Sygn. akt: KIO/UZP 1546/09

WYROK
Z dnia 2 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez BACKHUS GmbH, Wirschenstrasse 26, 26188 Edewecht, N iemcy
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Elblaskie Przedsi ebiorstwo Wodoci agéw
i Kanalizacji w EIbl agu Sp. z o.0., ul. Rawska 2-4, 82-300 Elbl ag, protestu z dnia
18 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum wykonawcoéw wspolnie ubiegaj acych sie
0 zamOwienie w skladzie: Agrex Arcon Sp. z 0.0. (Li  der Konsorcjum) oraz Komptech

GmbH z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 372, 02-819 Wa rszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza BACKHUS GmbH, Wirschenstrasse 26, 26188

Edewecht, Niemcy i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez BACKHUS GmbH, Wirschenstrasse 26, 26188 Edewecht,

Niemcy ;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowienh
Publicznych na rzecz BACKHUS GmbH, Wirschenstrasse 26, 26188 Edewecht,

Niemcy.

Uzasadnienie

BACKHUS GmbH, z siedzibg w Edewecht, Niemcy, zwany dalej ,,Odwotujgcym”,
zlozyt protest i odwotanie w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego na:
.Dostawe maszyn do sporzgdzania mieszanki kompostowej”, prowadzonego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz.
U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp") przez Elblgskie Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji w Elblagu Sp. z o.0. (dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o
przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 18
czerwca 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 115 166454). Zamawiajacy podzielit przedmiot

zamoéwienia na dwie czesci, dopuszczajgc mozliwos¢ sktadania ofert cze$ciowych.

W postepowaniu tym w przedmiocie pierwszej czesci zamdwienia Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o zamowienie w skfadzie: Agrex Arcon Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) oraz
Komptech GmbH z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Agrex Arcon” lub
~Przystepujgcy”), jednoczesnie tez wykluczajgc Odwolujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Informacje te Zamawiajacy przekazat

Odwotujgcemu w dniu 9 wrzesnia 2009 r.

Odwotujacy w pismie z dnia 18 wrzesnia 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej

samej dacie) ztozyt protest, wskazujgc na naruszenia polegajace na:
1) wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 i 4 oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

oraz



2) wybraniu oferty Agrex Arcon na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Whnibst tez o powtdrzenie oceny spetniania przez oferte Agrex Arcon warunkow
uczestnictwa w przetargu, odrzucenie tej oferty i wybraniu oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, a w razie braku podstaw do dokonania tych czynnosci wniost o
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i zawiadomienie
Odwotujgcego 0 wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczytoby tego samego

przedmiotu zamowienia lub obejmujace ten sam przedmiot zamowienia.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazat na nastepujace okolicznosci:

1) Co do zarzutu, ze Odwotujacy nie przedstawit dokumentow potwierdzajacych, ze nie
ogloszono jego upadiosci oraz, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o

zamdwienie publiczne.

Odwotujacy wskazuje, ze przedtozyt dokument potwierdzajacy, iz nie otwarto wobec
niego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci, tj. - zgodnie z § 2 rozporzadzenia Prezes Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz forma, w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 87, poz. 605 ze zm.) - dokument wystawiony w kraju, w ktérym ma siedzibe Odwotujacy.
Dokumentem tym — w jego ocenie - jest wypis z niemieckiego rejestru spotek HRB
wystawiony w dniu 25 maja 2009 r. Wywodzi, iz skoro w tym rejestrze brak jest wpisu o
likwidacji lub upadtosci wykonawcy, powyzsze oznacza, ze zostat wypetniony wymaog co do
takiego dokumentu. Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego z informacji o wynikach
postepowania podkreslit, ze przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (§ 2 tego
rozporzadzenia) nie okreslajg kto powinien wystawic takie dokumenty (o ktérych mowa w § 2
ust. 1) w zwigzku z czym Zamawiajacy nie miat podstaw przyjaé, ze dokument wystawiony
przez ERNST & LINDER LLC — kancelarie radcy prawnego dla Odwolujacego, nie spetnia

wymogow rozporzadzenia.

2) Co do zarzutu, ze oswiadczenie zlozone przez Odwolujacego o tym, ze nie orzeczono
wobec niego zakazu ubiegania sie o zaméwienie publiczne i nie otwarto likwidacji lub

upadtosci, nie zostato zlozone przed notariuszem.

Odwotujacy przywotat tez art. 65 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp wskazujac, ze
wobec okreslenia czym jest oswiadczenie woli wskazat, ze nie sposob przyjmowac, ze osoba

ktéra podpisata dokument, a nastepnie udata sie z tym dokumentem do notariusza nie



skladata wobec notariusza — choéby w sposéb dorozumiany — tego samego oswiadczenia

jakie zwarte jest w przedstawionym do poswiadczenia dokumencie.

3) Co do zarzutu, ze oferta Odwotujgcego nie zostata zabezpieczona wadium.

W tym zakresie Odwolujacy powotat sie na zapisy pkt 7.6.a SIWZ oraz na
okolicznosé, iz w tresci gwarancji Bank jej udzielajacy (VR Bank Oldenburg Land West eG)
zaakceptowat warunki przetargu, zatem réwniez obowigzek realizacji gwarancji w razie

zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

4) Co do zarzutu, ze do referencji ztozonych przez Odwolujgcego w dniu 20 sierpnia 2009 r.

nie dotgczono ttumaczenia na jezyk polski.

Odwotujacy podniost, ze dotychczasowe referencje byly sktadane wraz z
ttumaczeniem, a obcojezyczna tres¢ referencji zalgczonych z ttumaczeniem roznita sie od
pozostatych referencji wylacznie nazwami firm w nich widniejgcymi.

Niezaleznie od powyzszego podniést, ze przediozone przez niego referencje wraz z
ofertg byly wystarczajace dla potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu. W
pkt 4.1.b SIWZ nie wskazano bowiem, aby referencje mialy pochodzi¢ od réznych
odbiorcow. Stwierdzit, ze wymodg ten pojawit sie dopiero w odpowiedzi na pytania co do
tresci SIWZ, udzielonej w dniu 6 lipca 2009 r. Odwotujacy podniost, ze powyzsze jest
niedopuszczalne, wskazujgc, ze instytucja odpowiedzi na pytania do SIWZ stluzy
wyjasnieniom, czego oczekuje Zamawiajagcy od ofert, natomiast nie na tej drodze nie moze
by¢ dokonywana zmiana SIWZ. Powotat sie w tym zakresie na orzeczenie Gtownie Komisji
Orzekajacej w sprawi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (orzeczenie z dnia 25
pazdziernika 2004 r.; sygn. akt: DF/GKO/Odw.-34/48/2004).

Odwotujacy wskazat, ze powyzsze prowadzi rowniez do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow i narusza tym samym art. 7 ust. 1 oraz art.
22 ust. 2 ustawy Pzp. Nielogicznym — w jego ocenie — jest preferowanie wykonawcow, ktérzy
dostarczali maszyny do jak najwiekszej liczby odbiorcéw, a nie faktyczna ilos¢ dostarczanych
maszyn.

Przywolywat tez orzecznictwo zespotdéw arbitrow na potwierdzenie, ze ogtoszenie o
zamdwieniu we wskazanym zakresie warunku udziatlu w postepowaniu nie byto zmienianie i
nie — podlegato takiej zmianie oraz na to, ze wymoég 4 referencji jest wymogiem

utrudniajgcym uczciwg konkurencie.



5) Co do zarzutu, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz przerzucarka zaoferowana
przez Odwotujgcego dysponowata jedynie podnoszonym wirnikiem i napedem jezdnym

gasienicowym.

Odwotujacy wskazat, ze wymodg, aby przerzucarka nie posiadatla napedu
gasienicowego jest bezpodstawny i narusza zasady uczciwej konkurencji. Podkreslit, ze
obawy Zamawiajgcego, ze naped gasienicowy moze prowadzi¢ do uszkodzenia ptyt typu
JUMPO jakimi wytozony jest plac, gdzie Zamawiajacy zamierza wykorzystywa¢ zamawiang
maszyne, sg nhieuzasadnione, bowiem przy ukladzie gasienicowym bardziej niz przy
kotowym ciezar urzadzenia jest rozkladany na duzo wiekszg powierzchnie, zatem do
wspominanych przez Zamawiajgcego uszkodzeh nie moze dochodzi¢. Podkreslit tez, ze w
Europie istnieje tylko jeden producent produkujacy przerzucarki spelniajgce oczekiwania
Zamawiajgcego i poruszajace sie na kotach. Jest to firma KOMTECH GmbH.

Wskazat tez, ze wymdg, aby przerzucarka miala mechanizm umozliwiajacy
podnoszenie jest nieuzasadniony ze wzgledu na rodzaj zadan wykonywanych przez te
maszyne. Podobnie odniést sie do wymogu posiadania przez mobilng przerzucarke
przenoszonej i opuszczanej hydraulicznie kabiny kierowcy (Zamawiajacy nie dysponuje

jeszcze pomieszczeniem do postoju przerzucarki).

Odwotujacy podnidst tez zarzuty dotyczgce oferty Agrex Arco. Wskazat, ze:

1) zaswiadczenie 0 niezaleganiu z podatkami przediozone przez drugiego z
wykonawcow wchodzacych w skfad konsorcjum wystawione przez austriacki urzad
podatkowy zostato przez tego wykonawce zmienione poprzez wpisanie okreslenia
Zamawiajgcego w skopiowanej wersji tego dokumentu wydanego celem przedtozenia
w Zakladzie Unieszkodliwiania Odpadéw Janik Sp. z 0.0. Powyzsze, w jego ocenie
skutkuje uniewaznieniem catego dokumentu.

2) dwie przediozone przez te firme referencje nie spetniajg wymogu wykazania sie

doswiadczeniem w okresie 3 lat gdyz wystawione zostaty w roku 2004 (referencje od
Eko Dolina Sp. z o.0. i Zaktadu Utylizacji Odpadow Sp. z 0.0.).
Pozostate dwie referencje nie spetniajg warunku okreslonego w pkt 4.2.b SIWZ.
Podkreslit tez, ze jedna z referencji (ISHAFAN Recykling org.) pozbawiona jest
podpisu osoby reprezentujgcej tego przedsiebiorce. Zauwazyt tez, ze z Zzadnegj
referencji, ani protokotu odbioru nie wynikajg wartosci na jakie zostaly zrealizowane
dostawy

3) przedtozone zaswiadczenie dla firmy Kometach GmbH, wystawione przez sad w
Graz nie zawiera informacji o nieprzeprowadzeniu wobec wykonawcy postepowania

likwidacyjnego, zas przedtozone na te okolicznos¢é pdzniejsze oswiadczenie



wykonawcy jest bezpodstawne bowiem powyzsze jest mozliwe tylko w sytuacji, gdy w
kraju siedziby wykonawcy takiego zaswiadczenia nie wystawia sie, CO W niniejszym
przypadku — wedle oceny Odwotujacego — nie ma miejsca.

4) z oferty Agrex Arcon nie wynika, aby ztozona ona byta réwniez w imieniu Komtech
GmbH zatem wszelkich dokumentéw dotyczacych tego wykonawcy Zamawiajgcy nie
powinien byt oceniac

5) oferta Agrex Arcon nie wymienia wszystkich zatgcznikbébw, zatem - w ocenie

Odwotujacego - byta sprzeczna z trescig SIWZ (pkt 9.1) i powinna by¢ odrzucona.

O protescie Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty
w postepowaniu. Agrex Arcon pismo to otrzymat w dniu 18 wrzesnia 2009 r., zas pismem z
dnia 21 wrzesnia 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie) zitozylo do
Zamawiajgcego przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu,

wskazujgc na niezasadnosc¢ protestu.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 25 wrzesnia 2009 r. (doreczenie Odwolujgcemu w tej
samej dacie) rozstrzygnat protest przez jego oddalenie.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy podtrzymat swojg decyzje o
wykluczeniu Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty oraz o

wyborze oferty Konsorcjum Agrex Arcon jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy od rozstrzygniecia protestu ziozyt odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych (zlozenie odwotania w dniu 5 pazdziernika 2009 r. w placéwce
pocztowej operatora publicznego). Kopia odwotania w tej samej dacie zostata przekazana
drogqg faksowg Zamawiajgcemu.

W odwotaniu podtrzymane zostaty te same zarzuty, ktére Odwotujgcy podniost

w protescie.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst kolejno o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wykluczenia Odwolujacego z
udziatu w postepowaniu;

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej nha
odrzuceniu jego oferty;

4) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej;



5) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;

6) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert;

7) nakazanie = Zamawiajgcemu  wykonanie  czynnosSci  uniewaznienia

przedmiotowego postepowania

Dodatkowo wnidst o:

1) zwrécenie sie do Wodociggow Stupsk Sp. z o0.0. oraz przestuchanie w
charakterze swiadka Mirostawa Kowalskiego na okolicznos¢, ze przerzucarka
poruszajgca sie na gasienicach po ptytach JUMBO nie powoduje ich uszkodzenia,
a w razie uznania tych dowodoéw za niewystarczajgce lub nieprzydatne do
stwierdzenia tej okolicznosci wnosit 0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu budownictwa drogowego na te samg okolicznosg;

2) przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka Mirostawa Kowalskiego na
okolicznosé, ze dokonywanie jakichkolwiek przekreslen i poprawek na formularzu
Varf 34a jest niedopuszczalne, a wykonanie takich zmian powoduje utrate
waznosci zaswiadczenia, a w razie uznania tych dokumentow za
niewystarczajgce wnosit 0 zwrdcenie sie z zapytaniem do Finanzamt Graz-
Umgebubg Adolf-Kolping-Gasse 7, 8018 Graz z pytaniem, czy jest dopuszczalne
dokonywanie jakichkolwiek przekreslen i poprawek na formularzu Varf 34a, a
jezeli nie to jakie skutki prawne powoduje dokonanie takich przekreslen i
poprawek,

3) rozstrzygniecie o kosztach postepowania zgodnie z wkasciwymi przepisami.

Do postepowania odwotawczego pismem z dnia 23 wrzesnia (wptyw do Prezesa UZP
w dniu 25 wrzesnia 2009 r.) Konsorcjum Agrex Arcon ztozyto przystgpienie po stronie

Zamawiajacego, wnoszgc o oddalenie odwotania.



Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotlawczego, zaprezentowanych

W _protescie, przystapieniu do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia protestu,

rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz w przystgpieniu do postepowania odwotawczeqo,

jak tez w pismach procesowych i ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajgacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Zgodnie ze wskazanym przepisem lzba odrzuca odwotanie, jesli odwotanie
dotyczy okolicznosci, ktére mieszczg sie w enumeratywnie wymienionych w tym przepisie
sytuacjach. Izba nie ma uprawnien do czesciowego odrzucenia odwotania. Jednak w sytuacji
gdy ktérys z podnoszonych zarzutow w odwotaniu miescitby sie w dyspozycji wskazanego
przepisu lzba per analogiam, jak tez biorgc pod uwage tres¢ przepisu art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, nie rozpoznaje tych zarzutéw.

Podobna sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie odwotawczej. Skiad
orzekajacy lzby skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie bowiem czesé
Zz podnosnych w nim zarzutéw podlegata merytorycznemu rozpoznaniu. Byly to zarzuty
dotyczace czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu (zarzuty dotyczace zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty, a takze zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty

uznanej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza).

Izba nie stwierdzita jednoczesnie podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 1, 3i 7 ustawy Pzp, biorgc pod uwage wnioski ztozone w tym przedmiocie
przez Zamawiajacego i Przystepujacego. Skiad orzekajacy lzby uznal, ze bezsprzecznym
byta okolicznos¢ potwierdzona oryginalng dokumentacjg postepowania w toku posiedzenia
Izby, iz kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu w dniu 5 pazdziernika 2009 r.
0 godz. 18:37. Przepis art. 184 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy Pzp wskazuje na koniecznos¢
przekazania kopii odwotania jednoczesnie, tj. w terminie na zlozenie odwotania. Skoro termin
ten uptywat z dniem 5 pazdziernika 2009r. o godz. 00:00, kopia odwotania w tym terminie
mogta by¢ réwniez przekazana Zamawiajgcemu, niezaleznie od jego godzin pracy.

Izba uznata réwniez, ze kwestia ewentualnego wadliwego wadium zlozonego przez
Odwolujgcego nie moze stanowi¢ 0 ziozeniu odwotania przez podmiot nieuprawniony.
Odwolujacy bowiem ubiega sie o uzyskanie niniejszego zamédwienia, a kwestie wadliwosci
wadium, ktora byta podstawg wykluczenia go z udzialu w postepowaniu podnosi jako zarzut

merytoryczny.



Odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze nie majg w tym zakresie zastosowania
przepisy ustawy Pzp (art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp) nie znajduje zadnego uzasadnienia.
Whiosek sformutowany w tym przedmiecie przez Przystepujacego jest niezrozumialy.
Niniejsze postepowanie o udzielenie zamdwienia toczy sie bowiem w oparciu 0 przepisy
ustawy Pzp, a podmiot je realizujgcy z racji prowadzonej przez siebie dziatalnosci

zobowigzany jest do stosowania tych przepiséw prawa.

Biorac pod uwage tres¢ zarzutébw sformutowanych w tresci odwotania oraz
art. 191 wust. 3 wustawy Pzp, jak rowniez uwzgledniajac per analogiam tresc
art. 187 ust. 4 pkt 2 i 4 ustawy Pzp skfad orzekajacy lzby nie rozpatrywat nastepujacych

zarzutow:

1) naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp przez dokonanie zmiany w SIWZ,
polegajacej na tym, ze referencje powinny pochodzi¢ od réznych odbioréw
mimo braku uzasadnionego powodu do takiej zmiany i nie ogloszenia zmiany
na stronie internetowej, na ktérej udostepniono SIWZ (pkt VI odwotania);

2) naruszenia art. 38 ust. 4a ustawy Pzp przez nie przekazanie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich informacji o zmianie SIWZ,
polegajacej na tym, ze referencje powinny pochodzi¢ od réznych odbiorcéw.
(pkt VIl odwotania)

3) naruszenie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, przez udzielenie odpowiedzi na pytania
wykonawcy, czy referencje muszg pochodzi¢ od réznych uzytkownikow
maszyn mimo, ze tres¢ SIWZ nie wywotywata watpliwosci, ze nie muszg one

pochodzi¢ od réznych odbiorcow

- biorgc pod uwage okolicznosc¢, ze zarzuty te nie byly podnoszone na etapie protestu
poprzedzajacego rozpoznawane przez Izbe odwotanie oraz z uwagi na to, ze zarzuty te

zostaly podniesione po uptywie ustawowego terminu

oraz

4) naruszenie zasady uczciwej konkurencji przez okreslenie przedmiotu dostawy
w tak szczegblowy sposob, ze tylko maszyna wyprodukowana przez
Komptech GmbH spetnia warunki SIWZ, co nie bylo uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego, ani funkcjonalnoscia maszyn innych producentéw oraz
wymaganie, aby przekladane przez wykonawcow referencje pochodzity

od réznych odbiorcéw



- biorgc pod uwage okoliczno$¢, ze zarzuty te zostaty podniesione po uplywie

ustawowego terminu.

Odnoszgc sie do stanowiska zaprezentowanego przez Odwotujgcego w toku rozprawy
o braku przepisu ustawy Pzp zakazujgcego podnoszenia zarzutow dotyczacych postanowien
SIWZ na etapie oceny i wyboru ofert sktad orzekajacy Izby podkresla, ze przepisy dziatu VI
ustawy Pzp regulujg rodzaje srodkow ochrony prawnej oraz zasady, sposoéb i terminy ich
wnoszenia i rozstrzygania. Przepisy te w sposob rygorystyczny okreslajg dos¢ krotkie
i zawite terminy na zlozenie protestu, a nastepnie w jego efekcie odwotania dotyczacego
okreslonych czynnosci i zaniechan, ktérych dopuszcza sie zamawiajacy w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, naruszajgc tym samym przepisy ustawy
Pzp. | tak jesli chodzi o mozliwos¢ zaskarzenia tresci ogtoszenia o zamoOwieniu oraz
postanowien SIWZ, stosowne regulacje w tym przedmiocie zawarte sg w art. 180 ust. 3i 4
ustawy Pzp. Bieg tych terminéw (7 i 14 dni oraz 7 i 10 dni) liczony jest od takich zdarzen, jak
zamieszczenie ogloszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych lub jego
publikacji w Dzienniku Urzedowym UE oraz od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie
internetowej badz od doreczenia SIWZ wykonawcy (w zaleznosci od trybu, w ktorym
prowadzone jest postepowanie). Uwzgledniajac powyzsze zarzuty dotyczace postanowien
SIWZ i tresci ogloszenia — tym samym zatem zarzuty dotyczace postanowien SIWZ
dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, czy tez okreslenia przez Zamawiajgcego
warunkow udziatlu w postepowaniu — aby mogly podlegaé merytorycznemu rozpoznaniu
przez lzbe muszg by¢ podnoszone na wczesniejszym etapie postepowania, a nie na etapie
wyboru oferty najkorzystniejszej. Podkresli¢ tez nalezy, ze wskazane terminy nie podlegajga
przywrdceniu, poniewaz przepisy ustawy Pzp nie przewidujg w tym zakresie takich
mozliwosci.

Stosownie natomiast do art. 180 ust. 2 ustawy Pzp protest dotyczacy kazdej innej
czynnosci podejmowanej przez Zamawiajagcego w postepowaniu, czy tez jakiegos
niedozwolonego zaniechania, mozna wnosi¢ takze w okreslonym zawitym i krétkim terminie -
10 lub 7 dni (w zaleznosci od wartosci przedmiotu zaméwienia), liczonym od momentu
powziecia informacji o okolicznosciach, ktére stanowig postawe podnoszonych zarzutéw,
badz od momentu, kiedy mozna bylo powzig¢ takg informacje przy dochowaniu nalezytej
starannosci.

Biorgc pod uwage powyzsze, co do okolicznosci zwigzanej z udzieleniem odpowiedzi
na zapytania do SIWZ, Odwolujacy powzigt informacje o powyzszym na wczesniejszym

etapie postepowania (przed uptywem terminu do sktadnia ofert). Zatem bezwzglednie



przywolane ustawowe terminy na oprotestowanie tych czynnosci Zamawiajgcego,
jak i postanowien SIWZ oraz tresci ogtoszenia, uptynety, a Odwotujacy nie skorzystat

z prawa do protestu dotyczgcego tych okolicznosci na etapie wczesniejszym postepowania.

Tym samym zatem, wobec powszechnie obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp,
dotyczacych wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, Izba nie mogta rozpozna¢ wskazywanych powyzej zarzutow Odwotujgcego.

Skiad orzekajacy lzby przechodzac do rozpoznania merytorycznego tych zarzutow
odwotania, co do ktérych nie znalazt analogicznego zastosowania przepis art. 187 ust. 4
ustawy Pzp uznat, ze przestanka interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslona
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata przez Odwotujgcego wypetniona.

Oferta Odwotujacego jest jedng z dwdch ofert zlozonych w ramach czesci pierwszej
zamdwienia, a w zwigzku z tym, ze podnoszone w odwotlaniu zarzuty dotyczg zar6wno
czynnosci  wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty,
jak i zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego (druga z ofert ztozonych w ramach
czesci pierwszej zamoéwienia), Odwotujacy w sposob dostateczny wykazat, ze w przypadku
uwzglednienia jego zarzutdow miatby realne szanse na uzyskanie niniejszego zamowienia.
Podnoszona przez Przystepujacego i Zamawiajgcego okolicznos¢, jakoby oferta
Odwolujgcego nie byta zabezpieczona wadium, co dyskwalifikuje tego wykonawce jako
uczestnika postepowania, nie moze by¢ uwzgledniona przez skitad orzekajacy Izby.
Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze zarzut ten (wykluczenia z postepowania z powodu btednego
wadium) jest podnoszony przez Odwotujgcego jako naruszenie, ktorego dopuscit sie

Zamawiajacy, dlatego tez zarzut ten podlega merytorycznemu rozpoznaniu.

Rowniez podnoszona w toku rozprawy okolicznosé, iz Odwotujacy nie wnosi
- w ramach swoich zadan - o wybdr jego oferty w postepowaniu jako oferty
najkorzystniejszej, wnoszac jednoczesnie o uniewaznienie postepowania nie zastuguje na
uwzglednienie. Odwotujgcy wnosi bowiem o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz o powtdrzenie czynnosci oceny ofert, w ramach ktérej to czynnosci
mogtoby doj$é do wyboru oferty najkorzystniejszej. Zadanie uniewaznienia postepowania
nalezy traktowac¢ jako zadanie alternatywne Odwotujacego o czym swiadczy okreslenie tego
zadania w ostatniej kolejnosci oraz argumentacja w tym zakresie zawarta w tresci protestu
(rozpatrzenie wniosku o uniewaznienie postepowania w razie braku podstaw do ponownej
oceny ofert i uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania

i odrzucenia jego oferty).



Odnoszac sie do zarzutow zawartych w tresci odwotania i podlegajacych
merytorycznemu rozpoznaniu, lzba uznata je za niezasadne i stwierdzita, ze odwotanie

podlega oddaleniu.

Podstawg tych ustalen skladu orzekajgcego Izby stat sie material dowodowy
zgromadzony w niniejszej sprawie, tj. przede wszystkim dokumentacja z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, przekazana w kopii przez Zamawiajagcego do akt
sprawy oraz przediozona do wgladu Izby w oryginale w toku rozprawy, w tym
w szczegoblnosci: oferta Odwolujagcego i Przystepujacego wraz 2z wyjasnieniami
i uzupetieniami jej tresci oraz postanowienia SIWZ wraz z odpowiedziami na zapytania
dotyczace jej tresci, jak rowniez stanowiska stron postepowania oraz Przystepujacego
wyrazone w pismach ziozonych w toku postepowania protestacyjnego i odwotawczego oraz

w trakcie rozprawy.

Skfad orzekajacy Izby nie dopuscit dowoddéw z przestuchania swiadka Pana Mirostawa
K. na okolicznosci wskazane w odwotaniu oraz powotania bieglego, dziatajac na podstawie
art. 188 ust. 5i 6 ustawy Pzp oraz z uwagi na to, ze mialy one potwierdza¢ okolicznosci, co
do ktérych lIzba uznala, ze zarzuty nie bedg podlegaly merytorycznemu rozpoznaniu (opis

przedmiotu zamowienia).

Co do zarzutu nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego dokumentu sporzgdzonego
przez Radce prawnego — adwokata niemieckiego z kancelari ERNST & LINDER LLC
pomimo tego, Ze zostat wystawiony w kraju siedziby Odwotlujgcego oraz wydruku
dokumentu z rejestru HRB niemieckiej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (GmbH) jako
nie potwierdzajacego, ze spétka nie jest w stanie likwidacji i nie ogtoszono jej upadtosci, 1zba
ustalita i zwazyla co nastepuje: zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, ktéra stanowita odzwierciedlenie przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentow
(8 2 ust. 1 pkt 1 lit a) w przypadku wykonawcy, ktdry ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium RP — czyli jak w niniejszej sprawie Odwolujacy — co do dokumentow,
o ktorych mowa w 8§ 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, wykonawca ten sktada dokument lub
dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania

potwierdzajgce, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadiosci. Zgodnie zas



z 8 2 ust. 3 rozporzadzenia, jezeli w kraju siedziby badz miejsca zamieszkania takiego
wykonawcy nie wystawia sie takich dokumentow (a wiec dokumentéw urzedowo
potwierdzajacych okolicznos¢ ewentualnej upadiosci badz likwidacji) ma on obowigzek
przediozy¢ w postepowaniu oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Odwolujacy do swojej oferty zatgczyt kopie dokumentu wypisu z Rejestru Handlowego
HRB, w ktérym pod nr 201801 zarejestrowana jest firma Odwotujgcego. Dotgczono réwniez
zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej w Gminie Edewecht
(Gemeinde Edewecht). W dokumentach tych brak jest jakiejkolwiek informacji odnosnie
ewentualnej likwidacji, czy tez upadtosci firmy. Do oferty dotgczono réwniez oswiadczenie
z dnia 29 czerwca 2009 r., wystawione przez Dr Marcusa A. E. radce prawnego, adwokata z
kancelarii ERNST & LINDER LLC, z ktorego tresci wynika, ze firmie tej, sprawujgcej funkcje
doradcze dla Odwotujgcego od roku 2005, nie wiadomo nic o toczacych sie lub nieuchronnie
grozacych postepowaniach sgdowych lub powddztwach przeciwko tej Spétce za wyjatkiem
postepowania w sprawie drobnego wykroczenia drogowego. Biorgc powyzsze pod uwage
Zamawiajacy pismem z dnia 13 sierpnia 2009 r. (L.dz. 3656/2009) wezwat Odwotlujgcego do
uzupetniania dokumentoéw potwierdzajgcych te informacje. Odwotujacy pismem, ktore
wpltyneto do Zamawiajgcego w dniu 20 sierpnia 2009 r. wyjasnit, ze dokument
potwierdzajacy wskazane okolicznosci zostat zatgczony do oferty na str. 20 i 21 i jest to
zaswiadczenie wystawione przez kancelarie prawng. Jednoczesnie tez dotaczono
oswiadczenie z dnia 29 lipca 2009 r., podpisane przez M. B. jako prokurenta z prawem do
jednoosobowej reprezentacji o tym, ze nie otwarto wobec Odwotujgcego likwidacji ani nie
ogtoszono upadiosci oraz nie orzeczono zakazu ubiegania sie¢ o zamoOwienie w Kkraju
i zagranicg. Oswiadczenie to zostato potwierdzone notarialnie w dniu 17 sierpnia 2009 r.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby zasadnym byto przede wszystkim skierowanie do
Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentu odnosnie ewentualnej likwidacji, badz
upadtosci Odwolujacego, ktéry jest spolkag handlowg prawa niemieckiego. Z zatgczonych do
oferty dokumentéw urzedowych w Zzaden sposéb nie wynikalo potwierdzenie, badz
zaprzeczenie tym okolicznosciom. Przediozone oswiadczenie kancelarii radcy prawnego
— adwokata nie jest natomiast dokumentem, o ktorym stanowi § 2 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw. Nie jest to bowiem ani dokument urzedowy, ani tez oswiadczenie
zlozone przez przedsiebiorce przed wskazanymi w tym przepisie rozporzadzenia organami.
Dokument ten stanowi wylacznie oswiadczenie wiedzy w tym przedmiocie ziozone przez
podmiot prawny sprawujgcy obstuge doradcza (prawng) Odwotujgcego. Takiego rodzaju
dokumentu przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdéw nie przewiduja.

Rowniez oswiadczenie przediozone w wyniku uzupetnienia przez Odwotujgcego dokumentu



tego warunku nie spetnia. Jest to faktycznie oswiadczenie ztozone przez osobe upowazniong
do reprezentacji Odwotujgcego jednakowoz nie zostatlo ono zilozone przed notariuszem.
Czynnosci notariusza w tym zakresie sprowadzaty sie jednie do potwierdzenia wiarygodnosci
podpisu osoby sktadajgcej to oswiadczenie. Bez watpienia te dwie sytuacje nalezy odroznic¢
od siebie, a na powyzsze wskazuje literalne brzmienie przepisu 8§ 2 ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie dokumentdw — os$wiadczenie ziozone przed notariuszem. Wskazane
oswiadczenie nie zostato ziozone przed notariuszem, na co wskazuje treS¢ poswiadczenia
notarialnego oraz data, w ktorej to poswiadczenie nastgpito (17 sierpnia 2009 r.) inna niz
data zlozenia samego oswiadczenia (29 lipca 2009 r.). Notariusz zatem poswiadczyt
zgodnosc¢ przediozonego mu dokumentu wylgcznie pod katem ztozonego pod nim podpisu,
a nie — zgodnie z wymogami rozporzadzenia w sprawie dokumentow — okolicznosé, ze
okreslona osoba upowazniona do reprezentaciji spétki ziozyta przed nim, jako szczeg6inym
podmiotem zaufania publicznego, oswiadczenie o okreslonej tresci. Réwnie dobrze notariusz
mogt takze poswiadczy¢ wytacznie podpis pod katem jego zgodnosci ze wzorem podpisu
danej osoby, nie poswiadczajac jednoczesnie okreslonej tresci oswiadczenia tej osoby.
Przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentow sg rygorystyczne w tym wzgledzie i biorac
pod uwage okolicznosé, ze oswiadczenie sktadane przed notariuszem zastepuje inny
dokument urzedowy potwierdzajgcy wskazane okolicznosci, nie mozna czyni¢ w tym
zakresie odstepstw pod katem konkretnych wykonawcow, bowiem prowadzitoby to
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Stosowanie w tym zakresie wyktadni oswiadczen woli, zgodnie z art. 65 Kc w zwigzku
z art. 14 ustawy Pzp, takze nie znajduje uzasadnienia wobec braku zachowania wymaganej

przepisami prawa formy dokumentu o charakterze dokumentu urzedowego.

Reasumujgc zatem Zamawiajacy miat podstawy, aby dokona¢ wykluczenia
Odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu z uwagi na nie przediozenie przez niego w wyniku
wezwania do uzupetniania dokumentow, dokumentu potwierdzajacego, ze nie otwarto wobec

niego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci.

Co do zarzutu wykluczenia przez Zamawiajgcego Odwolujacego =z udziatu
W postepowaniu z uwagi na niezabezpieczenie jego oferty waznym wadium lzba ustalita

i zwazyla co nastepuje: zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp, w szczegolnosci
art. 46, wykonawca powinien w petnym okresie terminu zwigzania ofertg zabezpieczy¢ jg

prawidtowo wniesionym wadium w okreslonej wysokosci. Biorac powyzsze pod uwage



Odwolujacy zalaczyt do oferty wadium w formie gwarancji bankowej udzielonej przez
VR Bank Oldenburg Land West eG, Wildeshauser Str. 8 26209 Hatten. Z tresci tej gwarancji
wynika, Zze podstawg wyplaty gwarantowanej sumy bedzie pisemne Zadanie zaptaty
skierowane przez Zamawiajgcego oraz pisemne potwierdzenie faktu, ze oferta
Odwolujgcego zostata przyjeta, a wykonawca ten odmawia wykonania udzielonego mu
zlecenia zgodnie z ofertg lub warunkami przetargu. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia réwniez tego dokumentu. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujacy wyjasnit,
ze dokument przedtozony wraz z ofertg, co do tresci jest prawidtowy i zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego, uzupelniajac jedynie poprawne tlumaczenie tego dokumentu, co do

wskazania wtasciwego okreslenia Zamawiajgcego w tresci gwarancji.

Skfad orzekajacy lzby uznal, ze Zamawiajacy stusznie wykluczyt Odwotujacego
Z udzialu w postepowaniu z uwagi na przedtozenie niewlasciwego wadium. Tresé
przediozonej gwarancji ma charakter gwarancji warunkowej. Wynika z niej, ze gwarant
(Bank) wyptaci gwarantowang sume wylacznie w jednej sytuacji, tj. gdy oferta Odwolujgcego
Zostanie przyjeta przez Zamawiajacego, a wykonawca ten odmowi wykonania udzielonego
mu zlecenia, zgodnie z ofertg lub warunkami przetargu. Mozna zatem stwierdzi¢, ze warunek
ten dotyczy wylacznie dyspozycji art. 46 ust. 5 ustawy Pzp na pewno zas nie dotyczy sytuaciji
okreslonej w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. W ust. 5 art. 46 ustawy Pzp ustawodawca
okreslit bowiem sytuacje odnoszace sie do zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium, jesli
zaistniejg okreslone okolicznosci dotyczace wykonawcy, ktérego oferta zostata przez
Zamawiajgcego wybrana. Ust. 4a art. 46 ustawy Pzp dotyczy natomiast kazdego
z wykonawcow, ktory ubiega sie o zamoOwienie — niezaleznie od tego, czy jego oferta
zostanie, czy tez nie zostanie wybrana — jesli wykonawca ten nie uzupemit w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zadanych przez Zamawiajagcego dokumentdéw. Uwzgledniajac
powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze gwarancja wyptaty wadium okreslona w tresci dokumentu
bankowego przediozonego przez Odwolujgcego, dotyczy wylgcznie sytuacji, gdy oferta
Odwolujgcego zostanie przyjeta (zostanie przez Zamawiajgcego wybrana w postepowaniu),
nie zabezpiecza zas skutecznie oferty na okoliczno$¢ nie wybrania w postepowaniu tego
wykonawcy i nieuzupetnienia przez niego dokumentow na zadanie Zamawiajgcego

(art. 46 ust. 4a ustawy Pzp).

Na marginesie tylko Izba stwierdza, ze w zakresie dokumentu wadialnego
niedopuszczalne jest wzywanie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co uczynit wobec Odwolujacego Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu. Powyzsze jednak nie miatlo znaczenia dla oceny podniesionego przez

Odwolujgcego zarzutu bowiem Izba oparta sie w tym zakresie na dokumencie wadialnym



przediozonym wraz oferta, a nie na dokumencie tlumaczenia gwarancji wadialnej

dotaczonego w wyniku uzupetnienia dokumentu przez Odwolujgcego.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy miat podstawy do tego, aby dziatajac
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania
z powodu braku wadium zabezpieczajgcego oferte, zgodnie z przepisem art. 46 ust. 4a

ustawy Pzp.

Co do =zarzutu wykluczenia przez Zamawiajgcego Odwolujagcego =z udziatu
w postepowaniu z uwagi na nieprzedtozenie 4 referencji potwierdzajgcych dostawy maszyn
do 4 réznych uzytkownikow lzba ustalita i zwazyta co nastepuje: zarzut nie zastuguje

na uwzglednienie.

Na potwierdzenie spetniania wymogu Zamawiajacego - zgodnie z postanowieniami
SIWZ — nalezatlo przedtozy¢é 4 referencje potwierdzajgce dostawy maszyn do 4 réznych
uzytkownikéw. Odwotujgcy w swojej ofercie przediozyt 4 referencje wraz z ttumaczeniami
Z jezyka niemieckiego na jezyk polski — jedng pochodzaca od odbiorcy z Dzakarty i trzy od
jednego odbiorcy w Pekinie. Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych dostawy do 4 rdznych
odbiorcéw. Odwotujacy w wyniku uzupetnienia dokumentéw stwierdzit, ze przeditozone przez
niego w ofercie dokumenty sa wystarczajgce, a niezaleznie od powyzszego przediozyt
Zamawiajgcemu dodatkowo dwie referencji w jezyku niemieckim bez ttumaczenia na jezyk
polski.

Sktad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze zasadnym bylo dziatanie
Zamawiajgcego polegajace na wykluczeniu Odwotujacego z udziatlu w postepowaniu z uwagi
na nieprzediozenie w wyniku wezwania do uzupetiania takich dokumentéw, ktére
potwierdzaltyby wymogi Zamawiajgcego. Dokumenty przediozone w wyniku wezwania
do uzupelnienia wytacznie w jezyku obcym nie moga potwierdza¢ spetniania wymogow
Zamawiajacego. Ewentualne przyjecie przez Zamawiajgcego takich dokumentow bez
tlumaczenia na jezyk polski poswiadczonego przez wykonawce zgodnie z przepisem
8§ 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, prowadzitoby do naruszenia zasady
rébwnego traktowania wykonawcdédw w postepowaniu i uczciwej konkurenciji oraz zasady
prowadzenia postepowania w jezyku polskim, wyrazonej w art. 9 ust. 2 ustawy Pzp.

Podkreslic nalezy, ze przywotany przepis rozporzadzenia (8 4 ust. 3) odnosi sie
do ttumaczenia na jezyk polski kazdego dokumentu wystawionego w jezyku obcym, ktéry

przedktadany jest przez wykonawce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu



w postepowaniu oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze okreslone dostawy, ustugi, czy
roboty budowane potwierdzajg spetnianie wymogow SIWZ. Przepis ten, jak i przepisy ustawy
Pzp, nie przewidujg mozliwosci samodzielnego przyjmowania przez Zamawiajgcego, ze
dany dokument ma identyczng tres¢ co inny zataczony przez wykonawce wraz
z ttumaczeniem, ani tez nie przewidujg zbiorowego ttumaczenia przez wykonawcéw takich
dokumentéw. Zgodnie tez z obowigzujacymi przepisami ustawy Pzp Zamawiajacy nie mogh
ponownie wzywa¢ do uzupetnienia wskazanych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, bowiem przepis ten zaktada wylgcznie jednorazowe wezwanie do uzupetnienia
tego samego dokumentu.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ takze nalezy, ze Zzadanie zawarte w SIWZ
i tresci ogloszenia o zamodwieniu o koniecznosci dolgczenia przez wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie 4 referencji dotyczacych jakosci i funkcjonalnosci przedmiotu
dostawy, pochodzacych od uzytkownikbw maszyn, w kontekscie wyjasnien tresci SIWZ
Z dnia 6 lipca 2009 r. (pismo znak: L.dz. 460/3095/2009), bedacych wynikiem zapytan
skladanych przez wykonawcéw, bylo oczywiste, iz Zamawiajacy oczekuje 4 referencji
dotyczacych dostawy na rzecz 4 réznych uzytkownikéw. Jak wyjasnit w toku rozprawy
Zamawiajacy powyzsze uzasadnione bylo tym, iz Zamawiajacy oczekiwat dostawy maszyny,
ktéra nie jest prototypem, a maszyng funkcjonujacg u réznych podmiotow. Wymég ten nie
zostat przez Odwolujgcego w odpowiednim czasie oprotestowany zatem podnoszenie
aktualnie, ze zgdanie to jest bezpodstawne — jak wskazano powyzej - nie moze podlegac
ocenie lzby.

Skoro wiec Odwotujacy w ofercie przedtozyt referencje dotyczace dostawy maszyny
wylacznie do dwoch uzytkownikdw, a przedtozone w wyniku uzupetniania dokumenty
wytacznie w jezyku niemieckim nie moga by¢ brane pod uwage, zasadnym jest uznanie, ze

Odwotujacy nie spetniat wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Co do zarzutu bezpodstawnosci odrzucenia oferty Odwotujacego z powodu jej
niezgodnosci z wymogami SIWZ, Izba ustalita i zwazyla co nastepuje: zarzut nie zastuguje
na uwzglednienie.

Bezsprzeczne pomiedzy stronami postepowania i Przystepujagcym jest to, ze
urzadzenie oferowane przez Odwotujacego nie spelnia wymogoéw SIWZ, co do napedu
kotowego, a nie gasienicowego oraz co do przenoszonej i opuszczanej hydraulicznie kabiny
kierowcy (pkt 8 i 11 SIWZ). Uwzgledniajac powyzsze zasadnym byto odrzucenie tej oferty
jako nie spetniajacej wymogdéw merytorycznych SIWZ.

Argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na okolicznos¢, ze powyzsze wymogi SIWZ

byly niedopuszczalne i nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, nie zastuguje na



uwzglednienie. Zarzuty co do opisu przedmiotu zamoéwienia, a wiec zarzuty co do tresci
SIWZ, powinny by¢ podnoszone — jak wskazano powyzej - na wczesniejszym etapie
postepowania. Brak zarzutbw dotyczacych postanowien SIWZ w tym zakresie
po zamieszczeniu SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego skutkuje koniecznoscig
wypetnienia przez Odwotujgcego, jak i pozostatych wykonawcow sktadajgcych oferty
w postepowaniu, wymagan technicznych co do oferowanego urzadzenia. Natomiast brak
wypetniania tych wymogow skutkuje koniecznoscig uznania takiej oferty za sprzeczng

z SIWZ i jej odrzucenia.

Co do zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty Agrex Arcon Izba uznala je

za niezasadne.

Po pierwsze Izba stwierdzita, ze zarzuty dotyczace braku wskazania w formularzu
ofertowym jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zméwienie (Komptech
GmbH) oraz okolicznos¢ braku wskazania wszystkich zalgcznikébw do oferty
Przystepujacego, nie zastugujg na uwzglednienie.

Do oferty Przystepujacego (str. 5-8) zalgczono umowe Konsorcjum 2z dnia
2 lipca 2009 r., zawartg pomiedzy Agrex Arcon Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), a Komptech
GmbH (dostawca, uczestnik Konsorcjum), z ktérej w sposéb bezsprzeczny wynika, wola
wspollnego ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia publicznego przez tych dwdéch
wykonawcOw. Brak wskazania na formularzu ofertowym drugiej z firm (uczestnika
Konsorcjum), wobec tresci wskazanej umowy konsorcjum, nie moze dyskwalifikowac
— w ocenie Izby — oferty jako ztozonej przez dwédch wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie
o to zamdwienie.

Jednoczesnie tez brak wskazania zatgcznikbw do oferty w samym formularzu
ofertowym nie jest wymogiem merytorycznym co do oferty, ktory swiadczytby o sprzecznosci
oferty Przystepujacego z SIWZ co do tresci, a jest to wytgcznie uchybienie formalne, nie
skutkujgce w zaden spos6b odrzuceniem tej oferty.

Na marginesie zauwazy¢ jedynie nalezy, ze Odwolujacy w zaden sposob nie
uprawdopodobnit nawet, a tym bardziej nie udowodnit, aby do oferty Przystepujacego nie
zostata dotgczona umowa Konsorcjum, a to na Odwolujgcym - stosownie do dyspozycji
art. 6 Kc - spoczywa ciezar dowodowy w tym zakresie. Nie wykazat tez Odwotujacy jakoby
doszio do ewentualnego popetnienia czynu niedozwolonego w postepowaniu przez
niedopuszczalne uzupelnienie tresci oferty Przystepujacego. Przedtozona przez
Zamawiajgcego do akt sprawy wraz z dokumentacjg postepowania kopia oferty Konsorcjum

Agrex Arcon, jak rowniez oryginat tej oferty zaprezentowany w toku rozprawy do wgladu



Izby, nie wskazujg tez na prawdopodobienstwo ewentualnego przerobienia, czy sfalszowania
oferty Przystepujgcego. Izba zatem nie miala podstaw do uznania, ze dokument umowy
konsorcjum wskazujgcy na wole wspolnego ubiegania sie o zamdwienie przez dwie firmy

wchodzace w skiad Konsorcjum, nie zostat zatgczony do oferty Przystepujacego.

W kwestii zaswiadczenia o niezaleganiu z podatkami, przedtozonego przez drugiego
z wykonawcow wchodzacych w skiad konsorcjum Agrex Arcon i wystawionego przez
austriacki urzad podatkowy lzba uznata, ze zarzuty w tym zakresie dotyczace koniecznosci
wykluczenia z tego powodu Przystepujgcego z postepowania, nie zastugujg
na uwzglednienie.

Do oferty Agrex Arcon na str. 51-52 zatlgczono wypetniony przez Finazamt w Graz
dokument zaswiadczenia tamtejszego organu podatkowego 0 niezaleganiu z optacaniem
podatkéw i optat (zaswiadczenie z dnia 25 maja 2009 r.). Zaswiadczenie to w czesci wniosku
0 wydanie zaswiadczenia zawiera przekreslenie w pozycji wskazujacej na cel przedtozenia
tego zaswiadczenia (zamiast wpisanego tam pierwotnie Zakladu Unieszkodliwiania
Odpadéw Janik Sp. z o.0. z siedzibg w Kunowie wpisano odrecznie nazwe i adres
Zamawiajgcego. W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow Przystepujacy przedtozyt
jeszcze raz identyczny dokument, ale bez odrecznego przekreslenia i wystawiony z odrebna,
inng datg wystawienia, tj. 14 maja 2009 r.

Niezaleznie od oceny, czy dokument zatgczony do oferty (z przekresleniem) jest
prawidiowy, czy nie, lzba uznala, Zze dokument przedtozony w wyniku uzupelnienia
dokumentéw spelnia wymogi przepisbw ustawy Pzp i rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw. Dokument ten zostat wystawiony przez wiasciwy dla miejsca siedziby spofki
organ podatkowy, dotyczy tego podmiotu i potwierdza niezaleganie przez ten wiasnie
podmiot z ptatnosciami naleznych optat i podatkéw. Wskazanie we wniosku o uzyskanie
takiego zaswiadczenia innego podmiotu, ktoremu mialoby by¢é przedkladane to
zaswiadczenie nie podwaza okolicznosci koniecznej do wykazania przez wykonawce
ubiegajacego sie o zamodwienie publiczne, ze nie podlega wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu z powodu zalegania z publicznoprawnymi naleznosciami.

W kwestii przedlozonych przez Agrex Arcon referencji dotyczacych jakosci
i funkcjonalnosci przedmiotu dostawy , tj. ze dwie z nich nie spetniajg wymogu wykazania sie
doswiadczeniem w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, gdyz wystawione zostaty
w roku 2004 (referencje od Eko Dolina Sp. z o.0. i Zaktadu Utylizacji Odpadéw Sp. z 0.0.)
skiad orzekajacy lzby przychylit sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze wymadg 3 letni nie
dotyczyt przediozenia tych dokumentéw. Jak bowiem wynika z analizy zapisow SIWZ

i ogloszenia o zamowieniu, wymog przediozenia tych dokumentéw nie dotyczyt



potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy w wyjasnieniach
do SIWZ wskazat, ze w tym zakresie nie nalezy przedktada¢ wykazu wykonanych dostaw,
a wylacznie referencje potwierdzajgce jakosc i funkcjonalnos¢ przedmiotu dostawy, a nie
sam fakt wykazania sie realizacjg dostawy przez wykonawce. W tym zakresie warunek byt
okreslony przez Zamawiajgcego odrebnie i dotyczyt dostawy jednej przerzucarki o wartosci
nie mniejszej niz 800 000 zt. Dokumenty 4 referencji miaty natomiast dotyczy¢ potwierdzenia
jakosci i funkcjonalnosci przedmiotu dostawy, zatem byty to dokumenty przedmiotowe,

ktérych wymag 3 lat nie obejmuje.

Tym samym niezasadne byloby z tego powodu wykluczenie Przystepujacego

Z udziatlu w postepowaniu.

Co do kwestii braku wtasciwego poswiadczenia, ze firma Komptech, wchodzaca
w skiad konsorcjum Agrex Arcon nie jest w likwidacji 1zba stwierdzita, ze zarzut ten rowniez
nie potwierdzit sie. Oswiadczenie zlozone w tym przedmiocie przez Przystepujacego przed
notariuszem jest wystarczajgce. Z przedtozonych przez niego wraz z ofertg urzedowych
dokumentéw rejestrowych spéiki nie wynikajg okolicznosci, dotyczace potwierdzenia, badz
zaprzeczenia temu, ze spotka jest w stanie likwidacji. Zatem zlozone prawidtowo przed
notariuszem oswiadczenie na podstawie 8§ 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow

jest w tym przypadku wystarczajace.

Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Jednoczesnie tez lzba, biorgc pod uwage alternatywny wniosek Odwotujgcego
0 nhakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, uznata, ze przedmiotowy
wniosek nie mogt by¢ rozpoznany przez Izbe pozytywnie z uwagi na zakres podnoszonych
w odwotaniu zarzutow oraz okolicznos¢ niepotwierdzenia sie zadnego z nich, jak réwniez
uwzgledniajgc zakaz orzekania przez Izbe poza zakres tych zarzutéw, a takze biorgc
pod uwage brak podstaw prawnych do ewentualnego uniewaznienia postepowania przez

Izbe z urzedu.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Elbl agu.

Przewodnicz acy:



