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WYROK
z dnia 28 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2012 r. przez wykonawce
Bankomat spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Poczte Polskg S.A. w Warszawie,

przy udziale wykonawcy DEMPS Sp. z 0.0. spotki komandytowej w Gdansku zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Bankomat spétke 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy] uiszczong przez wykonawce
Bankomat spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Bankomat spodtki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie na rzecz Poczty Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 z
00 gr [stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych, zero groszy], stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,dostawe urzgadzen liczagcych wraz 2z instalacja
i uruchomieniem" z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych [tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.] wymaganych
przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Il. Wobec zaniechania Zamawiajgcego polegajacego na niewykluczeniu DEMPS Sp. z o.0.
Sp.k. w Gdansku z postepowania oraz w zwigzku z czynnoscig Zamawiajgcego w tym
postepowaniu polegajaca na wyborze oferty tej spotki, Odwotujacy w dniu 14 grudnia 2012 r.

Ztozyt odwotanie, zarzucajgc naruszenie:

1] art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - przez brak wykluczenia z postepowania DEMPS Sp. z o.0.
Sp.k. w Gdansku pomimo, iz spétka ta nie wykazala spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu, nie wykazujac, aby w okresie trzech lat przed uptywem terminu skfadania
oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym krotszym okresie,
nalezycie zrealizowata co najmniej dwie dostawy urzadzen liczacych do bilonu i do

banknotéw o wartosci nie mniejszej niz 500.000 zt brutto kazda dostawa,

2] art. 89 ust 1 pkt 1 ustawy - przez brak odrzucenia oferty DEMPS Sp. z o.0. Sp.k.
w Gdansku pomimo, iz oferta ta, nie okreslajac przedmiotu umowy, jest niezgodna z art. 66 §

1 kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy wnidst o:

1] wykluczenie DEMPS Sp. z o0.0. Sp.k. w Gdansku z postepowania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrnego wyboru najkorzystniejszej oferty,

ewentualnie o:
2] odrzucenie oferty DEMPS Sp. z o0.0. Sp.k. w Gdansku i nakazanie Zamawiajgcemu
powtérnego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst nastepujace argumenty:

- Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia [SIWZ] w pkt 5.1.2. wymaga od jego
uczestnikow posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. nalezytego zrealizowania - w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym krétszym okresie - co najmniej dwu dostaw urzadzen

liczacych do bilonu i do banknotéw o wartosci nie mniejszej niz 500.000 zt brutto kazda



dostawa. Dla potwierdzenia spetnienia tego warunku, zgodnie z pkt 6.1.2. SIWZ, uczestnik
przetargu zobowigzany byt przedstawi¢ wykaz zrealizowanych dostaw, z podaniem wartosci,
nazwy i adresu odbiorcy, opisu przedmiotu i dat ich wykonania oraz zatgczyé dokumenty, ze
dostawy te zostaty wykonane nalezycie. Jednakze, warunki te nie zostaty spetnione przez
DEMPS. W szczegdlnosci, przedstawione dokumenty nie potwierdzaja, ze DEMPS,
w okresie trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, zrealizowat co najmniej dwie
dostawy urzadzeh o wartosci nie mniejszej niz 500.000 zt brutto kazda. Z wykazu
wykonanych dostaw oraz listow referencyjnych Brinks Polska Sp. z o0.0., G4S Cash
Management Polska Sp. z 0.0. i Solid MCG Sp. z 0.0. wynika tylko suma obrotow DEMPS z
tymi kontrahentami, osiggnieta w okresie ostatnich 3 lat. Nie wynika natomiast, aby warto$¢
ktérejkolwiek z dostaw zrealizowanych przez DEMPS, kiedykolwiek przekraczata 500.000 z
brutto. Z tresci SIWZ jasno wynika, ze chodzi o pojedynczag dostawe, a nie o ogot dostaw do
poszczegoélnych kontrahentéw, jak przedstawia to DEMPS. Ponadto, iz warunku
udokumentowania dostaw nie spetnia pismo DEMPS z 30 listopada 2012 r., rowniez
dlatego, iz spotka ta, tylko bardzo ogdlnie przedstawia, ze cze$¢ zwigzana z dostawg
maszyn do bilonu i banknotéw wykonana na rzecz Solid MCG Sp. z 0.0. wynosi brutto
589.800 zt, na rzecz Brinks Polska Sp. z 0.0. 631.700 zt a na rzecz G4S Cash Management
Polska Sp. z 0.0. 1.284.500 zt. Nie przedstawia natomiast, na ile dostaw roztozyly sie te

wartosci;

- wobec nie wykazania przez DEMPS spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, spotka
ta, stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz pkt 5.3 SIWZ, winna zostaé wykluczona

z postepowania;

- przyjeta przez Zamawiajgcego oferta DEMPS nie okre$la co bedzie przedmiotem dostawy
[brak okreslenia producenta i modelu urzadzen liczacych]. Spétka ta zataczyta jedynie kopie
specyfikacji urzadzen z SIWZ wraz z oswiadczeniem, ze dostarczone urzadzenia bedag
spetnia¢ wymogi zamawiajgcego okreslone w zatgczniku 1 a, 1 b i 1 ¢ do umowy. Zatem,
moze sie zdarzy¢, ze DEMPS dostarczy urzadzenia o zanizonych parametrach, tansze,
ktére zostang przyjete przez zamawiajgcego, bowiem przy tak skonstruowanej ofercie,
zamawiajgcy pozbawia sie mozliwosci kwestionowania wyboru urzadzen, ktérym dokonuje
tylko DEMPS.

- mozliwos¢ wybrania przez DEMPS tanszych urzadzen, mogta mie¢ wplyw na tresé¢ oferty
i rezultat przetargu. Tak, iz w konsekwenciji, to co miato by¢ transparentne w przetargu
publicznym, zostanie poza wszelkg kontrolg, rozstrzygniete tylko pomiedzy dostawcg

i Zamawiajgcym;

- w wystepujgcej w sprawie sytuacji, przedmiotem dostawy mogg by¢ tylko rzeczy



oznaczone co do tozsamosci. Tymczasem, brak okreslenia w ofercie DEMPS producenta
i modelu dostawy urzadzenh powoduje, iz przedmiot oferty nie jest znany. Zwazywszy wiec, iz
przedmiot umowy zalicza sie do istotnych postanowieA umowy, przyjeta przez
Zamawiajgcego oferta DEMPS, nie spelnia wymogow stawianych ofercie przez
ustawodawce w art. 66 § 1 k.c. Tak, iz oczywisty w okolicznosciach sprawy brak mozliwosci
zindywidualizowania przedmiotu umowy - powodujacy brak mozliwosci zawarcia umowy

a w przypadku zawarcia, jej niewaznosc¢ - winien skutkowaé odrzuceniem oferty DEMPS.
lll. Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca
DEMPS Sp. z o.0. spotka komandytowa w Gdansku, wykazujgc interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogtoszenia
o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferte zlozong przez
Przystepujacego wraz z jej uzupetnieniem, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co

nastepuje:

I. W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Oddalono wniosek Przystepujagcego o odrzucenie odwotania, uzasadniony

niewtasciwym umocowaniem petnomocnika do ztozenia odwotania.

Petnomocnictwo z dnia 12 grudnia 2012 r., zatgczone do odwotania zawiera zakres
umocowania opisany w sposob nastepujacy: ,Niniejszym ustanawiam adwokata |[...]
petnomocnikiem Bankomat Sp. z 0.0. z siedzibq w Warszawie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego z zamowienia
Poczty Polskiej SA w imieniu ktdrej postepowanie prowadzi Poczta Polska SA Centrum
Infrastruktury, na dostawe urzgdzen liczacych wraz z instalacjg i uruchomieniem, znak
sprawy C7/96/2012, w postepowaniu przed sgdami powszechnymi i administracyjnymi oraz
w postepowaniu przed Sgdem Najwyzszym i Naczelnym Sgadem Administracyjnym, w tym
w postepowaniu ze skargi kasacyjnej, a takze w postepowaniu przed innymi organami

panstwowymi i prywatnymi z prawem substytucji’.



Jakkolwiek w orzecznictwie zwykto sie przyjmowaé, ze petnomocnictwo do
reprezentowania strony w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg
powinno by¢ petnomocnictwem co najmniej rodzajowym, to na gruncie analizowanej sprawy
tres$¢ spornego petnomocnictwa wskazuje jego relatywnie szeroki zakres, obejmujacy prawo
do reprezentacji przez petnomocnika w postepowaniach prowadzonych przed réznego
rodzaju sgdami i organami, w tym organami panstwowymi. Biorgc przy tym pod uwage fakt
wskazania w tym petnomocnictwie postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego,
w sposob wyraznie nawigzujacy do jego nazwy i sygnatury nadanej przez Zamawiajgcego,
a takze oznaczenia Zamawiajgcego, nie pozostawia watpliwosci, ze intencjg Odwotujgcego
bylo m.in. umocowanie peinomocnika do zlozenia odwofania. Jakkolwiek bowiem
z petnomocnictwa nie wynika wprost uprawnienie do dokonania konkretnej czynnosci jakg
jest zlozenie odwotania, to nie sposéb pomija¢ z jego tresci wynika wola ustanowienia
petnomocnika w zwigzku z tym konkretnym postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego, za$ data jego udzielenia [12 grudzien 2012 r.] nie pozostawia watpliwosci, ze
chodzi nie o czynnosci w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ale
0 czynnosci dokonane po wyborze najkorzystniejszej oferty, co miato miejsce 5 grudnia
2012 r. Ewentualne watpliwosci co do wskazanego zamiaru, a tym samym zakresu
umocowania petnomocnika zostaty przesadzone na posiedzeniu z udziatem stron, ktére
stuzy wyjasnieniu kwestii formalnych wystepujacych w sprawie, w tym podjeciu ewentualnej
decyzji o odrzuceniu odwofania bgdz skierowaniu sprawy na rozprawe. Na posiedzenie
w imieniu Odwotujgcego stawit réwniez czionek zarzgdu Odwotujacego, uprawniony do
jednoosobowej reprezentacji, potwierdzajgc wole umocowania petnomocnika do czynno$ci

wniesienia odwotania.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze brak odpowiedniego pethomocnictwa do
wniesienia odwotania podlega naprawieniu — zgodnie z trescig art. 187 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, jezeli odwotanie nie moze otrzymaé prawidtowego biegu wskutek
niezachowania warunkoéw formalnych, w szczegdlnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 3,
nieztozenia pethomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu, Prezes Izby wzywa odwotujgcego pod
rygorem zwrdcenia odwotania do poprawienia lub uzupetnienia odwotania lub ztozenia
dowodu uiszczenia wpisu w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania. Mylne oznaczenie
odwotania lub inne oczywiste niedoktadnosci nie stanowig przeszkody do nadania mu biegu
i rozpoznania przez lzbe. Jezeli natomiast niezachowanie warunkéw formalnych Ilub
nieztozenie petnomocnictwa zostanie stwierdzone przez sktad orzekajacy Izby, przepisy ust.
1 - 6 stosuje sie, z tym ze kompetencje Prezesa |zby przystugujg skfadowi orzekajgcemu
Izby [art. 187 ust. 7 ustawy]. Analogiczny poglad wyrazony zostat w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 17 stycznia 2012 r. w sprawie o sygn. akt V Ca 2739/11,



a takze uzasadnieniach wyrokoéw Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 marca 2012 r. w spr.
KIO 482/12, z dnia 18 listopada 2010 r. w spr. KIO 2407/12.

Z tego tez wzgledu niezasadnym okazat sie wniosek Przystepujacego o odrzucenie
odwotania, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony. Wskazana w art. 189 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych podstawa prawna odrzucenia odwofania dotyczy
sytuacji, gdy odwotanie zostalo ztozone przez podmiot nie posiadajgcy w danym
postepowaniu tytutu do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej [np. nie bedacy wykonawcag
w danym postepowaniu], nie mieszczacy sie w kregu podmiotow legitymowanych do
wniesienia odwotania w tym postepowaniu, a nie sytuacji gdy odwotanie zostato wniesione
w imieniu podmiotu posiadajgcego status wykonawcy w postepowaniu, prawidtowo
okreslonego i niewatpliwie wyposazonego w interes do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej, a jedynie co do ktérego zachodzi watpliwos¢ co do interpretacji zakresu
umocowania [jak wskazano wyzej: watpliwos¢ podlegajaca konwalidacji w ramach czynnosci
wstepnych, poprzedzajacych rozpoznanie sprawy, na posiedzeniu niejawnym, Ilub

posiedzeniu z udziatem stron, co w niniejszej sprawie miato miejsce].

Il. Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych — w razie potwierdzenia stawianych zarzutow
i uwzglednienia odwotania, Odwotujacy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia w tym

postepowaniu.

lll. Analiza podniesionych w odwotaniu zarzutéw przemawiata za oddaleniem odwotania.

PowyZzszg ocene uzasadniaty nastepujgce okolicznosci:

[1] w odniesieniu do zarzutu, wskazujacego na zaistnienie podstawy do wykluczenia
wykonawcy DEMPS spétki z 0.0. spétki komandytowej w Gdansku, na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:

W ocenie Odwotujacego, wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
nie wykazujac, aby w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania oferty, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym krotszym okresie, nalezycie zrealizowat
co najmniej dwie dostawy urzadzeh liczacych do bilonu i do banknotéw o wartosci nie

mniejszej niz 500.000 zt brutto kazda dostawa.
W ofercie tego wykonawcy zamieszczono wykaz ustug, w ktérym ujeto dwie dostawy:

1) maszyny do bilonu i banknotéw + obstuga serwisowa, wykonanej w okresie 2010 —
2012, o wartosci 1.456.567 zt;



2) maszyny do liczenia bilonu i banknotéw z serwisem, wykonanej w okresie 2010 —
2012, o wartosci 1.068.648 zt.

W zwigzku z tre$cig wykazu dostaw, Zamawiajacy wezwat DEMPS sp. z 0.0. spotke
komandytowg w Gdarsku, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
do zlozenia wyjasnien, wymagajac podania ,(...) tylko wartosci zrealizowanych dostaw
maszyn w poz. 1i 2 Wykazu (...) bez warto$ci za obstuge serwisowqg”. Zamawiajacy podat,
ze na podstawie ztozonych dokumentéw nie moze jednoznacznie stwierdzi¢, czy warto$é

dostarczonych urzadzen liczacych wynosi co najmniej 500 000,00 zt.

W odpowiedzi DEMPS sp. z 0.0. spétka komandytowa w Gdansku podata, iz: ,W poz.
1 wykazu, czesSC zwigzana z dostawg (dostawg w rozumieniu Ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych Art. 2 pkt 2) maszyn do bilonu i banknotéw wynosi
589 800 zt brutto. W Poz. 2 wykazu cze$¢ zwigzana z dostawg (dostawg w rozumieniu
Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych Art. 2 pkt 2) maszyn do
bilonu i banknotéw wynosi 631 700 zt brutto.”. Wykonawca podkreslit dodatkowo, ze by
dodatkowo udokumentowac¢ doswiadczenie oraz z ostroznosci prawnej dotgcza referencje
firmy G4S Cash Management [Polska] Sp. z 0.0.; wysoko$¢ dostaw czesci zwigzanej
z dostawg [dostawg w rozumieniu Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh

publicznych Art. 2 pkt 2] maszyn do bilonu i banknotéw wynosi 1 284 500 zt brutto.

Whbrew stanowisku prezentowanemu przez Odwotujgcego, wykonawca DEMPS sp.
z 0.0. spotka komandytowa w Gdansku wykazat spetnienie postawionego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy wniosek o niewykazaniu
spetnienia spornego warunku opiera o przyjetg interpretacje wymagania, uznajac, ze za
jedng dostawe, o ktorej traktuje warunek, nalezy rozumie¢ jedng czynnos¢ dostarczenia dla
danego odbiorcy sprzetu, nie zas cykliczne dostawy, wykonane na rzecz jednego odbiorcy.
Tre$¢ warunku, w ksztalcie, jaki zostat sformutowany w SIWZ i ogtoszeniu nie pozwala
jednak na takg jego interpretacje. Pojecie ,dostawy” nalezy rozumie¢ jako dostarczenie na
rzecz konkretnego odbiorcy sprzetu wymaganego przez Zamawiajgcego w tresci warunku
o wartosci co najmniej 500 000 zt, niezaleznie od tego, czy nastgpito to w jednym czasie
i miejscu [do jednej lokalizacji dostawy] czy tez odnosito sie do kilku miejsc, w ktore
wykonawca dostarczyt przedmioty. Dostawg w rozumieniu ustawy Prawo zaméwieh
publicznych jest nabycie przez odbiorce [zamawiajgcego], praw oraz innych débr,
w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.
Zamawiajacy nie wprowadzit odrebnej, szczegdlnej definicji dostawy, opracowanej na uzytek
tego postepowania, w tym oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Tak
rozumiana dostawa, o ktdrej mowi tresé postawionego warunku udziatlu w postepowaniu

ktadzie akcent na jedng umowe pomiedzy dostawcy i odbiorcg urzadzen. Tres¢ SIWZ oraz
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ogtoszenia majg zatem kluczowe znaczenie dla interpretacji postawionego warunku.
Dokumenty te zostaty ostatecznie uksztattowane, brak jest zatem podstaw do ewentualnej
rewizji jej tresci. W odpowiednim trybie i terminie [art. 182 ust. 2 ustawy] postanowienia te
nie zostaty zakwestionowane, zatem na obecnym etapie sg one definitywnymi i wigzgcymi

wszystkich uczestnikdw postepowania.

Takze Zamawiajacy dat wyraz w postepowaniu, ze postanowienie SIWZ, odnoszace
sie do spornego warunku udzialu w postepowaniu nalezy odnosi¢ przede wszystkim do
dostawy dla jednego odbiorcy. Na postawiony wobec tego postanowienia wniosek
0 wyjasnienie watpliwosci, o tresci: W rozdziale Il pkt 5.1.2 wskazano obowigzek
wylegitymowania sie z realizacji co najmniej 2 dostaw urzgdzen liczgcych do bilonu
i banknotéw o wartosci nie mniejszej niz 500 ty$ zt brutto kazda dostawa. Czy mozliwe jest
zatem udokumentowanie posiadanej wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert powotujgc sie na realizacje dostaw ww. urzgdzen sumujgc
wszystkie dostawy z wskazanego okresu? Domniemamy iz w okresie ostatnich 3 lat nie byto
takich transakcji na rynku wspomnianych urzadzen, na co Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi,
zgodnie z ktorg podtrzymat tres¢ wymagania. Wynika bowiem z tego, ze Zamawiajacy
jedynie nie zaakceptowat mozliwosci sumowania dostaw urzadzen z okresu trzech lat, przez
co nalezy rozumie¢ dostawy wykonywane na rzecz réznych odbiorcéw, nie zmienit jednakze

samego rozumienia dostawy.

Tym samym nalezy uzna¢, ze wykonawca DEMPS sp. z o0.0. spotka komandytowa
w Gdansku wykazat spetnienie postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z wymaganiem postawionym w SIWZ w jej rozdziale Il pkt
5.1.2.

Niezaleznie od powyzszego, dostrzezenia wymaga, ze Odwotujacy postawit zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
DEMPS sp. z 0.0. spotki komandytowej w Gdansku, oraz sprzezone z tym zarzutem zadanie
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i nakazanie Zamawiajagcemu powtornego
wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie sposob jednak pomijaé w powyzszym zakresie, ze
wykluczenie wykonawcy, wobec niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
[ztozenia dokumentu nie potwierdzajgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu]
winno by¢ poprzedzone procedurg, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy. Przepis art. 25
ust. 1 pkt 1 Prawa zamoéwien publicznych pozwala Zamawiajacemu zgada¢ dokumentéw
i o$wiadczen dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu a takze o$wiadczen
i dokumentow potwierdzajacych, spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi i roboty
budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Prawa

zamowien publicznych, Zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcow, ktérzy
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w okre$lonym terminie nie ztozyli wymaganych przez niego oswiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, albo ktérzy zlozyli wymagane przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy, do ich
ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Z kolei z art. 26 ust. 4
Prawa zamowien publicznych wynika obowigzek Zamawiajgcego do wyjasnienia
dokumentéw i odwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych.
Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych majg charakter bezwzglednie
obowigzujacych i naktadajg na Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentow oraz do ich wyjasnienia. Zamawiajgcy nie moze
bowiem podja¢ decyzji o wykluczeniu wykonawcy nie majac absolutnej pewnosci co do
spetnienia lub niespetnienia przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Co wiecej,
zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo przepis art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych
interpretujg jednoznacznie: jezeli z dokumentéw zataczonych do oferty nie wynika, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, traktuje sie te dokumenty
i oswiadczenia jak dokumenty ,zawierajgce btgd” i mimo, ze nie ma watpliwosci co do ich
tresci, Zamawiajacy winien zastosowac art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych.
Ztozenie dokumentu, z ktérego tresci wynika niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do jego uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych. Wskazany przepis dotyczy bowiem nie
tylko sytuacji nieztozenia zadnego dokumentu czy ztozenia dokumentéw zawierajgcych
wady formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu [tak przyktadowo wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1915/09, publ. w ,Zamdwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty
orzecznicze”, zeszyt nr 6, Warszawa, grudzien 2010 r., wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej
z 20 stycznia 2011r., sygn. KIO 38/11, z dnia 25 stycznia 2011 r., sygn. 70/2011, wyrok
z dnia 28 marca 2011 r. w spr. KIO 595/11].

Tymczasem Odwotujacy, kwestionujac spetnianie przez DEMPS sp. z 0.0. spétke
komandytowg w Gdansku warunku udziatu w postepowaniu, nie stawia zarzutu zaniechania
wezwania do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, ani nawet argumentacji, ktéra by prowadzita do takiego wniosku,
poprzestajac na ogoélnej konstatacji, ze wykonawca podlega wykluczeniu. Krajowa Izba
Odwotawcza jest zwigzana podniesionymi w odwotaniu zarzutami — w mysl art. 192 ust. 7
ustawy, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Na
powyzsze zwrécit uwage Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia

18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego
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art. 180 ust. 1i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawierac zwiezte przedstawienie
zarzutéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnoSci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w my$l art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie
w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
KIO, ktore nie moze orzekaC co do zarzutow niezwartych w odwoftaniu. (...) Z analizy
powyzszych przepisbw mozna wycigghgc dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sqd sg Scisle okre$lone
przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi

w odwoftaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze Odwolujacy nie wykazat

zasadnosci podnoszonego w powyzszym zakresie zarzutu.

[2] w odniesieniu do zarzutu, wskazujacego na zaistnienie podstawy do odrzucenia
oferty DEMPS spétki z 0.0. spétki komandytowej w Gdansku, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na nie okreslenie przedmiotu

umowy, co, w ocenie Odwotujacego, jest niezgodne z art. 66 § 1 kodeksu cywilnego:

Kluczowe znaczenie dla oceny postawionego zarzutu majg postanowienia SIWZ.
Podkredlenia wymaga, ze zamawiajacy dokonujgc opisu przedmiotu zamodwienia stawia
okreslone wymagania wobec oferowanego przedmiotu oraz wskazuje w SIWZ narzedzia, za
pomocg ktorych dokona badania zgodnosci oferty z jego wymaganiami. Zamawiajacy,
uwzgledniajac w konkretnym wypadku charakter postepowania i zamawianego przedmiotu
moze w takim wypadku wymagac ztozenia okreslonych dokumentow, jakie zwykle wydawane
sq tego rodzaju przedmiotowi [katalogi, ulotki, $wiadectwa zgodnosci, certyfikaty] a takze
probek, moze takze poprzesta¢ na oswiadczeniach wykonawcow, zdajac wtedy na wiasng
znajomosé przedmiotu czy nawet positkujgc sie pomoca biegtego. Kazdy z wymienionych
srodkéw jest petnowartosciowym sposobem prezentacii oferty, miarodajnym dla zbadania jej
zgodnosci z SIWZ. Do decyzji Zamawiajgcego nalezy zatem wybor sposobu prezentacii

tresci oferty, w tym oferowanego w postepowaniu przedmiotu.

W analizowanej sprawie Zamawiajgcy postanowit, ze przedmiotem zamdwienia jest
dostawa, wraz z instalacjg, uruchomieniem i przeszkoleniem w zakresie obstugi w miejscach
dostaw, do Odbiorcow [jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego] wskazanych

w zatgczniku nr 2a, 2b, 2¢c do Umowy, nizej wymienionego asortymentu w nastepujgcych
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ilosciach docelowych: 1) liczarek do banknotéw w opaskach w ilosci docelowej 13 szt., 2)
liczarek do banknotéw luzem w ilo$ci docelowej 68 szt., 3) sorteréw liczgcych do bilonu
w ilosci docelowej 33 szt. [Rozdziat |, pkt 3.1 SIWZ, sekcja 11.1..5 ogtoszenia]. Jednoczesnie
Zamawiajacy w Rozdziale | pkt 3.2 podkreslit, ze Dostarczone urzgdzenia, narzedzia
i materiaty, o ktérych mowa w pkt 3.1 muszq spetnia¢ parametry techniczne okre$lone
w zatgczniku nr 1 do Umowy, za$ w pkt 3.4 Zamawiajacy zastrzegt, iz szczegdtowe
wymagania dotyczgce przedmiotu zamowienia zostaty okres$lone w Zatgczniku nr 6 do SIWZ
[wskazany zatgcznik stanowi projekt umowy]. W Zzadnym z wymienionych zatgcznikow do
SIWZ jak i Umowy nie zawarto wymagania dotyczacego wskazania typu, modelu, czy
producenta oferowanych urzgdzen, czy innej ich konkretyzacji. Wskazane zatgczniki
zawierajg opisy minimalnych parametrow technicznych, jakie spetnia¢ musza oferowane
urzadzenia. Opracowany przez Zamawiajacego, w celu prezentacji oferty formularz ofertowy
[zat. nr 1 do SIWZ] a przede wszystkim formularz cenowy [zat. nr 1a do SIWZ] nie wymagajg
podania tego rodzaju danych. Formularz cenowy stanowi tabele zawierajgcg narzucony
przez Zamawiajgcego ,na sztywno” opis oferowanego przedmiotu — kolumne tytutowang jako
.przedmiot zamoéwienia”, zawierajacg trzy komorki ,liczarka do banknotéw w opaskach’,
Jiczarka do banknotow luzem”, ,sorter do bilonu”; kolumne stuzgaca podaniu dla tych trzech
rodzajow urzadzen stawki podatku VAT; kolumne wskazujaca cene jednostkowg bez
podatku VAT w zt; narzucong przez Zamawiajgcego ilos¢ szt. [odpowiednio: 13, 68, 33]; oraz
cene bez podatku VAT ogotem dla wymienionych rodzajow urzadzen. Formularz nie zawiera
zatem miejsca, w ktorym nalezatoby podawac tego rodzaju informacje, jak model, typ czy

producent urzadzen, albo w inny sposob je opisywac.

Postanowienia SIWZ na obecnym etapie zostaty ostatecznie uksztattowane, brak jest
zatem podstaw do ewentualnej rewizji jej tresci. W odpowiednim trybie i terminie [art. 18
postanowienia te nie zostaty zakwestionowane. Zarzuty stawiane w powyzszej mierze
w odwotaniu zmierzajg zatem do zakwestionowania tresci dokumentu podstawowego jakim
jest SIWZ, na co, na obecnym etapie uptynety terminy. Odmienne rozumowanie, w tym jakie
jak prezentowane w odwotaniu, musiatoby by¢ potraktowane jako zmierzajgce do modyfikaciji
tresci postanowien SIWZ — te zas, nie bedgc zakwestionowanymi na wtasciwym etapie, sg
aktualnie wigzace uczestnikédw postepowania. W tym kontekscie, argumentacja zawarta
w odwotaniu, wskazujgca na nieokreslenie przez Przystepujgcego przedmiotu zaméwienia,
nie moze abstrahowa¢ od brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Dokument
ten, jako zasadniczy akt opisujacy zasady prowadzenia postepowania o konkretne
zamowienie, ma pierwszehstwo przed jakimikolwiek innymi regutami. Z tresci SIWZ nie

wynika obowigzek podania nazwy czy modelu oferowanego urzadzenia.
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Wykonawca DEMPS sp. z 0.0. spotka komandytowa w Gdansku zastosowat sie do
tresci dokumentéw opracowanych na uzytek przedmiotowego postepowania, w tym wypetnit

formularz ofertowy i formularz cenowy zgodnie z ich ksztattem.

W tych warunkach nie sposob stawiaé zarzutu wykonawcy, ktory zastosowat sie do
wytycznych Zamawiajgcego postawionych w tresci SIWZ, nieokreSlenia w sposob
szczegolny oferowanego przedmiotu, jesli takiego wymagania Zamawiajacy nigdzie nie

wyartykutowat.

Powyzsze nie stanowi ani o naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych ani przepisu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego. Jak wskazano wyzej, Zamawiajacy
ma swobode w okresleniu sposobu zaprezentowania mu oferowanego przedmiotu.
Dopuszczalng jest praktyka zaoferowania przedmiotu 2zgodnego 2z wymaganiami
Zamawiajgcego [te Zamawiajgcy okreslit stawiajgc okreslone wymagania techniczne, jak np.
predkos¢ liczenia, przystosowanie do racy ciagtej, liczba kieszeni, czy posiadanie
odpowiednich funkcji — vide zat. 1a, 1b i 1¢c do SIWZ], bez koniecznosci wskazywania na

etapie oferty rodzaju, typu czy modelu urzadzenia.

Przypomnienia przy tym wymaga, ze postepowanie o zamowienie publiczne realizuje
sie, co do zasady, przez przystapienie przez wykonawce do jednostronnie okreslonych przez
zamawiajgcego oczekiwan co do zaoferowanego przedmiotu. Zasadg jest bowiem, ze
wykonawca podejmujac decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i sktadajac w nim swojg
oferte chce uczyni¢ zadosé postawionym w postepowaniu wymaganiom i oczekiwaniom
stawianym przez zamawiajgcego, w tym przede wszystkim w zakresie oferowanego
przedmiotu, tak by odpowiadat on tresci SIWZ. Podkreslenia wymaga bowiem, Ze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu
wytonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego
opisanymi w SIWZ. W tym miejscu nalezy powota¢ stanowisko Sgadu Okregowego
w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 roku [sygn. akt X Ga 23/07], iz
.formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym
w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow

ustawy nalezy brac¢ pod uwage cel ustawy (...)".

Konsekwentnie, celem wykonawcy skfadajgcego oferte w postepowaniu jest zawarcie
Z nim przez zamawiajgcego umowy [udzielenie zamowienia]. Zatem kazdy wykonawca,
profesjonalista, chcac uzyska¢ zaméwienie musi przygotowac oferte zgodng z wytycznymi

zawartymi w SIWZ.

Ustaleniu tej zgodnosci stuzy¢ moze zaréwno charakterystyka oferowanego

przedmiotu, okreslenie jego typu, modelu i producenta, jak i oswiadczenie o charakterze
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zobowigzaniowym zaoferowania przedmiotu zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego.
Tego rodzaju oswiadczenia, w warunkach gdy Zamawiajacy uksztattowat postepowanie nie
wymagajac innej konkretyzacji oferowanego przedmiotu, a postanowienia SIWZ w tym
zakresie nie zostaly w odpowiednim czasie i trybie podwazone [art. 182 ust. 2 ustawy]
stanowig petnowartosciowe zrodto wiedzy Zamawiajgcego o tresci oferty. Oferta stanowi
oswiadczenie woli spetnienia okreslonego $wiadczenia — tu: dostawy okreslonego,
spetniajacego postawione przez Zamawiajgcego wymagania przedmiotu w przysziosci.
Zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie Izby pogladem, tres¢ SIWZ to, przede wszystkim,
opis potrzeb i wymagah zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego s$wiadczenia, ktére zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta zlozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w SIWZ
potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie [opisu wymagan zamawiajgcego do
zobowigzania wykonawcy] przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.
Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcow swiadczenia oraz merytoryczne
wymagania zamawiajacego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementdéw istotnych dla wykonania zamowienia stanowig podstawe oceny
zaistnienia przestanki odrzucenia oferty. Przypomnienia wymaga, ze w sprawie mamy do
czynienia z ofertg kierowang w konkretnym postepowaniu, zas samo os$wiadczenie
o oferowanym przedmiocie ma znaczenie oswiadczenia o charakterze zobowigzaniowym,
sktadanym w warunkach konsekwencji wynikajacych z umowy, w tym kar umownych czy
nawet odstgpienia od umowy. Wykonawca sktadajac tego rodzaju oswiadczenia, czyni¢ to
muszg z uwzglednieniem konsekwencji o charakterze umownym, w tym dolegliwosci
zwigzanych z nienalezytym wykonaniem umowy. Niezgodno$¢ dostarczonego przedmiotu
z SIWZ, dostrzezona na etapie wykonania umowy musi skutkowaé natozeniem

przewidzianych w SIWZ oraz przepisach prawa cywilnego sankciji.

Jesli zas Zamawiajacy nie wymagat podania jakichkolwiek informacji dotyczacych
modelu, typu czy producenta, nie sposdb z tego powodu stawia¢ wykonawcy, ktory
zastosowat sie do takiego brzmienia SIWZ, zarzutu niezgodnosci oferty z ustawg czy art. 66
§ 1 Kc.

Powyzsze skutkowato uznaniem, ze stawiane w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 89
ust 1 pkt 1 ustawy - przez brak odrzucenia oferty DEMPS Sp. z o0.0. Sp.k. w Gdansku a

takze pomimo, iz oferta ta, nie okreslajgc przedmiotu umowy, jest niezgodna z art. 66 § 1
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kodeksu cywilnego, nie znalazty potwierdzenia.

Powyzsze, wbrew twierdzeniu Odwotujacego, nie stanowi takze o braku mozliwosci

zawarcia umowy, zas$ w przypadku jej zawarcia — o jej niewaznosci.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak

w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia 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 wniosek
Zamawiajgcego o przyznanie wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci wynikajacej z § 3

pkt 2) powotanego rozporzadzenia, to jest w kwocie 3.600 zt.

Przewodniczacy:
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