Sygn. akt: KIO 1447/11

WYROK
z dnia 21 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2011 r. przez Central @ Zaopatrzenia
Mundurowego INTERMAG Ryszard Czykun Sp.. w Bydgosz czy w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Ministra Obrony Narodowej w Warszawie,

reprezentowanego przez Agencj e Mienia Wojskowego w Warszawie.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Central @ Zaopatrzenia Mundurowego INTERMAG

Ryszard Czykun Sp.j. w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy)
uiszczong przez Central @ Zaopatrzenia Mundurowego INTERMAG Ryszard Czykun S p.j.

w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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.

Przewodnicz acy:  ......oooviien i



sygn. akt KIO 1447/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Minister Obrony Narodowe] w Warszawie
reprezentowany przez Agencje Mienia Wojskowego w Warszawie, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisoOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na dostawe czapek i furazerek w latach 2011-2013 r.
Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 08.03.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 46 -075258.

W dniu 28.06.2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze oferty San Marko Sp. z 0.0. w Poznaniu jako
najkorzystniejszej w czesci 12 zamoéwienia oraz wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu w tej czesci Centrali Zaopatrzenia Mundurowego Intermag
Ryszard Czykun Sp.j. w Bydgoszczy (dalej ,Intermag”) na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp w zwigzku z niewykazaniem przez tego wykonawce spetniania
wskazanych w uzasadnieniu wykluczenia warunkow udziatlu w postepowaniu, a
konkretnie w zwigzku =z brakiem przediozenia oryginalu dokumentu
potwierdzajacego udostepnienie wykonawcy przez podmiot trzeci jego
potencjatu, przy pomocy ktérego wykonawca wykazywat spetnianie warunkdéw
udzialu w postepowaniu, a ktore przedtozono w kopii (dokument w jezyku
angielskim). Ponadto pomimo wezwania do uzupetnienia ww. zobowigzania w
formie pisemnej wykonawca uzupetnit jedynie jego ttumaczenie, oryginatu zas
nie przedstawit. Tym samym kopia zobowigzania nie spetnia wymogu

pisemnosci, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy.

W dniu 08.07.2011 Intermag wniosta odwotanie od ww. czynnosci zarzucajac

zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 3, art. 26 ust. 2b i ust. 3, art.



7 i art. 9 ustawy przez bezprawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zamdéwienia i zaniechanie wyboru jego oferty jako najtanszej, a takze
przez dokonanie oceny ofert z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow. W zwigzku z czym wniesiono o przywrdcenie odwotujgcego do
udzialu w postepowaniu i wyboér jego oferty jako najkorzystniejszej, wzglednie
wezwanie odwotujgcego do przediozenia oryginatu zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia potencjatu. Z ostroznosci odwotujgcy wnidst ponadto
0 uniewaznienie wszystkich czynnosci zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt. 7 ustawy z uwagi na przewidziang w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (dalej ,siwz”") forme dokumentow sprzeczng z ustawa.

W uzasadnieniu odwofania wskazano, iz jak wynika z egzegezy postanowien
rozdz. VI siwz zamawiajacy przewidziat tam mozliwos¢ przediozenia
dokumentow dotyczacych podmiotu trzeciego, w tym pisemnego zobowigzania,
w formie kopii poswiadczonej za zgodnosS¢ z oryginalem nie tylko przez
wykonawce, ale i przez podmiot trzeci.

Ponadto w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 31.05.2011 r.
zamawiajgcy wskazat jedynie na brak w ofercie tlumaczenia dokumentu
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania mu odpowiednich zasobow i
wezwat tylko do uzupetnienia tego ttumaczenia. Dla odwotujgcego jasne byio, iz
uzupetnieniu podlega tylko ttumaczenie zobowigzania, ktére ma by¢ ztozone w
formie pisemnej. Skoro zamawiajgcy dopuszczat w siwz ztozenie zobowigzania
w formie kopii poswiadczonej przez wykonawce lub podmiot trzeci, to nie sposob
byto odczytaC intencje zamawiajgcego, iz wymaga przediozenia oryginatu
anglojezycznego zobowigzania.

Zamawiajgcy wzywajgc wykonawce do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26
ust. 3 Pzp powinien jednoznacznie wskazac jakie braki wystepujg w ztozonych
dokumentach, okreslajgc szczegdtowo zakres zadania. Konsekwencjg
nieprecyzyjnego wezwania moze by¢ sytuacja, w ktorej wykonawca uzupehni
dokumenty w zakresie innym niz faktycznie oczekiwany i wymagany przez
zamawiajgcego, ale wyraznie nie wyartykutowany — tak wyrok KIO z 2010-07-14,
sygn. akt KIO/1359/10.



Zamawiajacy nie kwestionowat przediozonego zobowigzania pod wzgledem
merytorycznym, a jedynie zakwestionowat forme jego zlozenia, ktérg sam ustalit
w rozdziale VI ust.6 ust. 3 i 5 siwz. Wobec czego zamawiajgcy dokonat oceny
ofert niezgodnie z postanowieniami siwz, przy czym nie zaznaczyt w tresci
wezwania do uzupetnienia dokumentow, iz zmienia swoje wymagania w tym
przedmiocie i zgda dokumentoéw w formie innej niz przewidziat w siwz.

Ponadto odwotujacy wskazat, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i
orzecznictwem sgdow powszechnych oraz KIO dla zachowania formy pisemnej
nalezy ztozy¢ podpis pod danym os$wiadczeniem. Przy czym podpisane
osSwiadczenie moze wystepowaé w formie oryginalu oraz w formie
poswiadczonej notarialnie kopii co jest rownoznaczne z oryginatem. Tymczasem
z dniem 1 stycznia 2010 roku weszia w zycie ustawa z dnia 23 pazdziernika
2009 roku o zmianie ustaw w zakresie uwierzytelniania dokumentow (Dz. U. nr
216, poz. 1676). Akt ten miat na celu odformalizowanie i przyspieszenie
postepowan: cywilnego, administracyjnego, sadowo-administracyjnego i
podatkowego.  Rozszerzono  katalog  podmiotéw  uprawnionych  do
uwierzytelnienia dokumentéw. Obecnie zar6wno notariusz jak i profesjonalny
petnomocnik (radca prawny, adwokat) moze poswiadczy¢é za zgodny z
oryginalem odpis dokumentu, na ktéry powotuje sie strona w danym
postepowaniu. Poswiadczenie ,za zgodno$¢ z oryginalem" w sposéb
przewidziany prawem zréwnuje w skutkach ,kopie” z ,,oryginatem”.

Ponadto wskazano, iz w pisSmie z dnia 28.06.2011 r. zamawiajacy odrzucenie
oferty Intermag uzasadnit zlozeniem przez wykonawce kopii zobowigzania w
jezyku angielskim poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginalem zamiast oryginatu
zobowigzania. Wskazuje to na fakt, iz zamawiajgcy nie kwestionuje podmiotu,
ktéry dokonat poswiadczenia, ale samg czynnos¢ niedopuszczalnosci
poswiadczenia kserokopii, ktéra prawdopodobnie zdaniem zamawiajgcego nie
ma rangi oryginatu. Zdaniem odwotujgcego oznaczato to, iz zamawiajacy

niewtasciwie interpretuje pojecie formy pisemnej.

Uwzgl edniaj gc tre §¢ dokumentaciji post epowania o0 udzielenie zamodwienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.



W rozdziale VI siwz pt. ,Oferta oraz dokumenty wraz z nig sktadane”, na str. 4 z
12, zawarto ,UWAGI:", gdzie w punkcie oznaczonym lit. a) wskazano:
~Wykonawca polegajagcy na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow, jest
zobowigzany do udowodnienia w sktadanej ofercie, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia”

Dalej w rozdz. VI siwz, w pkt 6 pt. ,Forma skladanych przez Wykonawce

oswiadczen i dokumentéw” wskazano:

oleee]

1) formularz ,Oferty" oraz oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 1
(oswiadczenie o spetnianiu warunkow udzialu w postepowaniu — przyp. lzby)
muszg by¢ zlozone w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci;

2) dokument, z ktérego wynika¢ bedzie zakres umocowania musi byc¢
ztozony w formie: oryginatu, poswiadczonej notarialnie za zgodnos¢ z oryginatem
kopii, sporzadzonego przez notariusza odpisu lub wyciggu z dokumentu;

3) wszystkie pozostale dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa w
niniejszym Rozdziale, muszg by¢ ziozone w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce (osobe(y)
upowazniong(e) do reprezentowania Wykonawcy);

4) wszystkie dokumenty sporzadzone w jezyku obcym muszg zostac ztozone

wraz z ttumaczeniem na jezyk polski;

[.]"

Do oferty odwotujgcego zatgczono kopie deklaracji Goldtop Hat&Fashion Co.
Ltd. w Yiwu City, Chiny z dnia 08.04.2011 r. o gotowosci udostepnienia wszelkiej
pomocy, w tym ,know-how” w przedmiocie produkcji zimowych czapek dzianych,
poswiadczong za zgodnosc¢ z oryginatem przez p. Ryszarda Czykun (karta 280 —
str. 2 dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Deklaracje ztozono w jezyku angielskim, ttumaczenia do oferty nie zatlgczono.



W dniu 31.05.2011 r. przekazano do Intermag wezwanie (karta 206
dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego) do uzupetnienia

dokumentow o nastepujgcej tresci:

oLl

Zgodnie z uwagq zamieszczong w Rozdziale VI ust. 2 SIWZ, Wykonawca
polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow, zobowigzany byt do
.,udowodnienia w sktadanej ofercie, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia”.

Ponadto zgodnie z Rozdzialem VI ust. 6 pkt4, wszystkie dokumenty
sporzadzone w jezyku obcym muszg zosta¢ ziozone wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski.

W wyniku przeprowadzonej oceny ziozonej oferty stwierdzono brak ttumaczenia
na jezyk polski zobowigzania podmiotu GOLDTOP HAT & FASHION Co., LTD.
Do oferty zalaczyliscie Panstwo kopie zobowigzania w/w podmiotu w jezyku
angielskim poswiadczong za zgodnos$¢ z oryginalem przez Pana Ryszarda
Czykuna.

Agencja, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wzywa Panstwa do uzupetnienia
zobowigzania podmiotu - GOLDTOP HAT & FASHION Co., LTD, w formie
pisemnej, do oddania Panstwu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia zgodnie uwagg, zamieszczong w
Rozdziale VI ust. 2 SIWZ oraz Rozdziatem VI ust. 6 pkt. 4 SIWZ.

[..]"

Przy pismie z dnia 03.06.2011 r. Intermag przekazala zamawiajgcemu
ttumaczenie (karta 208) ww. deklaracji na jezyk polski podpisane przez pana
Ryszarda Czykun. Oryginatu deklaracji do pisma nie zatgczono.

Uwzgl edniaj gc powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art.
179 ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia
nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Nastepnie przepis art. 9 ust. 1 ustawy stanowi, iz postepowanie o0 udzielenie
zamowienia, z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie z
zachowaniem formy pisemnej.

W mysl art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Przy czym zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polegac¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia.

Nastepnie zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie
zlozyli pelnomocnictw, albo ktorzy ziozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy
lub ktorzy ziozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym
terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo

konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.



W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy na formalny charakter przestanki
wykluczenia z postepowania zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — dla jej
zaistnienia wymagane jest stwierdzenie braku wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowania w sposéb zgodny z wymaganiami ustawy lub
zamawiajgcego.

Wymagania ustawy w zakresie postuzenia sie w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu potencjatem podmiotu trzeciego, w
szczegolnosci sposdb wykazania udostepnienia takiego potencjatu, okreslono w
powotywanym przepisie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. W Swietle dyspozycji ww.
przepisu wskazanym przykladowo $rodkiem dowodowym dla wykazania
dysponowania udostepnionym potencjatem jest pisemne zobowigzanie podmiotu
trzeciego. Wymagana forma pisemna tego typu zobowigzania okreslona w
ustawie nie budzi watpliwosci — zostata wprost wskazana w przepisie
ustawowym, jak tez nie odnoszg sie do niej przepisy aktéw wykonawczych do
ustawy. Ponadto znajduje oparcie w ogdlnej zasadzie prowadzenia postepowan
wyrazonej w art. 9 ust. 1 Pzp.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w ustalonej linii orzeczniczej lzby -
zobowigzanie podmiotu trzeciego winno zosta¢ przedtozone w oryginale z jego
podpisem (forma pisemna lub do niej rownowazne — np. elektroniczna z
bezpiecznym, ceryfikowanym podpisem, poswiadczenie notarialne), zastrzezonej
co prawda jedynie dla celéw dowodowych, jednakze zastrzezenie to wywotuje
rowniez skutki w postaci braku zgodnego z ustawg wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu i tym samym wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zreszta wynikajagcy z przepisébw ustawy wymoOg przedstawienia ww.
zobowigzania w oryginale, jak wynika z deklaracji odwotujgcego sktadanych na
rozprawie, nie jest przez niego kwestionowany. Odwotujacy jednakze wskazuje
w tym zakresie na znaczenie postanowien siwz, dopuszczajgcych inne formy
jego przedtozenia niz wymagana w ustawie, tj. niemoznos¢ stwierdzenia, iz nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu skoro postepowat zgodnie
z siwz. Podnosi rowniez koniecznos¢ uprzedniego zastosowania art. 26 ust. 3
Pzp przez precyzyjne wezwanie do uzupetnienia konkretnie wskazanego

dokumentu, ktérego przeditozenia zamawiajacy wymagat i ktérego brak w ofercie



stwierdzit, jako warunkujgcego mozliwos¢ zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
a ktérego to obowigzku zamawiajgcy miat nie dopeic.

Odnosnie powyzszego lzba wskazuje, iz nie podziela stanowiska odwotujgcego
zarOwno w sprawie znaczenia postanowien siwz dotyczacych formy skladanych
dokumentow, a takze w przedmiocie tresci wezwania do uzupetnienia
dokumentow, ktore skierowat don zamawiajacy.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowi norme bezwzglednie obowigzujaca, ktéra
dla wywarcia skutkbw prawnych z normy wynikajgcych wcale nie musi by¢
transponowana do postanowien siwz. Tym samym zobowigzanie podmiotow
trzecich winno zosta¢ ztozone w formie okreslonej ustawa, a nie ewentualnie
wskazane] przez zamawiajgcego. Kazdy wykonawca ubiegajacy sie o
zamoéwienie publiczne winien znac¢ przepisy prawa, ktore jego statusu i udziatu w
postepowaniu dotycza.

W zwigzku z powyzszym Izba nie rozstrzygata czy zamawiajacy w rzeczywistosci
w tresci swojej siwz dopuscit ztozenie zobowigzania podmiotu trzeciego w formie
kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce, czy tez
zamieszczona uprzednio ,Uwaga”, w ktérej wskazal na pisemnosé
zobowigzania, stanowita wylaczenie w stosunku do postanowieh rozdz. VI, pkt
6, ppkt 3) siwz..

Odnoszac sie natomiast do wezwania do uzupetnienia dokumentéw jakie
skierowat zamawiajacy do odwotujgcego, Izba wskazuje, iz w jego tresci
dokladnie opisano stan faktyczny zastany w ofercie odwotujgcego. Zamawiajgcy
wskazat przy tym, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato przedtozone przez
odwotujgcego w formie kopii poswiadczonej przezenh za zgodnos¢ z oryginatem,
co jest rownoznaczne ze wskazaniem braku pisemnego zobowigzania. Ponadto
zamawiajacy literalnie wskazal, iz zgda uzupetnienia pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego, wskazujac przy tym, iz zobowigzanie to ma by¢ przedtozone
zgodnie z ww. ,Uwagq”, gdzie wskazano jego ferme, a takze z postanowieniami
siwz wymagajgcymi przettumaczenia obcojezycznych dokumentow
przedktadanych w postepowaniu, a wiec réwniez przedtozenia jego ttumaczenia.

Tym samym uzna¢ nalezalo, iz zamawiajagcy dat wykonawcy mozliwosé

uzupetnienia stosownych dokumentow potwierdzajgcych mozliwo$é korzystania



z potencjalu podmiotu trzeciego, wzywajgc go do uzupelnienia pisemnego
zobowigzania do powyzszego i wskazujac na jego brak.
W zwigzku z powyzszym Izba nie potwierdzita naruszenia przepisow

wskazanych w odwotaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz aCy: .......ccooocviviviiiiiieeee

10



