Sygn. akt: KIO 169/19
WYROK
z dnia 13 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

Ernest Klauzinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Motorola Solutions Systems Polska
Sp. z 0.0., Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0., ul. Czerwone Maki 82, 30-392 Krakéw
w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng Policji, ul. Putawska 148/150,
02-624 Warszawa

przy udziale wykonawcy RadioPartners sp. z 0.0., ul. Mlynarska 21, 02-674 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania
i oceny ofert i wykluczenie wykonawcy RadioPartners Sp. z 0.0. na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 22 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na brak przedtozenia
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla wszystkich prokurentéw podmiotu
trzeciego udostepniajacego potencjal Hytera Mobilfunk GmbH oraz odrzucenie
oferty wykonawcy RadioPartners Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 10 a ust. 5 ustawy Pzp z uwagi na jej ztozenie bez zachowania wymaganej
ww. przepisem formy dotyczacej sporzadzenia oferty w postaci elektronicznej,

w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.



2.1

2.2.

2.3.

kosztami postepowania obcigza RadioPartners sp. z 0.0., ul. Miynarska 21, 02-674
Warszawa i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Motorola Solutions Systems Polska Sp. z o.0,,
Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0., ul. Czerwone Maki 82, 30-392 Krakow tytutem
wpisu od odwotania.

zasgdza od RadioPartners sp. z 0.0., ul. Mtynarska 21, 02-674 Warszawa ha rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Motorola Solutions
Systems Polska Sp. z 0.0., Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0., ul. Czerwone Maki
82, 30-392 Krakéw kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

zasgdza od RadioPartners sp. z o.0., ul. Mlynarska 21, 02-674 Warszawa ha rzecz
Komendy Gtéwnej Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa kwote 3 600 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) uiszczong tytutem kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiininnnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Komenda Gtowna Policji w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego
przedmiotem jest ,Dostawa radiotelefonow TETRA z szyfrowaniem TEA1 wraz
Zz uzupetniajgcym sprzetem i oprogramowaniem niezbednym dla programowania
radiotelefonow, w tym dla wprowadzania wymaganych kluczy szyfrujgcych”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21
listopada 2018r. pod nr 2018/ S 224-512242. Postepowanie prowadzone w oparciu
0 przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z

2018 r. poz. 1986 ze zm.) - zwanej dalej Pzp.

W dniu 31 stycznia 2019r. Odwotujgcy - wykonawcy wspélnie ubiegajagcy sie o udzielenie

zamowienia: Motorola Solutions Systems Polska sp. z 0.0., Motorola Solutions Polska sp.

0.0. - wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci

Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Radiopartners sp. z o0.0. jako

najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia tej oferty oraz wykluczenia wykonawcy

Z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit, iz dokonujgc czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy

naruszyt:

1. art.89ust. 1 pktli2, art. 10a ust. 5 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy
i zaniechanie jej odrzucenia, pomimo, iz podmiot ten ztozyt oferte bez zachowania
formy wymaganej ww. przepisem oraz trescig SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu, tj.
bez zachowania wymogu sporzadzenia oferty w postaci elektronicznej i opatrzenia jej

kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

2. art. 22 ust 1 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 10a ust. 1 i art. 25 ust. 1 PZP oraz przepiséw
wykonawczych wydanych na jego podstawie poprzez dokonanie wyboru oferty
Wykonawcy i zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z postepowania, pomimo, iz
podmiot ten nie wykazat poprzez ztozenie dokumentéw w formie zgodnej z przepisami
PZP i SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, w zakresie

nastepujgcych dokumentow:



a. informacja w zwigzku z poleganiem na zasobach innego podmiotu

udostepniajgcego potencjaty na rzecz Wykonawcy (Hytera Mobilfunk GmbH),
b. oswiadczenia Wykonawcy, o ktérych mowa w punktach 5.2.5 do 5.2.9 SIWZ,

c. oswiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego potencjaly na rzecz
Wykonawcy (Hytera Mobilfunk GmbH), o ktérych mowa w punktach 5.2.5 do
5.2.9 SIWZ,

d. wykaz wykonanych dostaw, o ktérym mowa w punkcie 5.1.1 SIWZ,

3. art. 24 ust. 1 pkt 14 w zwigzku z art. 22 ust. 1 i 2 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty
Wykonawcy i zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z postepowania, pomimo, iz
podmiot ten nie wykazat, poprzez ztozenie dokumentéw w formie zgodnej z przepisami
PZP i SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu, iz nie podlega wykluczeniu
z postepowania, w odniesieniu do informacji z KRK w zakresie petnego sktadu
prokurentéw podmiotu trzeciego udostepniajgcego potencjaly na rzecz Wykonawcy
(Hytera Mobilfunk GmbH), pomimo, iz byt do tego wezwany przez Zamawiajgcego
w dniu 16 stycznia 2019 roku,

4. art. 22a ust. 4 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy pomimo, iz podmiot
ten w treSci zlozonego dokumentu JEDZ wskazal, iz nie bedzie korzystat
z podwykonawcéw w toku realizacji zaméwienia, co jest niezgodne z literalng trescig
oswiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego potencjaty na rzecz Wykonawcy
(Hytera Mobilfunk GmbH), w ktérym wyraznie wskazano, ze wspotpraca z Wykonawcag

zostanie nawigzana na zasadach ustalonych w umowie o podwykonawstwo.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania ponownej oceny oferty Wykonawcy i w konsekwencji tej oceny - odrzucenia oferty
Wykonawcy jako niezgodnej z SIWZ i obowigzujgcymi przepisami wskazanymi powyzej oraz
wykluczenie Wykonawcy z postepowania ze wzgledu na fakt, iz skutecznie nie wykazat on,
ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu w postaci doswiadczenia oraz, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Wniost o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia

petnomocnika.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy podnidst, ze wbrew wyraznej tresci SIWZ, wykonawca
wybrany ziozyt oferte, ktdéra zostata pierwotnie przygotowana w formie papierowej i
podpisana odrecznie przez reprezentanta wykonawcy. Nastepnie zostata ona zeskanowana,
a dopiero skan oferty zostat podpisany wtasciwym podpisem elektronicznym. Taki sposéb
przygotowania oferty nie odpowiada tresci SIWz i jest niezgodny z przepisami Pzp. Jak

wynika z przepisu art. 10a ust. 5 Pzp oswiadczenia majg by¢ sporzgdzane (a nie tylko



doreczane) w postaci elektronicznej, podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym i
to tylko takg posta¢ dokumentu mozna uznac za postac¢ oryginalng, zgodng z § 14 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajéow dokumentéw
(..). Odwotujacy wskazat takze na § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady ministrow z dnia 27
czerwca 2017r w sprawie uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych, z ktérego wynika, ze jezeli oryginat dokumentu lub odwiadczenia, o ktérych
mowa w art. 25 ust 1 PZP, lub inne dokumenty lub oswiadczenia sktadane w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, nie zostaty sporzadzone w postaci dokumentu elektronicznego,
wykonawca moze sporzadzi¢ i przekazac elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub
oswiadczenia. W przypadku przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii
dokumentu lub o$wiadczenia, opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wykonawce jest rownoznaczne z poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub
oswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem. Na poparcie Odwotujgcy powotat orzeczenie KIO z
dnia 4 stycznia 2019r. o sygn. akt KIO 2611/18.

Wskazat takze, iz zgodnie z art. 73 § 1 KC, stosowanym na podstawie art. 14 PZP, jezeli
ustawa zastrzega dla czynnoéci prawnej forme pisemng, czynnos¢ dokonana bez
zachowania zastrzezonej formy jest niewazna, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci.
Dla zachowania formy pisemnej czynnosci prawnej przepis art. 78 § 1 KC wymaga ztozenia
wilasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli.
Do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie o$wiadczenia
woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art.
781 § 1 KC). Zatem ztozenie oferty w kopii (tak jak ma to miejsce w przypadku wykonawcy
Radiopartners) lub nieopatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest uchybieniem
nieusuwalnym i stanowi o niezachowaniu, wymaganej przepisami PZP pod rygorem

niewaznosci, formy ztozenia oferty, a w konsekwencji o niewaznosci ztozonej oferty.

Odwotujgcy wskazat takze na wadliwg forme dokumentow przedtozonych przez wykonawce i
dotyczacych podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach polega wykonawca tj. a. ,Informac;ji
w zwigzku z poleganiem na zasobach innych podmiotéw" z 20 grudnia 2018 roku wydanej
przez Hytera Mobilfunk GmbH, ktéra stanowi zatgcznik do oferty Wykonawcy,
b. oswiadczenia Wykonawcy, o ktérych mowa w punktach 5.2.5 do 5.2.9 SIWZ,
c. odwiadczenia podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy niezbedne potencjaty, tj. spoétki
Hytera Mobilfunk GmbH, o ktérych mowa w punktach 5.2.5 do 5.2.9 SIWZ, d. wykaz
wykonanych dostaw, o ktérym mowa w pkt 5.1.1 SIWZ.



Dokumenty te, wbrew tresci pkt 7.2 SIWZ nie zostaty ztozone w oryginale w postaci
elektronicznej. Jest to bowiem dokument, ktoéry zostat pierwotnie przygotowany w formie
papierowej, z odrecznym podpisem, a dopiero po zeskanowaniu, podpisany podpisem
elektronicznym.

W zakresie braku przedtozenia przez Wykonawce dokumentow potwierdzajgcych, iz
niepodlega on wykluczeniu z postepowania, Odwotujgcy podniost, ze wbrew wyraznej tresci
wezwania otrzymanego od Zamawiajgcego, wykonawca nie ztozyt informacji z KRK w
zakresie opisanym w art. 24 ust. 1 pkt 14 PZP dla wszystkich prokurentéw podmiotu
trzeciego udostepniajgcego potencjaty na rzecz Wykonawcy Hytera Mobilfunk GmbH,
uwidocznionych w odpowiednim rejestrze sgdowym prowadzonym dla tego podmiotu tj. dla
p. H.H. oraz p. M.H., ktérzy sg uwidocznieni w odpisie z rejestru sgdowego w kolumnie 5
,Prokura" na stronie 4. Zaniechanie przedtozenia przez Wykonawce dokumentéw
potwierdzajgcych brak karalnosci ww. osob stanowi niewykonanie tresSci wezwania
Zamawiajgcego z 16 stycznia 2019 roku, a tym samym naruszenie przepiséw PZP,

skutkujgce koniecznoscig wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

W zakresie niezgodnosci tresci oferty z przepisami Pzp dotyczgcymi podwykonawstwa,
wskazat, ze o$wiadczenie o udostepnieniu zasobéw przez podmiot trzeci Hytera Moblifunk
GmbH zawarte w Informacji jest w tym zakresie bardzo lakoniczne i nieprecyzyjne, a takze,
iz nie mozna z jego treSci wywnioskowac¢ jaki bedzie konkretny zakres potencjatéw
udostepnianych Wykonawcy (doswiadczenie w prowadzeniu jakich czynnosci). Dodatkowo,
w tresci Informacji zamieszczone zostato oswiadczenie, ze wspodtpraca z Wykonawcg w ww.
zakresie zostanie nawigzana na zasadach ustalonych w umowie o podwykonawstwo
a jednoczed$nie w tresci dokumentu JEDZ ztoZzonego przez wykonawce wskazano, Zze
wykonawca w toku realizacji zaméwienia nie zamierza zleci¢ osobom trzecim
podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci zamowienia. W zwigzku z tym, Odwotujgcy wskazat,
ze w ofercie wykonawcy wystepuje oczywista sprzecznosc i niespojnosc. Okolicznos¢ ta ma
szczegolnie istotne znaczenie w obliczu tresci art. 22a ust. 4 PZP, ktéry stanowi, iz
w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.
Odwotujgcy podkredlit takze, ze niespojnos$¢ tresci odwiadczenia podmiotu trzeciego o
udostepnieniu potencjatu, oferty wykonawcy oraz tre$ci JEDZ zgodnie z orzecznictwem,

ktére Odwotujgcy powotat w tre$ci odwotania, nie podlega wyjasnieniu czy konwalidacji.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie
zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, t. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Izba oddalita, wniesiong przez petnomocnika Odwotujgcego, opozycje wobec zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce RadioPartners sp. z o.0.
W ocenie Izby, wykonawca w sposob skuteczny, z zachowaniem 3-dniowego terminu zgtosit
w dniu 1.02.2019r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Zgtoszenie to nastgpito na wezwanie Zamawiajgcego, zawierajgce
informacje o wniesionym w dniu 30.01.2019r. odwotaniu — wezwanie z dnia 30.01.2019r.
Okolicznos¢, iz przekazany w dniu 30.01.2019r. Zamawiajgcemu dokument o nazwie
,2odwotanie” zawierat braki formalne, ktdre zostaly jeszcze w terminie na wniesienie
odwotania usuniete przez Odwotujgcego kolejnego dnia i w efekcie dokument o tej samej
tresci i zakresie zarzutow zostat przekazany ponownie Zamawiajgcemu, nie ma znaczenia
dla oceny skutecznosci zlozonego przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy, realizujgc obowigzek, wynikajagcy z art. 185 ust. 1 Pzp polegajacy na
przekazaniu kopii odwotania, nie bada samego odwotania pod katem ani formalnym, ani
merytorycznym. Jego obowigzek sprowadza sie jedynie do poinformowania i przekazania
kopii odwotania, a czynnos¢ ta otwiera termin do zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Zgtaszajgcy przystgpienie wykonawca dochowat nalezytej starannosc
w skutecznym przystgpieniu do postepowania odwotawczego, wywotanego wniesionym
odwotaniem z dnia 30. 01.2019 .

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego co do braku zachowania wymogéw w zakresie
formy ztozonej przez RadioPartners sp. z o0.0. oferty. Zgodnie z pkt Xl. ust. 3 SIWZ,
Zamawiajgcy wymagat, aby oferta wraz ze wszystkimi zatagcznikami — pod rygorem jej
odrzucenia — byta sporzadzona w jezyku polskim i podpisana kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osobg upowazniong do reprezentowania wykonawcy wobec o0sob
trzecich. Przywota¢ nalezy takze, iz zgodnie z art. 10 a ust. 5 Pzp oferty, wnioski o

dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, oswiadczenia, w tym JEDZ sporzgdza sieg, pod
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rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej, i podpisuje bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu lub
réwnowaznego srodka, spetniajgcego wymagania dla tego rodzaju podpisu.

Podkreslic nalezy, ze wymog, wynikajgcy z art. 10 a ust. 5 ustawy Pzp dotyczy nie tyle
samego przekazania (doreczenia) oferty w postaci elektronicznej, ale odnosi sie do
,Sporzgdzenia” oferty w postaci elektronicznej. Wymaog, wynikajgcy z art. 10a ust. 5 Pzp,
sporzadzenia oferty w postaci elektronicznej dotyczy ofert, wnioskow o dopuszczenie do
udziatu, oswiadczenia wykonawcy w tym dokumentu JEDZ, podczas gdy forme pozostatych,
sktadanych przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
dokumentéw reguluje § 14 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz.U. 2016 r. poz. 1126). Zgodnie, ze
zmieniong rozporzgdzeniem Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 17 pazdziernika
2018 r. (Dz.U. 2018, poz. 1993), trescig § 14 ust. 2 tego rozporzadzenia dokumenty lub
oswiadczenia, o ktorych mowa w rozporzgdzeniu, skladane sg w oryginale w postaci
dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia
poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem.

Zauwazy¢ trzeba, ze rozroznienie w zakresie formy skfadanych dokumentéw na forme
pisemng lub kopie poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem nie jest niczym nowym w
postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego. Dotychczas, przed wejsciem w zycie
przepisow dotyczgcych elektronizacji zamdwien publicznych, istniat wymdg ztozenia oferty i
oswiadczen wykonawcy w formie pisemnej opatrzonej wtasnorecznym podpisem lub w
postaci elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznej (uchylony art. 82 ust
2 Pzp) a jednoczesnie rozporzgdzenie w sprawie dokumentow dopuszczato ztozenie
niektérych dokumentéw w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem, wskazujac, ze
poswiadczenie nastepuje w formie pisemnej lub elektronicznej (§ 14 ust. 1 - 4
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow (..).

Wskazac¢ wreszcie trzeba, ze przepis art. 78! kc wyraznie rozréznia forme pisemng od formy
elektronicznej, przy czym formy te nie sg w petni ekwiwalentne. Oznacza to, ze sporzgdzenie
dokumentu w formie pisemnej w sytuacji zastrzezenia formy elektronicznej nie wywotuje tych
samych skutkéw przewidzianych dla czynnosci prawnej. O ile ztozenie oSwiadczenia woli w
formie elektronicznej spetnia wymagania stawiane formie pisemnej bez wzgledu na rygor, o
tyle ztozenie oswiadczenia woli w formie pisemnej moze juz nie spetnia¢ wymagan formy
elektronicznej, co ma istotne znaczenie, w sytuacji, gdy forme elektroniczng zastrzezono ad
solemnitatem. Przy czym dla zachowania formy elektronicznej niezbedne jest spetnienie
dwodch przestanek tj. ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej oraz opatrzenie

sktadanego oswiadczenia woli kwalifikowanym podpisem elektronicznym.



W analizowanym stanie faktycznym, zamawiajgcy zastrzegt pod rygorem niewaznosci, iz
oferta musi by¢ sporzgdzona w formie elektronicznej i podpisana kwalifilkowanym podpisem
elektronicznym przez osobe upowazniong do reprezentowania wykonawcy wobec o0s6b
trzecich. Zastrzezenie takiej tresci jest zgodne z wymaganiami art. 10a ust. 5 Pzp.

Wykonawca RadioPartners Sp. z 0.0. sporzadzit Formularzy oferty w formie papierowej
podpisanej wilasnorecznie, ktory to dokument zostat nastepnie zeskanowany
(,zdigitalizowany”) i przestany Zamawiajgcemu z witasciwym podpisem elektronicznym.
W ocenie lzby w tej sytuacji mamy do czynienia jedynie z przestaniem elektronicznej
(zdigitalizowanej) kopii dokumentu poswiadczonego za zgodnosS¢ z oryginatem przez
wykonawce. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz oryginat tego dokumentu istnieje i zostat
sporzadzony w formie pisemnej, a nie w formie elektronicznej, o ktérej mowa w art. 10 a ust.
5 Pzp. Dokument oferty zamieszczony na Platformie zakupowej przez wykonawce
RadioPartners stanowi kopie oryginalnej oferty sporzgdzonej w formie pisemnej,
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem w formie elektronicznej. Przekazanie skanu oferty
sporzadzonej i podpisanej w formie tradycyjnej w $wietle ww. przepisu, nie moze zostaé
uznane za ztozenie oferty w formie przewidzianej w art. 78" kc, w zgodzie z przepisami Pzp
oraz aktéw wykonawczych. Z tych wzgledéw oferta ztozona przez wykonawce RadioPartners

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jako niezgodna z ustawa.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 22 ust. 1 i 2 Pzp
w zakresie braku przedtozenia informacji z KRK dla wszystkich ujawnionych w rejestrze
przedsiebiorcow prokurentéw podmiotu trzeciego Hytera Mobilfunk GmbH.

Izba ustalita w tym zakresie, ze w dniu 8.01.2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce
RadioPartners Sp. z 0.0., na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, do ztozenia dokumentéw
okreslonych w rozdz. VIl ust. 5 SIWZ, wskazujgc m.in., wykonawca lub podwykonawca
sktada — informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy, oraz odnosnie skazania na kare aresztu, w zakresie okreslonym
przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust.5 pkt 5i 6 ustawy (..).

W dniu 16.01.2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
ztozenia dokumentéw, wskazujgc w drugim akapicie pisma na dokumenty w z pkt 5.2 SIWZ
dla podwykonawcy Hytera Mobilfunk GmbH, w tym 5.2.2 SIWz informacji z Krajowego

Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy (..).



Izba nie podzielita argumentacji przedstawionej przez Przystepujgcego, iz wezwanie z dnia
8.01.2019 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp nie odnosito sie do podmiotu trzeciego Hytera
Mobilfunk GmbH i z tych wzgledow tryb przewidziany w tym przepisie nie zostat wyczerpany.
Z tredci oferty ztozonej przez RadioPartners sp. z 0.0. wynika, ze podmiot trzeci Hytera
Mobilfunk zostat wskazany jako podwykonawca (pkt 6 formularza ofertowego, gdzie
wskazano Hytera Mobilfunk GmbH jako podwykonawce, ktéry bedzie realizowat czes$¢
zamoéwienia — doSwiadczenie, wsparcie techniczne, upgrade szyfrowania do TEAZ2). Takie
zasady wspoOipracy w podmiotem trzecim zostaly potwierdzone przez samego
Przystepujgcego w toku rozprawy odnosnie zarzutu nr 4 odwofania. Nie ulega zatem
watpliwosci ze intencjg wykonawcy, skladajgcego oferte bylo to, aby podmiot Hytera
Mobilfunk GmbH byt podwykonawca. Z tych wzgledow nie znajduje uzasadnienia
argumentacja przytoczona podczas rozprawy przez petnomochika Przystepujgcego, ze
wezwanie z dnia 8.01. 2019 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, w ktérym wskazano na dokumenty
dotyczgce podwykonawcy nie odnosito sie do dokumentéw Hytera Mobilfunk GmbH.
Zdaniem lIzby, wykonawca, mimo prawidlowego wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp a
nastepnie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie przedtozyt dokumentéw z rejestru karnego dla p.
H.H. oraz p. M.H., ktérzy sg ujawnieni w odpisie z rejestru przedsiebiorcow. Zaniechanie
przedtozenia tych dokumentéw, mimo wyczerpania procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, skutkuje
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 22 ust. 1i 2 Pzp.
Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 22a ust. 4 Pzp, Izba uznata, Ze istotnie pomiedzy trescig
JEDZ a innymi dokumentami zatgczonymi przez RadioPartners, w tym przywofang wyzej
trescig pkt 6 Formularza oferty oraz samym oswiadczeniem podmiotu trzeciego, istnieje
rozbieznos¢ co do charakteru wspoétpracy, jaka tgczy te podmioty. W Formularzu oferty
wskazano wprost, ze podmiot Hytera Mobilfunk GmbH bedzie realizowat czes¢ zamodwienia
jako podwykonawca, co potwierdza takze tres¢ oswiadczenia podmiotu trzeciego, gdzie
wskazano, ze wspoOipraca zostanie nawigzana na zasadach ustalonych w umowie
o0 podwykonawstwo. Jednoczesnie w tresci dokumentu JEDZ ztozonego przez wykonawce,
odpowiadajgc na pytanie ,Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim
podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamowienia”, wykonawca zakreslit ,NIE”. Niespojnos¢
tg Zamawiajgcy mogt wyjasnic w toku badania i oceny ofert. Uznajgc za stuszng
argumentacje Odwotujgcego w zakresie zaistniatej niespdjnosci w tresci oferty
RadioPartners sp. z o.0. i jednoczesnie, majgc na uwadze uwzglednienie innych zarzutow
odwotania, wywotujgcych skutek w postaci wykluczenia wykonawcy RadioPartners sp. z o.0.
Zz udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, lzba nie nakazata Zamawiajacemu

wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie charakteru wspotpracy pomiedzy podmiotami.
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Izba nie podzielita natomiast zarzutu dotyczacego braku zachowania wymaganej formy dla
ztozonych oswiadczeh podmiotu trzeciego tj. a. ,Informacji w zwigzku z poleganiem na
zasobach innych podmiotow" z 20 grudnia 2018 roku wydanej przez Hytera Mobilfunk
GmbH, ktora stanowi zatgcznik do oferty Wykonawcy, b. oswiadczenia Wykonawcy,
o ktorym mowa w punktach 525 do 5.29 SIWZ, c. oswiadczenia podmiotu
udostepniajgcego Wykonawcy niezbedne potencjaty, tj. spdtki Hytera Mobilfunk GmbH,
o ktérych mowa w punktach 5.2.5 do 5.2.9 SIWZ, d. wykaz wykonanych dostaw, o ktérym
mowa w pkt 5.1.1 SIWZ. Zgodnie, ze zmieniong rozporzadzeniem Ministra
Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 17 pazdziernika 2018 r. (Dz.U. 2018, poz. 1993),
tresScig § 14 ust. 2 tego rozporzadzenia dokumenty lub oswiadczenia, o ktérych mowa
W rozporzgdzeniu, skfadane sg w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub
w elektronicznej kopii dokumentu Ilub os$wiadczenia poswiadczonej za zgodnosc
z oryginatem. Jednoczesnie nalezy zwréci¢é uwage, ze normodawca przywotanym
rozporzgdzeniem zmieniajgcym, uchylit ust. 1 § 14 tego rozporzgdzenia, rezygnujgc tym
samym z koniecznosci ztozenia w oryginale oswiadczen innych podmiotéow, na ktérych
zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy

oraz dotyczgcych podwykonawcow.

Wspomnie¢ trzeba, ze zmieniona ww. rozporzgdzeniem tres¢ § 14, ktéra weszla w zycie
18 pazdziernika 2018 r. znajduje zastosowanie do przedmiotowego postepowania o
zamowienie publiczne, ktére zostato wszczete w dniu 22 listopada 2018 r.

Z tych wzgleddw, mimo, iz w pkt 7.2 SIWZ zamawiajgcy zawart wymaog ztozenia dokumentow
dotyczgcych wykonawcy i innych podmiotéw oraz dotyczgcych podwykonawcow, w formie
oryginatu w postaci elektronicznej z podpisanym kwalifikowanym podpisem elektronicznym
to, zdaniem lzby, przepisy rozporzadzenia majg w tej sytuacji rozstrzygajgce znaczenie jako

przepisy obowigzujgcego prawa.

Zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972) Izba, uwzgledniajgc
odwotanie zasagdzita od wykonawcy, wnoszgcego sprzeciw réwnowartos¢ kwoty wpisu na
rzecz odwotujgcego oraz koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2, na rzecz odwotujgcego
i zamawiajgcego. Zgodnie z tym przepisem, to uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
wniost sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci albo

w czesci, ponosi koszty postepowania odwotawczego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccicviiviiiennne.
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