Sygn. akt KIO/UZP 1040/08
Sygn. akt KIO/UZP 1043/08

WYROK

z dnia 17 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2008 r. w Warszawie

odwolan skierowanych w drodze =zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej z dnia 29 wrzesnia 2008 r. do !acznego rozpoznania,

wniesionych przez

A. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia BUMAR Sp. z o.0.
Al. Jana Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa oraz NUCTECH Company
Limited 2/F Blok A budynek Tongfang ul. Shuangqing Iu, Haidian,
Pekin, ChRL,

B. SAE Sp. z o.0. ul. Rzymowskiego 30, 02-697 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Skarb Pafistwa — Ministerstwo Finanséw ul. Swietokrzyska 12, 00-916

Warszawa

protestow z dnia 5 wrzesnia 2008 r.

przy udziale SAE Sp. z o.0. ul. Rzymowskiego 30, 02-697 Warszawa

zglaszajacej przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajagcego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1040/08 oraz wspoélnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia BUMAR Sp. z o.0. Al. Jana
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Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa oraz NUCTECH Company Limited 2/F

Blok A budynek Tongfang ul. Shuangqing Iu, Haidian, Pekin, ChRL

zglaszajacych przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1043/08

orzeka:

1. oddala oba odwolania,

2. kosztami postepowania obciaza Odwolujacych i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

2)

4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujacych w tym:

A.

koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci
dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia BUMAR Sp. z o.o.
Al. Jana Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa oraz NUCTECH
Company Limited 2/F Blok A budynek Tongfang ul. Shuangqing Iu,
Haidian, Pekin, ChRL,

koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (slownie: dwa tysiace
trzydziesci dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

przez SAE Sp. z o.0. ul. Rzymowskiego 30, 02-697 Warszawa,

dokonac¢ zwrotu kwoty 35 936 zl 00 gr (slownie: trzydziesci piec

tysiecy dziewieCset trzydziesci szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku

dochodoéw wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz

Odwotujacych w tym:

A.

kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szesScdziesiat osiem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia BUMAR
Sp. z 0.0. Al. Jana Pawla Il nr 11, 00-828 Warszawa oraz NUCTECH
Company Limited 2/F Blok A budynek Tongfang ul. Shuangqing Iu,
Haidian, Pekin, ChRL,
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B. kwoty 17 968 zl 00 gr (slownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szeScdziesiat osiem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

przez SAE Sp. z o.0. ul. Rzymowskiego 30, 02-697 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe przewozZnego
urzadzenia rentgenowskiego do przeswietlania pojazdéw 1 konteneréw
dla Polskiej Stuzby Celnej, ktorego dotyczy zlozone odwotanie, prowadzone
jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), w trybie
przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich z 14 maja 2008 r.,
nr 2008/S 92-125248.

4 lipca 2008 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
BUMAR Sp. z 0.0. oraz NUCTECH Company Limited.

W zwigzku z wniesionymi protestami, a pozniej odwotaniami Krajowa Izba
Odwolawcza 8 sierpnia 2008 r. wydata dwa wyroki — sygn. akt KIO/UZP
759/08 i KIO/UZP 772/08. W pierwszym oddalila odwotanie BUMAR Sp.
z 0.0. — NUCTECH Company Limited z powodu braku interesu prawnego
w podwazaniu poprawnosci oferty zlozonej przez SAE Sp. z o.0. W drugim
nakazala Zamawiajacemu dokonanie czynnoSci sprawdzenia oferty
Konsorcjum: BUMAR Sp. z o.0. z siedzibqg w Warszawie, NUCTECH Company
Limited z siedzibq w Pekinie, pod katem dokonanych w niej zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnienie tej oferty w czeSci, w ktorej
zastrzezone  informacje nie  stanowiq  tajemnicy  przedsiebiorstwa
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wykonujac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajacy ujawnit
dokumenty zalaczone do ofert BUMAR Sp. z o0.0. — NUCTECH Company
Limited oraz SAE Sp. z o.0. Zamawiajacy podtrzymal takze swoja decyzje
dotyczaca ofert BUMAR Sp. z 0.0. - NUCTECH Company Limited oraz SAE
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Sp. z 0.0. Obaj wykonawcy zostali o tym poinformowani 29 sierpnia 2008 r.,
2 wrzeSnia 2008 r. zlozyli wnioski o udostepnienie ofert (ujawnionych
dokumentow) i 3 wrzesnia 2008 r. zapoznali sie z ich trescia.

S wrzesnia 2008 r. zarowno BUMAR Sp. z 0.0. - NUCTECH Company Limited
jak i SAE Sp. z o.0. zlozyly protesty, ktore Zamawiajacy oddalil 15 wrzesnia
2008 r. W zwigzku z oddaleniem protestow 19 wrzesnia 2008 r. BUMAR Sp.
z 0.0. — NUCTECH Company Limited oraz SAE Sp. z 0.0. wniosty odwotania

do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 1040/08

Bumar Sp. z o.0. i Nuctech Company Ltd. zarzucily Zamawiajacemu

naruszenie:

1. art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przyjecie
braku interesu prawnego do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej,

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 badz art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwiazku z czesScig II pkt 2 g rozdzialu 2. specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia poprzez niewykluczenie z postepowania
SAE Sp. z o0.0. z powodu nieprawdziwej informacji zamieszczonej
w ,Wykazie dostaw” o dostawie wykonanej 8 marca 2006 r., ktora byla
wymianag w ramach rekojmi urzadzenia dostarczonego w styczniu 2005 r.,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku
z czescia I pkt 5 rozdziatu 2 oraz czescia III pkt 3 b) rozdziatu 3 i pkt. 1.18
ppkt a) tabeli rozdziatu I specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
poprzez nieodrzucenie oferty SAE Sp. z o.0., ktéra nie odpowiada tresci
specyfikacji z powodu przedlozenia certyfikatu ISO 9001:2000
posiadanego przez producenta Rapiscan Systems Ltd. w zakresie nie
obejmujacym produkcji urzadzen rentgenowskich do przeswietlania
pojazdow oraz kontenerow. Przedlozony certyfikat potwierdza produkcje
urzadzen rentgenowskich do przeswietlania bagazu, a w zakresie
przeswietlania pojazdow oraz kontenerow tylko w zakresie projektowania
oraz zarzadzania projektem rozwigzan integracji urzadzen. Oferta nie

spelnia rowniez wymogu okreslonego w pozycji 1.16. specyfikacji
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istotnych warunkéw zamowienia w zakresie dostosowania interfejsu
uzytkownika do systemu Microsoft Windows 2000 XP Professional,

4. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
nieodrzucenie oferty SAE Sp. z o.0. jako nieodpowiadajacej tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia na skutek zlozenia
oswiadczen producenta przewidzianych w rozdziale I pkt 1.15. i pkt 1.18
b) i c) oraz rozdziale 2. czesc I pkt. 4 i 5 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia bez przedlozenia dokumentow producenta umozliwiajacych
stwierdzenie, czy osoby, ktore zlozyly oswiadczenia wiedzy w imieniu
producenta uprawnione sa do skladania oswiadczen w imieniu
producenta,

5. art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
nieodtajnienie informacji zawartych w ofercie SAE Sp. 2z o.o.
zamieszczonych w ,Specyfikacji funkcjonalno — technicznej oferowanego
urzadzenia rentgenowskiego do przeswietlania pojazdow i kontenerow dla
Polskiej Stuzby Celnej” w poz. 1.11 — 1.13 (w wyroku KIO/UZP 772/08
z 8 sierpnia 2008 r. (str. 9) uznano, iz tylko informacja okreslona w poz.
1.15.1 moze zawierac¢ informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa).

W zwiazku z tym wniosly o nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia

czynnosci sprawdzenia spelnienia przez SAE Sp. z o.0. warunkow udzialu

W postepowaniu oraz powtorzenia czynnosci badania oferty SAE Sp. z o.o.

i wykluczenia jej z postepowania lub odrzucenia jej oferty.

W uzasadnieniu wskazaly, iz Zamawiajacy oddalajac protest uznal, iz

po stronie Odwolujacych wystepuje brak interesu prawnego w rozumieniu

art. 179 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do korzystania
ze Srodkow ochrony prawnej ze wzgledu na wybor przez Zamawiajacego ich
oferty jako mnajkorzystniejszej i mnie rozpatrzyl zarzutow zawartych

w protescie.

Tymczasem zagrozenia doznal majatkowy interes prawny Odwotujacych sie

w uzyskaniu zamowienia. Odwolujacy sie tylko w drodze zlozenia protestu

moga chroni¢ swoj interes poprzez wykazanie podstaw do wykluczenia

z postepowania SAE Sp. z o0.0. badz odrzucenia jej oferty. Maja zatem interes

prawny w stosowaniu Srodkow prawem dopuszczonych (a w szczegolnosci
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wniesienia odwolania), a zmierzajacych w efekcie do utrzymania jego oferty
jako oferty najkorzystniejszej, Odwotujacy sie moglby bowiem zostac
wyeliminowany 2z toczacego si¢ postepowania zarowno w sytuacji
uwzglednienia protestu SAE Sp. z o.0. przez Zamawiajacego, jak i w sytuacji

uwzglednienia odwotania SAE Sp. z o.0. przez Izbe.

Zdaniem Zamawiajacego wyrazonym w rozstrzygnieciu protestu BUMAR
Sp. z o0.0. — NUCTECH Company Limited nie maja interesu prawnego
do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, poniewaz ich oferta zostala
wybrana jako najkorzystniejsza. Dlatego ewentualne wykluczenie
z postepowania SAE Sp. z o.0. badz odrzucenie ztozonej przez nia oferty nie
ma wplywu na mozliwos¢ uzyskania przez nich zamowienia. Prezentowane
stanowisko jest zgodne 2z ugruntowana doktryna oraz orzecznictwem
w przedmiotowym zakresie opartymi na tezie, iz zaistnienie, badz mozliwosc¢
zaistnienia uszczerbku w interesie prawnym korzystajacego ze Srodkow
ochrony prawnej nalezy laczyC z utrata mozliwosci uzyskania zamowienia
w danym postepowaniu. To samo stanowisko podzielita Krajowa Izba
Odwolawcza rozpatrujac odwolanie od rozstrzygniecia poprzedniego protestu

w identycznym stanie faktycznym.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotania oraz oswiadczen Stron zlozonych podczas rozprawy sktad
orzekajacy Izby wustalil i zwazyl co nastepuje: odwolanie nie zashuguje

na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutow podniesionych w stosunku do zaniechania
wykluczenia z postepowania SAE Sp. z o.o0. i odrzucenia jej oferty sklad
orzekajacy Izby zwraca uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamowienia Krajowa Izba Odwotawcza wydata juz wyrok w tej
kwestii (sygn. akt KIO/UZP 759/08) i podtrzymuje stanowisko wyrazone
w tym wyroku.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby Odwolujacy nie ma interesu prawnego

we wnoszeniu Srodka odwolawczego. Za najkorzystniejsza oferte
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Zamawiajacy uznal oferte Odwolujacego — nie zachodzi wiec przestanka
ustawowa uprawniajaca Odwotujacego do korzystania ze Srodkow ochrony
prawnej wzgledem ewentualnych zaniechan Zamawiajacego w stosunku
do SAE Sp. z o.0. Nawet wiec gdyby uznac, ze Zamawiajacy zaniechat
wykluczenia, czy tez odrzucenia oferty wykonawcy sklasyfikowanego
na nizszej pozycji w rankingu ofert, to takie dzialanie badz zaniechanie
Zamawiajacego, nie utrudnia Odwolujacemu uzyskania zamowienia
w przedmiotowym postepowaniu, co jest niezbedna przeslanka dla oceny
interesu prawnego do wnoszenia Srodkow ochrony prawnej, ktore
przyshuguja jedynie tym wykonawcom, ktorych interes prawny w uzyskaniu
zamowienia doznal lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy (art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych).

Przestanka wniesienia Srodka odwolawczego jest =zatem wuszczerbek
w mozliwosci uzyskania zamoéwienia spowodowanego niezgodnym z prawem
dzialaniem lub zaniechaniem zamawiajacego. Uszczerbek ten nie powstaje
w sytuacji, gdy wybor oferty danego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej
zostal oprotestowany przez innego wykonawce, bowiem weryfikacja zarzutow
i decyzja w sprawie wykluczenia wykonawcy albo odrzucenia jego oferty jest
decyzja zamawiajacego, Krajowej Izby Odwolawczej lub sadu, a nie
konkurujacego z nim wykonawcy.

W celu ochrony interesow wybranego wykonawcy =zostala ustanowiona
w ustawie Prawo zamowien publicznych m.in. instytucja przystapienia
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu (art. 181 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych) i postepowania odwotawczego (art. 184
ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), a takze - w przypadku
niekorzystnej dla niego decyzji — samodzielnego wniesienia odwolania i skargi
do sadu.

O braku interesu prawnego sSwiadczy rowniez fakt, iz w wyniku powtorzenia
czynnosci oceny i badania ofert — do czego sie sprowadza zadanie dotyczace
SAE Sp. z o.0. Zamawiajacy, tak samo jak w przypadku uwzglednienia
protestu SAE Sp. z o.0. czy wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

lub sadu, moze uznac¢, iz Bumar Sp. z o0.0. — Nuctech Company Ltd.
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podlegaja wykluczeniu lub ich oferta odrzuceniu i nie wybra¢ ponownie ich

oferty jako najkorzystniejsze;j.

W odniesieniu do zarzutu nieodtajnienia informacji zawartych w ofercie SAE
Sp. z o0.0. zamieszczonych w ,Specyfikacji funkcjonalno - techniczne;j
oferowanego urzadzenia rentgenowskiego do przeswietlania pojazdow
i kontenerow dla Polskiej Stuzby Celnej” w poz. 1.11 - 1.13 pomimo
rozstrzygniecia tej kwestii w wyroku KIO/UZP 772/08 z 8 sierpnia 2008 r.
sklad orzekajacy Izby przyznaje racje Odwotujacemu.

Podczas rozprawy Zamawiajacy przyznal, iz nie ujawnil informacji zawartych
w punkcie 1.13., natomiast punkty 1.11 i 1.12. sg jawne. W zwiazku
z powyzszym sklad orzekajacy Izby uznal nakazywanie Zamawiajacemu
odtajnienia tych pozycji za bezprzedmiotowe. Natomiast w stosunku do poz.
1.13. sklad orzekajacy Izby wskazuje, iz w przywolanym wyroku Krajowej
Izby Odwolawczej wyraznie stwierdzono, ze tylko informacja okreslona w poz.
1.15.1 tego dokumentu moze nosi¢ znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa,
zatem sklad orzekajacy wydal rozstrzygniecie co do poz. 1.13,

a Zamawiajacy jest zobowiazany ten wyrok wykonac.

odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 1043/08

SAE Sp. z o.0. zarzucila Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wezwania Bumar sp. z 0.0. - NUCTECH
Company Limited do uzupetnienia dokumentow, a nastepnie zaniechanie
ich wykluczenia,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia BUMAR Sp. z 0.0. - NUCTECH Company Limited
mimo niewniesienia wadium,

4. art. 89 wust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktora zostata ztozona przez wykonawce

wykluczonego z postepowania
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5. oraz innych wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia odwolania
i zazadal:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3. wykluczenia BUMAR Sp. z o0.0. - NUCTECH Company Limited
z postepowania oraz odrzucenie oferty przez nich zlozonej,
4. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez SAE Sp.
Z 0.0.
Zdaniem SAE Sp. z o.0. znajdujace sie w ofercie odpowiedniki dokumentow
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
dla NUCTECH Company Limited nie zostaly zlozone we wtasciwej formie,
a ich tres¢ nie odpowiada tresci wymaganej ustawa. Zamiast bowiem
dokumentow okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéow, jakich
moze zqdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga byc¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), tj. zaswiadczenia wlasciwego
organu sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia lub
zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionych nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uplywem terminu skladania ofert, znalazly sie ,poswiadczenia notarialne”.
Natomiast zgodnie z § 2 wust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentoéw..., jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentow, o ktorych mowa wyzej ww. dokumenty zastepuje sie
dokumentem zawierajacym oswiadczenie zlozone przed notariuszem,
wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania wylacznie
wtedy, gdy w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje si¢ ww. dokumentow.
Przedstawione dokumenty nie maja charakteru ,oswiadczen” ztozonych przez
wymienione w nich osoby — nie sa to zatem dokumenty wymagane przez

przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych i rozporzadzenia, a ich tresc
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nie odpowiada swoim zakresem tresci okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz dotyczy wylacznie braku
karalnosci ,przez okres pobytu w Chinach”. Dlatego wykonawca winien
zosta¢ wezwany do uzupelnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a w razie ich nieuzupelnienia — wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Poza tym oferta BUMAR Sp. z 0.0. - NUCTECH Company Limited nie zostata
zabezpieczona wadium. Wymienione w gwarancji okolicznosci nie
odpowiadaja opisanym w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poniewaz jako ,Zobowiazanego” wymienia ona wylacznie Bumar Sp. z o.o.,
na zlecenie ktorej gwarancja zostala wystawiona. Zlozona gwarancja nie
zabezpiecza wiec Zamawiajacego w sytuacjach, w ktorych to NUCTECH
Company Limited odmowi podpisania umowy, nie wniesie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, czy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po jej stronie. Poza tym Bumar Sp. z o0.0. nie zostala
ustanowiona pelnomocnikiem konsorcjum w rozumieniu art. 23 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie zostala rowniez upowazniona
do wniesienia wadium w imieniu czlonkoéw konsorcjum, ani upowazniona
do podpisania umowy - pelnomocnikiem tym jest pan Wlodzimierz
Staszkiewicz. Brak umocowania Bumar Sp. z o0.0. do podpisania umowy
w imieniu obu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie,
w przypadku odmowy podpisania umowy przez NUCTECH Company Limited
(badz niemozliwosci jej podpisania z przyczyn lezacych po stronie NUCTECH
Company Limited), wobec braku solidarnej odpowiedzialnosci BUMAR Sp.
z 0.0. oraz NUCTECH Company Limited za podpisanie umowy Zamawiajacy
nie bedzie mogl uzyskac zaspokojenia z wadium. Dodatkowo gwarancja z
dnia 12 czerwca 2008 r. zostala podpisana przez pana Wojciecha Z.
dzialajacego na podstawie pelnomocnictwa, ktore nie zostalo zalaczone

do oferty.

Oddalajac protest Zamawiajacy stwierdzil, ze dolaczone do oferty Bumar

Sp. z 0. 0. i Nuctech Company Ltd. dokumenty potwierdzajace spelnienie
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warunku udzialu w postepowaniu w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 ustawy Prawo zamowien publicznych odpowiadaja wymaganiom ww.
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw... stawianym wobec
wykonawcow majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zalaczone do oferty odpowiedniki zaswiadczen
z Krajowego Rejestru Karnego dla Nuctech Company Ltd. pod nazwa
sPoswiadczen notarialnych” posiadaja cechy urzedowych zaswiadczen
— opatrzone zostaly pieczecia Ministerstwa Spraw Zagranicznych ChRL
Departament Spraw Konsularnych wraz z podpisem Pierwszego Sekretarza
oraz poswiadczone przez Ambasade RP w Pekinie za zgodnos¢ z prawem
miejsca wystawienia. Swiadczy o tym réwniez ich tresé ,niniejszym

»

zaswiadcza sig, ze...” 1 wyrazne zroznicowanie przez wykonawce rodzaju
dokumentow dolaczonych do oferty, a takze pismo Ambasady
Rzeczypospolitej Polskiej w Chinskiej Republice Ludowej (Wydziat Promoc;ji
Handlu i Inwestycji) z dnia 11.07.2008 r., potwierdzajace waznosc¢ i zgodnosc¢
z prawem chinskim dokumentow przedstawionych w niniejszym przetargu
przez firme Nuctech Company Limited. Stanowisko Zamawiajacego
potwierdzaja rowniez wyjasnienia BUMAR Sp. z o.0. oraz NUCTECH
Company Limited zawarte w przystapieniu do protestu z 11 wrzesnia 2008 r.
Rowniez w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 8 sierpnia 2008 r. sygn. akt
KIOIUZP 772 /08 wsrod dokumentow dot. Nuctech Company Ltd. ztoZzonych z
oferta (str. 17) wymienione jest nie notarialne oswiadczenie, a ,zaswiadczenie
o nie popelnieniu przestepstw i niekaralnosci” — z ostateczna konkluzja,
iz Izba dopatrzyla sie¢ jedynie naruszenia art. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Nie znajduje uzasadnienia zarzut odniesienia sie w dokumentach wylacznie
do ,okresu pobytu w Chinach”

Gwarancja ubezpieczeniowa spelnia wszystkie wymagania okreslone
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (rozdziat 2 czes¢ V),
tj. zlozona zostala w wyznaczonym terminie oraz w ustawowo dopuszczalne;j
formie, kwota zobowiazania odpowiada ustalonej wysokosci wadium,
w formie oryginatu, waznos¢ gwarancji obejmuje caly okres zwiazania oferta,

zawarto zobowigzanie podmiotu udzielajacego gwarancji do bezwarunkowej,
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nieodwotalnej i niezwlocznej po otrzymaniu pierwszego pisemnego Zadania,
bez koniecznosci uzasadniania Zadania przez beneficjenta (4.
Zamawiajacego), zapltaty wskazanej w gwarancji kwoty, o ile beneficjent
stwierdzi w swoim Zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwiazku
z zaistnieniem okolicznosci w niej wymienionych — zgodnych z art. 46 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, okreslony zostat cel jej wystawienia
— wskazano pelng nazwe i zakres postepowania przetargowego, a takze zapis,
iz zobowiazany (tj. Bumar Sp. z 0.0.) w niniejszym przetargu sklada oferte
wspolng z Nuctech Company Limited. Gwarancja zabezpiecza wiec interesy

Zamawiajacego.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwolania oraz dokumentéow i oswiadczen Stron zlozonych podczas
rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalil i zwazyl co nastepuje: odwolanie nie

zashuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu, iz przedstawione przez Bumar Sp. z o.o.
— Nuctech Company Ltd. dokumenty dotyczace niekaralnosci nie maja
charakteru oswiadczen zlozonych przed notariuszem zatem nie sg to
dokumenty wymagane przez przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
i rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw..., a ich treS¢ nie
odpowiada swoim zakresem tresci okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, gdyz dotyczy wylacznie braku karalnosci przez
okres pobytu w Chinach sklad orzekajacy Izby nie podzielil stanowiska
Odwotlujacego.

Dokumenty te zawieraja nastepujaca tres¢ dotyczaca niekaralnosci:
»,Niniejszym zaswiadcza si¢, ze (tu dane dotyczace osoby) do dnia (tu data)
przez okres pobytu w Chinach nigdy nie byl karany.” Dokumenty te sa
podpisane przez notariusza, ktorego podpis potwierdzony zostal pieczecia
Ministerstwa Spraw Zagranicznych i stosownym podpisem urzednika.
Zamawiajacy przedstawil podczas rozprawy pismo nr WPHI/191/AD/2008
z 11 lipca 2008 r. podpisane przez I Sekretarza Ambasady Rzeczpospolitej

Polskiej w ChRL zawierajace m.in. zdania, iz ,po przeprowadzeniu
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postepowania wyjasniajacego z odpowiednimi urzedami panstwowej
administracji ChRL, potwierdza, iz dokumenty przedstawione przez firme
Nuctech sa wazne i zgodne z prawem chinskim. Firma Nuctech jest
przedsiebiorstwem cieszacym si¢ w Chinach bardzo dobra opinig
i majacym wszystkie niezbedne prawem licencje i pozwolenia do dzialalnosci
gospodarczej w Chinach i za granica.”

Z tresci tego dokumentu wynika, iz jest on tylko czescia prowadzonej
korespondenciji i odnosi si¢ do faktow znanych adresatowi, lecz nieznanych
skladowi orzekajacemu. Poza tym w jego tresSci piszacy nie precyzuje,
do ktorych dokumentow sie odnosi (czy odnosi sie¢ rowniez do dokumentow
o niekaralnosci) — w przedmiotowej sprawie pomiedzy Stronami toczyt sie
rowniez spor o prawidlowos¢ przedstawionej ,Licencji prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez osobe prawna” oraz ,Pozwolenia
na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej” i w odniesieniu do nich dokument
ten zostal uprzednio przedstawiony sktadowi orzekajacemu w sprawie
KIO/UZP 772/08. Rowniez piszacy stwierdza, iz ,Nuctech jest
przedsiebiorstwem (...) majacym wszystkie niezbedne prawem licencje
i pozwolenia do dzialalnosci gospodarczej w Chinach i za granica.” — co
sugeruje te wtasnie dokumenty. Zatem sktad orzekajacy Izby nie moze uznac
tego dokumentu za miarodajny do dokonania na jego podstawie
rozstrzygniecia.

Jakkolwiek z tresci przedstawionych przez Bumar Sp. z o.0. — Nuctech
Company Ltd. dokumentow o niekaralnosci w brzmieniu wynikajacym
z dokonanego tlumaczenia jasno wynika, iZ nie sa to osSwiadczenia zlozone
przed notariuszem, sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz Odwotujacy nie
dowiodl, Zze nie maja one charakteru zaswiadczenia wlasciwego organu
administracyjnego kraju ich wystawienia - zasadniczo argumentacja
Odwolujacego dotyczyta faktu, iz dokumenty te nie sg oswiadczeniem
zlozonym przed notariuszem.

Dodatkowo — niewatpliwie zaswiadczaja one o niekaralnosci wymienionych
w nich osob.

Co do zarzutu, iz tres¢ dokumentu odnosi si¢ wylacznie do pobytu

w Chinach sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz nie ma to znaczenia dla
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prawidlowosci tego dokumentu. Co do zasady, dzialania kazdego panstwa
obejmuja jego obszar (dotyczy to rowniez polskiego Krajowego Rejestru
Karnego, w ktorym dane skazanych przez sady panstw obcych umieszcza sie
tylko w stosunku do os6b, wobec ktorych kara lub srodek karny
wykonywane sa w Rzeczypospolitej Polskiej — art. 1 ust. 2 ustawy z dnia
24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (Dz.U. Nr 50, poz. 580 z pozn.
zm.). Natomiast przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentow,
jakich moze zqgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogaq byc¢ skladane nie zezwalaja na zadanie dokumentow
z innych krajow niz kraju pochodzenia lub zamieszkania osoby, ktorej
dokumenty dotycza.

Na marginesie trzeba jednak zauwazyC, iz, wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego, przedmiotem orzeczenia skladu orzekajacego Izby w wyroku

KIO/UZP 772 /08 nie byla tres¢ ani charakter tych dokumentow.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidlowej tresci gwarancji wadialne;j
przedstawionej przez Bumar Sp. z o0.0. — Nuctech Company Ltd. skiad
orzekajacy Izby uznal, iz Odwolujacy przedstawit jedynie swoja interpretacje
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przypuszczenia
dotyczace ewentualnego zachowania gwaranta, natomiast nie poparl tego
twierdzenia zadnym dowodem potwierdzajacym, iz gwarant rzeczywiscie
odmowi Zamawiajacemu realizacji gwarancji — sklad orzekajacy Izby nie

moze wiec uznac twierdzenia Odwotujacego za udowodnione.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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