jest nowg normg wprowadzajgcg catkowicie odmienne regulacje
techniczne w zakresie przewoddw, tylko jest rozszerzeniem normy SFS 5791. Przewody
produkowane wg normy EN 50397-1 spetniajg rownoczesnie wymagania finskiej normy SFS
5791. Od czasu publikacji normy wiekszos¢ producentéw z czasem zaczeta produkowac
przewody zgodnie z ww. nowg europejskg normg EN-50397-1:2007E. Nazwy handlowe
przewodow najczesciej nie ulegty zmianie. [Karta katalogowa przewodoéw typu 22-PAS W FR
12/20 kV nkt cables, Karta katalogowa przewoddéw SAX-W 20 kV Draka, Prysmian Group,
Karta katalogowa przewodéw SAX-W, Prysmian Cables Systems, Karta katalogowa
przewodéw PAS REKA Kabelwerk, Karta katalogowa przewoddéw SAX 20 kV Pirelli Cables
and Systems Oy [Tranzex]. W Polsce stato sie podobnie. Polskie fabryki zaczety produkowac
przewody typu PAS zgodnie z ww. normg PN-EN-50397-1, zachowujac dotychczasowa
symbolike i nazwy handlowe [vide: Deklaracja zgodnosci przewoddw typu AALXSn, AAsXSn
z normami: ZN-96/MP-13-K2-114, ZN 96/MP-13-K1205, SFS 5791, PN-EN 50397-1:2007 -
TELE-FONIKA KABLE S.A, Deklaracja zgodnosci przewodow typu PAS-W z normami: SFS
5791:1994, ZN-1-2010, PN-EN 50397-1:2007 - ZPPE ELTRIM - Sp. z 0.0. Autorzy albuméw
typizacyjnych przewody typu AALXS, AALXSn, AAsXS, AAsXSn, AAsXSnu, PAS/SAX-W,
PAS-25-ADX-K traktujg réwnowaznie [vide: Opis Techniczny [str. 7] Albumu linii
napowietrznych dwunapieciowych Sredniego napiecia z przewodami niepetnoizolowanymi
50-120 mm2 i niskiego napiecia z przewodami izolowanymi 25-120 mm2 na Zzerdziach
wirowanych LSNi+LnNi TOM I, ENERGOLINIA, Poznan, wrzesien 2004 r.]. Skoro przewody
typu PAS [PAS-W] lub AAsXSn mogg by¢ uznane za tozsame z wymaganymi przez
Zamawiajgcego przewodami typu CCST, i odpowiadajg ww. normie PN-EN-50397-1, to
nieuzasadniony jest zarzut odwotania w tym zakresie, jezeli ELTRIM przedstawit wykaz
dostaw obejmujgcy wtasnie dostawy przewoddéw typu PAS [PAS-W] lub AAsXSn - a wiec
potwierdzit stawiany przez Zamawiajgcy w pkt 1X.1,1.1. SIWZ wymo6g wykazania sie wiedza

i doswiadczeniem w sposbdb tam opisany.

IV. Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Zaktad Produkcji Przewodéw Elektrycznych - ELTRIM spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Ruszkowie, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé

strony, do ktérej ztozone zostato przystgpienie.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw

Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zamdéwienia.
Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty sie potwierdzity.
Zasadnymi okazaly sie te zarzuty, ktére wskazywaty na niewtasciwg ocene zobowigzan do
udostepnienia zasobdéw stanowigcych sprzet do transportu, zatadunku i roztadunku bebnéw
przez podmioty trzecie. Ocena dokonana przez Zamawiajgcego w opisanym nizej zakresie
wykazuje nieprawidtowosci, ktére miaty wptyw na dokonany wybor najkorzystniejszej oferty,
a tym samym, potwierdzenie zarzutow postawionych w odwotfaniu, ma wptyw na wynik

postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy.
W zakresie postawionych w odwotaniu zarzutow, uwzgledniono:

[1] Nie znalazt potwierdzenia zarzut wskazujgcy na niewykazanie przez Zaktad Produkciji
Przewodo6w Elektrycznych - ELTRIM spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ruszkowie
spetnienia warunku udzialtu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
polegajacego na wykazaniu wykonania dostaw przynajmniej jednego z typow przewoddw
o dowolnych przekrojach objetych normg PN-EN 50397-1:2007E.

Odwotujgcy upatruje zasadnosci stawianego zarzutu w fakcie powotania sie przez
Zaktad Produkcji Przewodéw Elektrycznych - ELTRIM spotke z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Ruszkowie na wykonane dostawy majgce za przedmiot przewody typu
PAS-W i AAsXSn, ktore, w ocenie Odwotujgcego, nie sg objete wskazang norma.

Kluczowe dla oceny postawionego zarzutu jest brzmienie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia [SIWZ], w czesci opisujgcej postawiony warunek udziatu
w postepowaniu. Méwi sie w nim o doswiadczeniu w dostawie okreslonych przewodow
,objetych normg PN-EN 50397-1:2007E”. Powyzsze oznacza, ze przewody, bedace

przedmiotem dostaw wykonanych przez wykonawce w przesztosci musiaty by¢ zgodne
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z wymaganiami wskazanej normy, co nie jest rbwnoznaczne z oznaczeniem przewodow

stosowanym w tej normie.

Powyzsze przekonujgco wyttumaczyt Zamawiajgcy wskazujac, ze wystarczajgce w tej
mierze byto potwierdzenie wykonania dostaw dowolnych przewodéw [przynajmniej jednego
z typdéw o dowolnych przekrojach] produkowanych zgodnie z normg PN-EN 50397-1:2007E.
Zamawiajgcy wskazywat, ze uzyte w postanowieniu SIWZ sformutowanie zostato w petni
Swiadomie uzyte przez Zamawiajgcego po przeprowadzeniu badania rynku - na rynku
w Polsce istnieje tylko jeden podmiot, ktdry produkuje przewody zgodne z normg PNEN
50397-1 - jest to TELE-FONIKA Kable, ktéra od niespetna 3 lat produkuje takie kable oraz
firma ENSTO POL, ktéra jest importerem finskich przewodéw AMO KRAFT, przy czym od
niedawna do listy producentéw dotgczyta firma ELTRIM. Zamawiajacy podat, iz miat tutaj na
mysli przewody o wielowarstwowej izolacji, ktére byty przedmiotem przetargu i warunku
a takze, ze wszystkie podmioty, ktére produkowaty przewody zgodne z normg finskg dzis
produkuijg je zgodnie z normg PN-EN 50397-1.

Dostrzezenia przy tym wymaga réznica miedzy wymaganiem dotyczgcym przewoddw
opisanym w tresci stawianego warunku udziatu w postepowaniu [przewody objete normg PN-
EN 50397-1:2007E] a wymaganiem skierowanym wobec oferowanego przedmiotu, to jest, ze
sdostarczany przewod nieizolowany SN, powinien spetnia¢ norme PN-EN 50397-1:2007E
[...]. Nie jest wiec wifasciwym utozsamianie wymagania stawianego przedmiotowi
zamOwienia z przedmiotem dostawy, wykazywanej dla potwierdzenia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Oczywistym jest, ze dla potwierdzenia
zdolnosci wykonawcy do realizacji przedmiotu zamowienia zamawiajgcy moze wymagac
odpowiedniego doswiadczenia w realizacji podobnych dostaw oraz, ze te dostawy winny by¢
zblizone, ale nie tozsame z przedmiotem zamoéwienia — zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy, opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢

zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

W powyzszej mierze podzielono zatem stanowisko prezentowane w zakresie tego

zarzutu przez Zamawiajgcego oraz — za Zamawiajgcym — przez Przystepujgcego.

Powyzsze czynito zasadnym wniosek, ze podniesiony zarzut, oparty na odmiennej

interpretacji SIWZ, nie znalazt potwierdzenia.

[2] Potwierdzit sie natomiast zarzut wskazujgcy na bezpodstawne uznanie przez
Zamawiajgcego za poprawnie ztozone dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku

udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego [sprzetu do transportu,
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zatadunku i roztadunku bebnéw przewodéw w celu realizacji zamoéwienia], w postaci
zobowigzan podmiotdéw trzecich do udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych potencjatu technicznego.

Przystepujacy zawart w wykazie sprzetu w powyzszym zakresie informacje, ze
dysponuje dowolng iloscig sprzetu do transportu, zatadunku i roztadunku bebnéw — umowy
z firmami spedycyjnymi SCHENKER, PEKAES, wskazujgc zarazem jako podstawe
dysponowania tym sprzetem umowy. Trafnie zatem taki zapis wywotat watpliwosci
Zamawiajgcego, ktéry wezwat wykonawce do ztozenia m.in. nastepujgcych dokumentow:
<Wykaz pozostajgcego w dyspozycji wykonawcy wyposazenia i sprzetu — wymagany zapisem
pkt X.1.3 siwz. Wykaz ten nie potwierdza dysponowania przez Panstwa wymaganym
zapisem pkt XI,1.2.7 sprzetem do transportu, zatadunku i roztadunku bebnéw. Gdyby zawarty
w wykazie, jako podstaw dysponowania, zapis ,umowa” mita $wiadczy¢ o posrednim
dysponowaniu osprzetem, poprzez poleganie na zasobach innych podmiotow, zgodnie
z zapisem pkt IX.2 siwz, to powinni$cie Panstwo ztozy¢ rowniez dokumenty, o ktérych mowa

w pkt X1.4 siwz”

Poza sporem jest, ze uzupetnione w odpowiedzi na powyzsze wezwanie dwa
zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia sprzetu nie majg postaci oryginatéw tych

zobowigzan, ale stanowig ich kopie potwierdzone za zgodnosc¢ przez wykonawce.

Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowi, iz wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw, przy czym w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania

z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Ustawodawca, w celu udowodnienia przez wykonawce Zamawiajgcemu
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w przypadku korzystania
z zasobdéw podmiotéw trzecich, przewidziat dla zobowigzan podmiotow trzecich - forme

pisemnego zobowigzania.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia pisemnosci. Z tego
wzgledu, positkujgc sie przepisem art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych, koniecznym
jest siegniecie do przepiséw kodeksu cywilnego. | tak, przepis art. 78 § 1 ustawy z dnia
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23 kwietnia 1964 roku [Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.] Kodeks cywilny przewiduje, iz do
zachowania pisemnej formy czynnos$ci prawnej wystarcza ztozenie wtasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli, przy czym oswiadczenie woli ztozone
w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest rownoznaczne z oswiadczeniem woli

ztozonym w formie pisemne;j.

Powyzsze oznacza zatem, ze kwestie interpretacyjne w zakresie obowigzku
pisemnosci zobowigzah podmiotow trzecich zostajg rozstrzygniete w oparciu o przepisy
Kodeksu cywilnego.

Skoro ustawodawca, dla formy zobowigzania podmiotu trzeciego, o kitérym mowa
w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, zastrzegt forme pisemng, to tym
samym stanowisko zaktadajgce mozliwos¢ postuzenia sie takim zobowigzaniem sktadanym
w formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem nalezy uznaé za pozostajgce

W wyraznej sprzecznosci z trescig tego przepisu.

Reasumujgc, z tresci przywotanych wyzej przepiséw ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych i kodeksu cywilnego jednoznacznie wynika, ze wykonawca, ktéry zamierza
skutecznie udowodni¢ zamawiajgcemu, ze moze podlega¢ na zasobach innych podmiotow,
musi to udowodni¢ ,przedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nie kopig zobowigzania.
Potwierdzeniem tej interpretacji jezykowej jest interpretacja funkcjonalna przepiséw ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajgcy nie moze udzieli¢ zaméwienia publicznego
wykonawcy, ktéry sam nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu ani tez nie
uwiarygodni, w spos6b dostateczny, ze podmioty, na ktérych polega, prawnie skutecznie
zobowigzaly sie odda¢ wykonawcy zasoby niezbedne do realizacji zamdwienia.

Nie sposéb przy tym podzieli¢ stanowiska prezentowanego przez Przystepujacego,
zgodnie z ktérym wezwanie Zamawiajagcego w powyzszej mierze byto niewtasciwe oraz, ze
juz z pierwotnego wykazu wynikato dysponowanie pojazdami na podstawie umow najmu
zawartych z SCHENKER i PEKAES, ktére to umowy, w mysl przepisow kodeksu cywilnego
oznaczajg dysponowanie przedmiotami jak wilasnymi. Przeczy takiemu stanowisku — po
pierwsze - ze Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie nie podjgt argumentacji
ukierunkowanej na wykazanie tej tezy. Po drugie, nalezy przyja¢, ze dysponowanie sprzetem
na podstawie umdéw najmu nie pozwala traktowac tak pozyskanych sktadnikéw jak wtasnych
i ze w takim wypadku mamy do czynienia z potencjatem podmiotu trzeciego. Przypomnienia
wymaga, ze pisemne zobowigzanie, wymienione w tresci art. 26 ust. 2b ustawy jako

przyktadowy $rodek wykazania dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego obrazuje

16



okreslong relacje prawng miedzy dwoma podmiotami: wykonawcg i podmiotem
udostepniajgcym okreslone zasoby. Takg relacjg jest takze tgczgca wykonawce z podmiotem
trzecim umowa cywilnoprawna, przyktadowo umowa najmu, w oparciu o ktérg wykonawca
dysponuje okreslonymi, nie nalezacymi do niego sktadnikami. Z tej perspektywy, umowe
najmu takze nalezy kwalifikowaé jako dokument mieszczacy sie w dyspozycji art. 26 ust. 2b
ustawy.

Powyzsze determinowato uwzglednienie odwotania w odniesieniu do zarzutu uznania
przez Zamawiajgcego za wykazany warunku udziatu w postepowaniu stawianego w zakresie
dysponowania potencjatem technicznym. Pozytywna ocena dokumentéw ziozonych przez
Zaktad Produkcji Przewoddéw Elektrycznych - ELTRIM spotke z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Ruszkowie byta przedwczesng. Zamawiajgcy nie miat podstaw, by
poprzestaé na ztozonej kopii zobowigzania, o ktérym traktuje przepis art. 26 ust. 2b ustawy.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze w orzecznictwie podkresla sie, ze wezwanie do
uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, powinno mie¢ miejsce tylko raz.
Powyzsze wyznacza zasada réwnego traktowania przez zamawiajacego wykonawcéw
w postepowaniu. Podkresla sie, takze, ze w wyktadni art. 26 ust. 3 zostata przyjeta zasada
jednokrotnego uzupetniania dokumentéw, jednak odnosi sie ona do sytuacji, gdy
Zamawiajgcy w jednym wezwaniu dokonuje wezwania kompleksowego, w jednym wezwaniu
wskazujgc na wszystkie btedy i wady dokumentu. Jezeli jego czynnos¢ jest wadliwa lub
niepetna, nie mozna tym faktem obcigza¢ wykonawcy, a czynnos¢ te nalezy skorygowac [tak
wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 18 kwietnia 2014 r. w spr. || Ca 238/14,
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 12 lipca 2012 r. w spr. KIO 1418/12, z dnia 23 kwietnia
2012 r. w spr. KIO 732/12, z dnia 19 maja 2011 r. w spr. KIO 954/11].

W analizowanej sprawie — po pierwsze — wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
wystosowane do wykonawcy Zaktad Produkcji Przewoddéw Elektrycznych - ELTRIM spétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Ruszkowie nie precyzowato czytelnie niedoskonatosci
zobowigzan podmiotow trzecich. Mimo, ze wezwanie wystosowane zostato na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, jego tres¢, w czesci odnoszacej sie do zobowigzan podmiotéw trzecich do
udostepnienia sprzetu [pkt 2 wezwania], wskazuje, ze nosi ono cechy wezwania do
wyjasnienia podstawy dysponowania sprzetem. Po drugie, w samym wezwaniu Zamawiajgcy
zawart wytyczne co do sposobu uczynienia zado$¢ postawionym oczekiwaniom, w tym
dotyczgce formy uzupetnianych dokumentéw: ,dokumenty i wyjasnienia nalezy ztozyc
w oryginale lub w kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem”. Wykonawca nie moze
wiec ponosi¢ negatywnych konsekwencji z powodu tresci zawartego w wezwaniu pouczenia,

jesli uzupetnione dokumenty czynig =zados¢ tresci wezwania. Wskazanie przez
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Zamawiajgcego jako petnoprawnych obu form, w jakich uzupetniane dokumenty mogg by¢
ztozone, pozwalato wykonawcy przyjaé, ze ztozenie kazdego z uzupetnianych dokumentow
w oryginale lub w Kkopii potwierdzonej za zgodno$¢ bedzie przez Zamawiajgcego
zaakceptowane. Powyzsze determinuje wniosek, ze uzupetnione dokumenty, jakkolwiek
ztozone w niewtasciwej formie, winny by¢ przez Zaktad Produkcji Przewodow Elektrycznych -
ELTRIM spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ruszkowie uzupetnione w prawidtowej

postaci, to jest w oryginale.

Majac na wzgledzie powyzsze, orzeczono o0 nakazaniu Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 1 zamdwienia,
dokonania ponownego badania i oceny ofert w tym zakresie, w tym wezwania wykonawcy
Zaktad Produkcji Przewodéw Elektrycznych - ELTRIM Spoétki z  ograniczong
odpowiedzialnoscig do uzupetnienia dokumentéw w zakresie dysponowania sprzetem
wymaganym w pkt. [X.1.2.7 SIWZ. Uzupetnione dokumenty — zobowigzania podmiotéw

trzecich winny by¢ ztozone w oryginale.
Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
Uwzgledniono koszty uiszczonego wpisu, tj. 15 000 zt a takze wynagrodzenia petnomocnika
zawodowego Odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do
akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. a takze koszty jego
dojazdu na posiedzenie i rozprawe w wysokos¢ 330 zt [na podstawie ztozonych biletow,
obrazujgcych wydatek w wysokos$ci 165 zt w kazdg strone].

Miarkowano koszty zastepstwa Odwotujgcego na rozprawie, ograniczajac je do koszu
dojazdu petnomocnika zawodowego, mimo ztozenia wniosku o zasgdzenie kosztéw podrozy
dwoch obecnych na posiedzeniu petnomocnikéw - w mysl wytycznych zawartych
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. XII
Ga 783/12, zgodnie z ktoérymi: ,Sgd Okregowy przychylit sie do poglagdu skarzgcego, iz
uzasadnionym Kkosztem postepowania odwotawczego jest w realiach niniejszej sprawy
jedynie koszt dojazdu jednego profesjonalnego. Z akt sprawy Krajowej Izby Odwotawczej
[...] wynika, ze na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej ze strony Zamawiajgcego stawili
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sie trzej petnomocnicy [...]. Jednakze Zamawiajgcy, jako uczestnik postepowania w zaden
Sposob nie sprecyzowat zaréwno przed KIO jak w skargowym postepowaniu sadowym, na
czym w jego ocenie polegajg tzw. ,uzasadnione” koszty postepowania odwotawczego.
Innymi stowy zdaniem Sgdu Okregowego, takim usprawiedliwieniem dla zasgdzenia kosztow
dojazdu pozostatych petnomocnikow z pewnoscig bytoby np. wykazanie przez
Zamawiajgcego koniecznosci | potrzeby ich uczestnictwa z uwagi na merytoryczng
znajomos¢ przez niech spornych zagadnien bedgcych przedmiotem odwotania”. Odwotujgcy
nie uzasadnit celowosci i zasadnos$ci zasadzenia kosztow udziatu w posiedzeniu i rozprawie

dwdch petnomocnikéw.

Uwzgledniono zatem koszty dojazdu jednego petnomocnika, to jest petnomocnika
zawodowego [stosownie do wytycznych zawartych w wyroku Sgdu Okregowego
w Szczecinie z dnia 7 sierpnia 2013 r. w spr. VIII Ga 243/13], to jest w wysokosci
odpowiadajgcej ztozonym rachunkom — biletom z tytutu podrézy na trasie Katowice —
Warszawa i z powrotem: 165 zt w kazdg strone, co daje tgcznie 330 zt.

Sktad orzekajacy:
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