Sygn. akt: KIO 1372/13

POSTANOWIENIE

z dnia 25 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 25
czerwca 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 7
czerwca 2013 r. przez wykonawce Toshiba Europe GmbH z siedzibg w Republice
Federalnej Niemiec, w Neuss Hammfelddamm 8 w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Poczte Polska Spétke Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 2

przy udziale wykonawcy Siemens Aktiengesellschaft z siedziba w Republice Federalnej
Niemiec w Nonnendammallee 101 (Wittelsbacher Pltaz 2) Berlin (Munich) zgtaszajacego
swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1372/13 po stronie zamawiajgcego
postanawia:
1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez
wykonawce Toshiba Europe GmbH z siedzibg w Republice Federalnej Niemiec,

w Neuss Hammfelddamm 8 tytutem wpisu od odwotania.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1372/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup 8 maszyn do sortowania przesytek standardowych zostato wszczete przez
zamawiajgcego Poczte Polskg Spodtke Akcyjng z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 2,
ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 marca 2013r. za numerem 2013/S 053-087043.
W dniu 29 maja 2013r. zamawiajacy drogg elektroniczng powiadomit wykonawcéw o
wynikach postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy
Siemens  Aktiengesellschaft z siedzibg w Republice Federalnej Niemiec w
Nonnendammallee 101 (Wittelsbacher Pltaz 2) Berlin (Munich) — dalej przystepujacy.
Z tg czynnoscig nie zgodzit sie wykonawca Toshiba Europe GmbH z siedzibg w Republice
Federalnej Niemiec, w Neuss Hammfelddamm 8 — dalej odwotujgcy i wnidést w dniu 7
czerwca 2013r. pisemne odwotanie.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :
1) art. 89 ust. 1 pkt. 5 w zwigzku z art. 24 ust.4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy i art.24
ust.2 pkt.4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia przystepujacy z przedmiotowego
postepowania w zwigzku z nie wykazaniem przez przystepujgcego spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego;
2) z ostroznosci odwotujacy wskazuje ewentualnie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy w zwigzku z art. 25 ust 1 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego jako niezgodnej z postanowieniami SIWZ,;
3) art. 7 ust. 1 ustawy to jest naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw poprzez wyboér oferty najkorzystniejszej niezgodnej z SIWZ oraz
niedokonanie wyboru jako najkorzystniejszej, prawidiowej oferty zlozonej przez
odwotujacego.
Odwotujacy stwierdzit, ze ma interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy we wniesieniu
odwotania, poniewaz jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu oceny
ofert, (taczna ilos¢ punktéw: 88,61 na 100 mozliwych), tuz za ofertg uznang za
najkorzystniejszg to jest oferta przystepujacego i w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.
Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania, a w konsekwencji:
1. Uniewaznienie czynnos$ci wyboru ofert;
2. Nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert przez zamawiajgcego, w tym
wezwanie przystepujacego do uzupetnienia dokumentu zaswiadczajgcego brak otwarcia

jego likwidacji lub postawienia w stan upadtosci na dzien skfadania ofert;



3. Wykluczenie przystepujacego w zwigzku z nie wykazaniem przez niego spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i odrzucenie oferty przystepujacy jako oferty wykonawcy
wykluczonego w przypadku nie uzupetnienia dokumentu okreslonego powyzej w p.2;

4. Dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego, w
przypadku odrzucenia oferty przystepujacego;

5. Obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie z
wykazem kosztéw przedstawionych podczas rozprawy.

W uzasadnieniu wskazat, ze nie zgadza sie z decyzjg zamawiajacego o wyborze oferty
przystepujacego, albowiem oferta przystepujgcego nie zawierata przewidzianych w SIWZ
wymaganych dokumentow i nie potwierdzata spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu, w zwigzku z czym przystepujacy powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona zgodnie z postanowieniami art. 89
ust 1 pkt. 5 ustawy.

Zamawiajacy w Rozdziale V specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ) w
zakresie dokumentow i o$wiadczen, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w p. Il okreslit, iz
podmiot zagraniczny tj. taki, ktéry ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej powinien ztiozy¢ dokument wystawiony w kraju, w ktérym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania potwierdzajacy odpowiednio, ze nie otwarto jego
likwidacji ani nie ogtoszono upadfosci, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skfadania ofert (pkt. 1ll ust.1 pkt. a) SIWZ). Zapisy SIWZ sg powieleniem
postanowien § 4 ust. 1 pkt. 1 a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r. nr
231), wydanego na podstawie art. 25 ust.2 ustawy. Jezeli w kraju miejsca zamieszkania
osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje
sie dokumentéw, o ktérych mowa powyzej wéwczas zastepuje sie je dokumentem
zawierajacym oswiadczenie, w ktdérym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji
wykonawcy, ztozone przed wilasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby
lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed
notariuszem. W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy nie przedtozyt dokumentow
wskazujgcych, iz nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. Odwotujacy
nadmienit, ze dokumenty takie w kraju, w ktérym ma siedzibe przystepujacy (Republika
Federalna Niemiec) wydawane sg przez wlasciwy miejscowo sad powszechny - sad
upadiosciowy. Odwotujacy, jako posiadajacy siedzibe réwniez na terenie Republiki
Federalnej Niemiec przedtozyt dokument potwierdzajacy, ze nie otwarto jego likwidacji ani

nie ogtoszono upadtosci, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
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sktadania ofert. Jako dowdd odwotujacy wskazat zaswiadczenie zatagczone do ztozonej oferty
odwotujgcego potwierdzajgce, ze nie otwarto wobec niego likwidacji ani nie ogtoszono
upadtosci z ttumaczeniem na j. polski na okolicznos¢ mozliwosci uzyskania dokumentu dot.
braku otwarcia likwidacji podmiotu lub ogtoszenia jego upadtosci na terenie Republiki
Federalnej Niemiec i jego przedtozenia w postepowaniu.

Informacje na temat prawnych mozliwosci uzyskania dokumentu potwierdzajgcego brak
otwarcia likwidacji oraz postawienia w stan upadtoéci przedsiebiorcéw na terenie Republiki
Federalnej Niemiec znajdujg sie rowniez na oficjalnej stronie internetowej Komis;ji
Europejskiej: http://ec.europa.eu/markt/ecertis/documentDetail.do?docld=10421, gdzie
wyspecyfikowane sg dokumenty wystepujace w postepowaniach o zamodwienia publiczne
prowadzonych na terenie Niemiec. Z podanych na w/w stronie informacji wynika
jednoznacznie, iz zaswiadczenie o braku popadniecia w upadtos¢ przedsiebiorcy wydajg
powszechne sady rejonowe wtasciwe ze wzgledu na siedzibe przedsiebiorcy. Jako dowdd
zatgczyt wydruk ze strony internetowej Komisji Europejskiej wraz z ttumaczeniem na j. polski
dot. informacji na temat wydawanych dokumentéw na terenie RFN na okolicznosé
wydawania przez sady powszechne dokumentu dot. braku otwarcia likwidacji podmiotu lub
ogtoszenia jego upadtosci na terenie Republiki Federalnej Niemiec.

Przystepujacy nie przedstawit takiego zaswiadczenia. Odwotujgcy podkreslit, iz na gruncie
polskiego prawa (ustawy ustawy i aktéw wykonawczych do ustawy) alternatywne
oswiadczenie, iz nie otwarto wobec wykonawcy postepowania likwidacyjnego ani ze nie jest
w stanie upadiosci moze zosta¢ ziozone tylko w przypadku, gdy w kraju siedziby
przedsiebiorcy nie wydaje sie dokumentow zaswiadczajgcych, iz przedsiebiorca nie popadt w
stan likwidacji ani nie jest prowadzone przeciwko niemu postepowanie upadtosciowe.
Zamawiajacy zaniechat wezwania przystepujgcego, zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy do
przedstawienia takiego dokumentu, co w opinii odwotujgcego jest niewatpliwie naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcow wyrazonego w art. 7 ust. 1 ustawy. Odwotujacy
twierdzi, iz zamawiajacy miat obowigzek wyegzekwowania takiego dokumentu od
przystepujacego, a w przypadku jego braku zobowigzany byt do wykluczenia
przystepujacego i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 5 w zwigzku z art. 24
ust 4 i art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy ewentualnie winien odrzuci¢ jego oferte w oparciu o art. 89
ust.1 pkt. 2, w zwigzku z art. 25 ust. 1 jako niezgodnej z zapisami SIWZ. Odwotujacy
wskazat, ze takie stanowisko znajduje réwniez odzwierciedlenie w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia z dnia 25 lipca 2012 r.( sygn. KIO 1484/12, lex nr 1213676).

Swoim postepowaniem zamawiajgcy naruszyt wiec wedtug odwoltujgcego podstawowg
zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy tj. zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow. Nie wolno bowiem zamawiajgcemu ocenia¢ ofert w

sposob dowolny, lecz tylko zgodnie ze sformutowanymi w SIWZ zasadami i wymaganiami,
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rowno przy tym traktujgc pozostatych wykonawcdw, wobec ktorych takie dokumenty byty
egzekwowane. Zamawiajgcy swoim postepowaniem doprowadzit do wyboru oferty
przystepujacy, ktéra winna zostaé¢ odrzucona jako ztozona przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu w zwigzku z brakiem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotanie zostato podpisane przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 11 kwietnia 2013r. udzielonego przez dwdch cztonkédw organu
zarzadzajgcego odwotujgcego, zgodnie z wypisem z Rejestru Handlowego B Sadu
Rejonowego w Neuss. Kopia odwotania zostata przekazana petnomocnikowi
zamawiajgcego w dniu 7 czerwca 2013r.

W dniu czerwca 2013r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12 czerwca 2013r. pisemnie swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystepujacy. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, gdyz jego oferta jest wazna i jest oferta najkorzystniejsza w postepowaniu, a
uwzglednienie odwotania pozbawitoby go mozliwosci uzyskania zaméwienia. Zgtoszenie
zostato podpisane przez dwoéch petnomocnikéw dziatajgcych na postawie petnomocnictwa z
dnia 2 maja 2013r. udzielonego przez dwodch prokurentéw ujawnionych w Rejestrze
Handlowym B Sadu Rejonowego w Charlottenbourg i upowaznionych do tacznej
reprezentacji, zgodnie z wypisem z tego rejestru. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu drogq elektroniczng w dniu 12 czerwca 2013r. a odwotujgcemu faksem w
dniu 12 czerwca 2013r.

W dniu 14 czerwca 2013r. przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktorym wnidst o
oddalenie odwofania z uwagi na jego bezzasadno$¢. Podnidst , Ze dokumentem
potwierdzajgcym, ze nie otwarto likwidacji przystepujacego ani nie ogtoszono jego upadtosci
jest wyciag z rejestru handlowego przystepujacego znajdujacy sie na str. 073 — 088 jego
oferty. Zgodnie z prawem niemieckim okoliczno$¢ otwarcia likwidacji spétki oraz ogtoszenia
upaditosci podlega ujawnieniu w rejestrze handlowym spotki. Wynika to z § 32 ust. 1 zd. 1
oraz § 34 ust. 1 i 5 niemieckiego kodeksu handlowego (Handelsgesetzbuch) z dnia 10 majg
1897r. Jest to rozwigzanie prawne analogiczne do przyjetego w polskim porzadku prawnym.
Fakt, ze w wypisie z rejestru nie podano danych dotyczacych likwidacji i upadtosci oznacza,
ze takie zdarzenia nie wystgpity. Dokumenty powotane przez odwotujacego potwierdzajg
jedynie fakt nie ogtoszenia upadtosci, ale nie dotyczg otwarcia likwidacji, co wynika takze z
informacji ze strony Komisji Europejskiej. Dokument zatgczony przez odwotujgcego nie
potwierdza zatem okolicznosci nie otwarcia likwidacji i nie jest wystarczajacy dla potrzeb
postepowania o zamowienie publiczne. Nadto nie jest jedynym dokumentem urzedowym,
ktéry moze by¢ pozyskany, takim drugim dokumentem jest wypis z rejestru handlowego,

ktéry zawiera informacje dotyczace tak likwidacji jak i upadtosci. Odwotujgcy zatem sktadajac

5



do oferty przedmiotowy dokument oraz wypis z rejestru handlowego dwukrotnie potwierdzit
te samg okoliczno$¢, a wiec nadmiarowo. Przystepujacy takze dysponuje takim
dokumentem, ale z uwagi na to, ze nie dotyczy on wszystkich istotnych podstaw
wykluczenia, to nie sktadat go w postepowaniu o zamowienie.

W dniu 17 czerwca 2013r. zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwotanie na piSmie, w ktorej
uwzglednit zarzuty odwotania w catosci. Odpowiedz zostata podpisana przez petnomocnika
dziatajagcego na postawie petnomocnictwa substytucyjnego z dnia 10 maja 2013r.
udzielonego przez petnomocnika dziatajgcego na postawie petnomocnictwa z dnia 16
listopada 2012r. udzielonego przez dwéch czlonkéw zarzadu zamawiajgcego ujawnionych w
KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji. Kopia odpowiedzi zostata przekazana
odwotujgcemu i przystepujacemu drogg elektroniczng w dniu 17 czerwca 2013r.

W dniu 20 czerwca 2013r. Izba wezwata przystepujacego do ziozenia oswiadczenia w
przedmiocie sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow

odwotania.

W dniu 21 czerwca 2013r. przystepujacy ztozyt oswiadczenie, ze nie zamierza wnosi¢
sprzeciwu w przedmiotowej sprawie. Oswiadczenie zostato podpisane przez petnomocnika
dzialajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 11 czerwca 2013r. udzielonego przez
dwoch prokurentéw ujawnionych w Rejestrze Handlowym B Sadu Rejonowego w
Charlottenbourg i upowaznionych do facznej reprezentacji, zgodnie z wypisem z tego
rejestru.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymagania okreslone w art. 185 ust. 2
ustawy.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.

2 ustawy.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym
wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu. W takim
wypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwofaniu. Jak ustalono wyzej, w
prowadzonym postepowaniu odwotawczym przystepujacy po stronie zamawiajgcego nie

wnidst sprzeciwu.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwieh Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy ...................



