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WYROK
z dnia 3 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2011 r. przez Dom
Samochodowy GERMAZ spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 54-428 Wroctaw,
ul. Strzegomska 139 od czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez Izbe

Celng w Olsztynie, 10-413 Olsztyn, ul. Dworcowa 1

przy udziale wykonawcy ,ZESZUTA” spoiki z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 03-683
Warszawa, ul. Tu zycka 8, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Dom Samochodowy GERMAZ spotk e z ograniczon g
odpowiedzialno scia z siedzibg we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Dom Samochodowy GERMAZ spotk e z ograniczon g

odpowiedzialno $ciag z siedzib g we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — lIzba Celna w Olsztynie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp"), postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawe mobilnych urzgdzen
rentgenowskich do przeswietlania bagazu na rzecz Izby Celnej w Olsztynie, 1zby Celnej w

PrzemysSlu oraz Izby Celnej we Wroctawiu (nr sprawy 370000-ILGW-253-7/11).

13 maja 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu — Domowi
Samochodowemu GERMAZ spoéice z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu — zawiadomienie o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,ZESZUTA” spéike z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zamawiajagcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wskazal, iz jej treS¢, w Swietle wyjasnien treSci oferty udzielonych przez
Wykonawce, nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt. 2., 4.2.,
4.3., 4.20. Specyfikacji funkcjonalno-technicznej — Zatgcznik nr 2 do SIWZ) — oferowany
skaner (pojazd samochodowy oraz zainstalowane na nim urzgdzenie rentgenowskie) jest
urzgdzeniem prototypowym nie sprawdzonym pod wzgledem dystrybucji kontrolowanego
bagazu, eksploatacji pojazdu, bezpieczeristwa radiologicznego oraz bezpieczeristwa i
higieny pracy operatora skanera. Urzgdzenie rentgenowskie po zamontowaniu w podtuznej
osi pojazdu nie spetnia wymogdw okreslonych przez Zamawiajgcego w zakresie tunelu

kontrolnego, obcigzenia tasmociggu oraz przepustowosci.

23 maja 2011 r. Odwotujacy za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania
jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnosci oraz zaniechania odrzucenia oferty
ZESZUTA” spotki z 0.0., zarzucajac Zamawiajgcemu majgce istotny wplyw na wynik
niniejszego postepowania naruszenia nastepujacych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez jego btedne zastosowanie wyrazajgce sie w uznaniu przez
zamawiajgcego, iz oferta ztozona przez odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia — w punkcie 2., 4.2., 4.3., 4.20, Specyfikacji
funkcjonalno-technicznej stanowigcej Zalgcznik numer 2 do SIWZ, i przyjeciu, ze
oferowany skaner jest urzgdzeniem prototypowym, nie sprawdzonym pod wzgledem
dystrybucji  kontrolowanego bagazu, eksploatacji pojazdu, bezpieczenstwa
radiologicznego oraz bezpieczenstwa i higieny pracy operatora skanera, oraz ze

urzgdzenie po zamontowaniu w podtuznej osi pojazdu nie spetnia wymogdéw okreslonych
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w zakresie tunelu kontrolnego, obcigzenia tasmociggu oraz przepustowosci — podczas
gdy oferta Domu Samochodowego Germaz Sp. z 0.0. odpowiada tresci Specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia w petnym zakresie.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez jego bledne niezastosowanie wyrazajgce sie w braku
odrzucenia oferty numer 2 zlozonej przez Zeszuta Sp. z 0.0., pomimo braku
przediozenia prawidtowego wykazu wykonanych dostaw, zgodnie z punktem 6.1.1.b
SIWZ.

3. Art. 26 ust. 4 p.z.p., polegajgce na zaniechaniu przez zamawiajgcego wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasniern w zakresie zarzucanego rzekomo prototypowego
charakteru urzgdzenia, w sytuacji zupetnie niedopuszczalnego odrzucenia oferty
odwotujgcego.

4. Art. 7ust.li 3, art. 24 ust. 4, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 182 ust. 1, polegajgce na
udzieleniu zamowienia wykonawcy Zeszuta Sp. z 0.0. niezgodnie z przepisami ustawy,
tj. przy nieuprawnionym odrzuceniu oferty odwotujgcego sie, wobec czego postepowanie
nalezy uznac za obarczone wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Odrzucenia oferty ztozonej przez ,Zeszuta” spoéike z o.o0.

a > N

Powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwotujacy wskazat miedzy innymi nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania:

Odnoszac sie do poszczegoélnych zapisow specyfikacji funkcjonalno-technicznej
rzekomo naruszonych przez Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy kolejno, przez poréwnanie
wymagan minimalnych i charakterystyki funkcjonalno-technicznej z ofertg Odwotujgcego. W
punkcie 4.2 dotyczacym przepustowos¢ skanera wymagano: SzybkoSc tasmociggu minimum
0,2 m/s w obu kierunkach przesuwu tasmociggu. Maksymalne dopuszczalne obcigzenie
tasmociggu nie moze byc¢ mniejsze niz 150 kg. Wykonawca musi zapewni¢ ostony
wystajgcych elementéw tasmociggu przed dziataniem czynnikéw atmosferycznych, np.
deszczu, sniegu. Szybkos¢ tasmociggu w ofercie Domu Samochodowy Germaz wynosi 0,24
m/s, zas maksymalne dopuszczalne obcigzenie tasmociggu wynosi 150 kg, co swiadczy o
spetnieniu wymagan w tym zakresie. W punkcie 4.3 okreslajacym obszar przeswietlenia

wymagano: Rozmiar tunelu kontrolnego minimum 800 mm x 800 mm. Wysokos$¢ tasmociggu
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maksymalnie 1000 mm od powierzchni podtoza. Rozmiar tunelu kontrolnego w ofercie Domu
Samochodowego Germaz Sp. z 0.0. wynosi 1000 mm x 800 mm, zas wysokos¢ tasmociggu
maksymalnie 990 mm od powierzchni podtoza, co swiadczy o spetnieniu wymagan w tym
zakresie. W punkcie 4.20 okre$lajagcym oswietlenie wymagano: Skaner musi byc¢
wyposazony w os$wietlenie umozliwiajgce prace w nocy, w tym dwustronne oswietlenie
tunelu kontrolnego oraz lampy na statywach i kablem zasilajgcym (odporne na dzialanie
czynnikéw atmosferycznych, np. deszcz) do o$wietlenia miejsca pracy. Réwniez to
wymaganie oferta Domu Samochodowego Germaz Sp. z 0.0. spehiata.

Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego jakoby urzadzenie
rentgenowskie po zamontowaniu w podiuznej osi pojazdu nie spetnialo wymogow
okreslonych przez Zamawiajgcego w zakresie tunelu kontrolnego, obcigzenia taSmociagu
oraz przepustowosci, rowniez z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy nie okreslit w s.i.w.z wymagan
dotyczacych potozenia skanera w pojezdzie.

Co do zarzutu, iz oferowany skaner jest urzadzeniem prototypowym niesprawdzonym
pod wzgledem dystrybucji kontrolowanego bagazu, eksploatacji pojazdu, bezpieczehstwa
radiologicznego oraz bezpieczenstwa i higieny pracy operatora skanera, to Odwotujacy,
w zatagczonym do oferty Certyfikacie bezpieczehAstwa promieniowania — potwierdzit
spetnianie norm bezpieczenstwa promieniowania okreslonych w ustawie z dnia 29 listopada
2000 r. Prawo atomowe oraz rozporzadzeniach wykonawczych oraz przepisach prawa
europejskiego i miedzynarodowego, w tym Miedzynarodowej Agencji Energii Atomowej,
Miedzynarodowej Komisji Ochrony Radiologicznej — ICRP60 oraz Swiatowej Organizacii
Zdrowia. Oferowany skaner Auto Clear 10080T jest produktem oferowanym przez Transactor
Sp. z 0.0., autoryzowanego i wytgcznego przedstawiciela na Polske przedsiebiorstwa Control
Screening z USA, bedacego swiatowym liderem ws$rdd producentdw niezawodnych
systemow kontrolnych z zastosowaniem promieni rentgenowskich.

Gdyby zamawiajacy-profesjonalista miat zamiar w zakresie prototypowosci skanera
zagwarantowa¢ swoje najdalej idace interesy, okreslitby szczeg6towe wymania odnosnie
wykazania braku tejze prototypowosci skanera. Niejasng bowiem treS¢ zobowigzania nalezy
interpretowac na korzysc¢ diuznika (tak m. in. wyrok SN z dnia 12.01.1960 r., 1l CR 436/60,
NP 1961/10/1326). W razie powziecia watpliwosci co do prototypowosci oferowanego
skanera Zamawiajacy, z naruszeniem obowigzkéw przewidzianych trescig art. 26 ust. 4 pzp,
zaniechat wezwania Odwotujacego do ziozenia w rzeczonym przedmiocie wyjasnien.
uznajac wadliwie, ze oferta odwolujgcego podlegata odrzuceniu.

Wobec powyzszego uznaé nalezy za naruszone podstawowe zasady postepowania o
udzielenie zamoéwien publicznych wyrazone trescig art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 4, art. 93 ust.

1 pkt 7 w zw. z art. 182 ust. 1 pzp, polegajagce na udzieleniu zamoéwienia wykonawcy



Sygn. akt KIO 1077/11

»Zeszuta” sp. z 0.0. niezgodnie z przepisami ustawy, tj. przy nieuprawnionym odrzuceniu
oferty Odwolujgcego, wobec czego postepowanie nalezy uzna¢ za obarczone wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Jednoczesnie wbrew przepisom ustawy pzp Zamawiajgcy nie odrzucit oferty zlozonej
przez ,Zeszuta” sp. z 0.0., pomimo iz nie spetnia ona warunkéw zakreslonych w pkt. 6.1.1.b
s.i.w.z., a mianowicie braku przediozenia wymaganego wykazu wykonanych dostaw.
Przedtozony dokument (karta 000027 oferty List of deliveries) zostat wystawiony na AFSCAN
s.r.l. z siedzibg we Wioszech, nie za$ na Agates sp. z 0.0., to jest spotke, ktéra miataby byc¢
dostarczycielem skanera, czy tez przedsiebiorstwo w jakikolwiek z Agtes sp. z 0.0. zwigzane.
Przediozone dokumenty wystawione zostalty dla AFSCAN s.rl., to jest w ramach
przedmiotowego postepowania podmiotu trzeciego, co bezposrednio i wprost, w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty ,Zeszuta” sp. z 0.0. Nie
zmienia koniecznosci zastosowania przedmiotowego przepisu fakt przedtozenia dokumentu,
z ktérego wynika rzekome przekazanie referencji AFSCAN, ktore uznaé¢ nalezy za

niemozliwe do przeniesienia na Agtes Sp. z 0.0.

3 czerwca 2011 r. Zamawiajacy na posiedzeniu z udzialem stron i uczestnikdw ztozyt
pisemng odpowiedz na odwotanie, ktérej odpis zostat przekazany obecnym na posiedzeniu
uczestnikom postepowania odwotawczego (Przystepujgcemu).

Zamawiajacy w specyfikacji funkcjonalno-technicznej w spos6b nie budzacy
watpliwosci jako skaner traktuje tacznie pojazd samochodowy oraz zainstalowane na nim
urzadzenie rentgenowskie. Odwolujacy natomiast podkresla rozdzielenie urzadzenia
rentgenowskiego (ktére nazywa skanerem) i pojazdu samochodowego. Jest to bardzo
gleboka réznica w sensie funkcjonalno-technicznym.

Dowodzac, ze oferowany skaner nie jest urzgdzeniem prototypowym, Odwotujacy
powotuje sie na Certyfikat bezpieczehstwa promieniowania urzadzenia rentgenowskiego
AutoClear 10080T oraz renome firmy Control Screening, ktérej autoryzowanym
przedstawicielem w Polsce jest firma Transactor sp. z 0.0. Zamawiajacy Stwierdzit
prototypowos¢ skanera a nie urzadzenia rentgenowskiego. Oferowany spos6b montazu
urzadzenia rentgenowskiego w podtuznej osi pojazdu czyni skaner prototypowym, powoduje
rowniez, ze urzadzenie rentgenowskie nie spetnia wymogéw okreslonych w s.i.w.z. (pkt. 4.2.,
4.3, 4.10., 4.20 specyfikacji funkcjonalno-technicznej. Jedynym znanym i sprawdzonym pod
wzgledem technologii kontroli bagazu, eksploatacji pojazdu, bezpieczenstwa radiologicznego
oraz bezpieczehstwa i higieny pracy operatora skanera rozwigzaniem jest montaz
urzadzenia rentgenowskiego w poprzecznej osi pojazdu. Zamawiajacy przygotowujac

niniejsze postepowanie dokonat rozpoznania rynku, zwracajac sie m.in. do firmy Transactor
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sp. z 0.0., podwykonawcy Odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu. Do dnia
dzisiejszego na stronie www.transactor.pl/securityjtgskanery.html znajduje sie informacja
.Mobilny system rentgenowski firmy Control Screaning" z zataczonym folderem
prezentujgcym skaner tego typu. Wazne w kontekscie omawianej kwestii jest réwniez wiele
mowigce hasto reklamowe zawarte w tym folderze: ,Technologia, ktéra sprawdza sie od
70ciu lat!". Identyczny sposO6b montazu jest prezentowany przez innych najwazniejszych na
Swiecie producentoéw, np. Rapiscan Systems, Smiths Heimann. Doda¢ réwniez nalezy, ze
Zamawiajacy dysponuje specjalistami w dziedzinie skaneréw, ktoérzy biorgc udziat w
konferencjach, warsztatach, targach, szkoleniach nie spotkali sie nigdy z oferowanym
sposobem montazu urzadzenia rentgenowskiego. Powyzsze jednoznacznie pozwala
stwierdzi¢, ze oferowany przez Odwotujgcego skaner jest urzadzeniem prototypowym.

Niezrozumialy jest zarzut Odwolujgcego, ze Zamawiajacy zaniechat wezwania
Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien co do prototypowosci skanera. Wezwanie w tym
zakresie zostato skierowanie w dniu 22 kwietnia 2011 r. Odwolujacy w odpowiedzi z dnia 29
kwietnia 2011 r. podtrzymat swojg deklaracje (z wczesniejszych wyjasnien dotyczacych
wymiaréw pojazdu) w zakresie montazu urzadzenia rentgenowskiego w podiuznej osi
pojazdu, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddéw, pozwalajgcych stwierdzi¢, ze
oferowany skaner jest produkowany seryjnie a technologia kontroli bagazu jest sprawdzona
w uzytkowaniu. Takich dowodoéw nie przedstawit rowniez w odwotaniu. Dalsze wyjasnianie
tej sprawy bylo bezcelowe.

Oferowane rozwigzanie powoduje réwniez, ze urzadzenie rentgenowskie nie spetnia
wymogu dotyczgcego obcigzenia tasmociggu oraz wymaganej przepustowosci. Biorgc pod
uwage istote tunelu, w ktérym przedmioty sg z jednej strony tunelu wkfadane a z drugiej
odbierane oraz wymaog obcigzenia tasmociggu do 150 kg, przy oferowanym montazu brak
jest mozliwosci zespotowego wiozenia lub odbioru kontrolowanego przedmiotu ze wzgledu
na usytuowanie wylotu skanera — zgodnie z przepisami rozporzadzenia Ministra Pracy i
Polityki Spotecznej z dnia 14 marca 2000 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy
recznych pracach transportowych (Dz. U. Nr 26, poz. 313), przenoszenie przedmiotéw,
ktorych masa przekracza 50 kg musi by¢ dokonywane zespotowo. W przypadku bagazy lub
przesytek o wadze do 150 kg wymagane jest ich zespotowe przenoszenie z zapewnieniem
co najmniej 0,75 m odstepu pomiedzy pracownikami. Zamawiajgcy nie dopuszczat w tresci
s.i.w.z. zadnych rozwigzan polegajacych na np. czesciowym skanowaniu jednej sztuki
bagazu lub przesyiki, poniewaz precyzyjnie okreslit wymog w zakresie szybkosci tasmociagu,
a co za tym idzie predkos¢ przeswietlanych obiektéw i wymagang przepustowos¢ skanera.
Praca urzadzenia ma mie¢ charakter ciggly. Zamawiajacy okreslajac wymog dotyczacy

zastosowania oston wystajgcych elementéw tasmociggu przed dziataniem czynnikow
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atmosferycznych, np. deszczu, $niegu, nie przewidywat ani nie dopuszczal rozwigzania
polegajgcego na montazu calego urzadzenia rentgenowskiego w czesci fadunkowej pojazdu.
Zamawiajacy nie okreslit wprost sposobu montazu urzadzenia rentgenowskiego, jednakze w
specyfikacji funkcjonalno-technicznej zawart zapisy jednoznacznie wskazujagce na wymog
montazu w poprzecznej osi pojazdu. Wyrazng intencjg Zamawiajgcego byt montaz
urzadzenia rentgenowskiego w poprzecznej osi pojazdu.

Urzadzenie rentgenowskie np. umieszczone w hali lub zamontowane w poprzecznej
osi pojazdu, spetnia¢ bedzie swoje funkcje. Natomiast oferowany prototypowy sposob
montazu powoduje, ze urzgdzenie rentgenowskie nie spetnia réwniez wymogow okreslonych
w s.i.w.z. w zakresie tunelu kontrolnego oraz bezpieczenstwa radiologicznego. Zamawiajacy
wymagat zapewnienia tunelu kontrolnego o okreslonych wymiarach, natomiast rozwigzanie
oferowane przez Odwotujacego powoduje, ze urzadzenie rentgenowskie bedzie posiadato
komore inspekcyjng (ograniczong co najmniej z jednej strony Sciang zabudowy) zamiast
tunelu kontrolnego, tj. w petni dostepnego wejscia i wyjscia. Przy takim rozwigzaniu nie
bedzie réwniez mozliwe przeswietlenie obiektéw o rozmiarach do 800 mm x 1000 mm x
2013 mm (zgodnie z informacjg zawartg w pismie Odwotujacego nr 2711SP1/LM/011 z dnia
29.04.2011 r.). Zamawiajgcy dokonat wyliczen w tym zakresie, a takze wizji lokalnej w Biurze
Ochrony Rzadu na podstawie zatgczonych do oferty referencji. Zastosowanie komory
inspekcyjnej w bardzo istotnym stopniu ogranicza mozliwosci skanera i jest niezgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego. Urzadzenie rentgenowskie posiada tunel, ktorego
Zamawiajacy nie bedzie w stanie wykorzystac. Zamawiajacy w punkcie 4.20 specyfikacji
funkcjonalno-technicznej okreslit takze wymaog dwustronnego oswietlenia tunelu kontrolnego,
co takze $wiadczy o intencji zamawiajagcego w zakresie wymogu zapewnienia tunelu
kontrolnego. Zamawiajacy nie okreslit wymiaru gtebokosci, poniewaz tunel ze wzgledu na
SWO0jg istote nie posiada ograniczeh w tym wzgledzie.

Niezwykle wazng kwestig jest bezpieczenstwo radiologiczne (pkt. 4.10. specyfikacji
funkcjonalno-technicznej). Skaner musi zapewnia¢ maksimum bezpieczenstwa przed
promieniowaniem jonizujacym. Prototypowy sposéb montazu urzgadzenia rentgenowskiego
powoduje, ze obstuga skanera podczas normalnej pracy jest nharazona na otrzymanie dawki
wiekszej niz jest to dopuszczalne ze wzgledu na technologie wkiladania i odbierania
prze$wietlanych przedmiotow Ilub bagazu (promieniowanie odbite). Istnieje réwniez
zagrozenie otrzymania dawki promieniowania podczas ekspozycji promieniowania
rentgenowskiego w trakcie wyjmowania przeswietlanego obiektu. W zwigzku z powyzszym
urzadzenie rentgenowskie bytoby uzywane niezgodnie z normg na podstawie ktorej zostat
wydany Certyfikat bezpieczehAstwa promieniowania urzadzenia AutoClear 10080T,

przywotany w odwotaniu przez Odwotujacego.
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Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ,Zeszuta” sp. z o0.0.,
Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust 3 ustawy pzp, wezwal tego wykonawce do ztozenia
dokumentu potwierdzajgcego udostepnienie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w celu
wykorzystania ich w niniejszym postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust 2b pzp wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia. 28 kwietnia 2011 r. wezwano wykonawce ,Zeszuta” sp. z
0.0. do uzupetnienia pisemnego zobowigzania podmiotu AFSCAN s.r.l., iz udostepnia on
wykonawcy niezbedng wiedze i doswiadczenie w celu wykorzystania ich w niniejszym
postepowaniu. 6 maja 2011 r. wykonawca uzupetnit dokument, ktéry komisja uznata za
prawidtowy. Art. 26 ust. 2b ustawy pzp pozwala wykonawcy polega¢c na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw. W zakresie okreslonym w ust. 2b to prawo wykonawcy jest w zasadzie niczym
nieograniczone. Podmiot, z ktérego zasobdw skorzysta wykonawca, nie musi by¢ w trakcie
wykonywania zaméwienia nawet podwykonawcg nie mdwigc juz o konsorcjancie
(...).Odwolywanie sie do zasobdw innych podmiotéw jest ustawowym uprawnieniem
wykonawcy i nie mozna tego uprawnienia ograniczac. Skorzystanie przez wykonawce z tego
uprawnienia skutkuje koniecznoscig udowodnienia zamawiajgcemu, iz wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw, przy czym przepis ust. 2b uznaje, iz
wystarczajgcym dowodem jest zatgczenie do oferty (wniosku) pisemnego zobowigzania
innych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na czas
korzystania z nich przy realizacji zamowienia (Jerzy Pierdg ,Prawo zamowieh publicznych.
Komentarz.” C. H. Beck 2010 r.).

27 maja 2011 r. ,ZESZUTA” spoétka z o0.0. z siedzibg w Warszawie (w reakcji na
wezwanie Zamawiajagcego z 24 maja 2011 r.) zglosita do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego —
wnoszac o0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego i przedstawiajgc argumentacje wzietg
pod uwage przez skifad orzekajacy Izby w zakresie niewykraczajgcym poza stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone na rozprawie.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia

przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i przy braku podstaw
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do ustalenia niedochowania wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185
ust. 2 pzp) — Izba nie stwierdzita podstaw do odmowy prawa udzialu temu wykonawcy w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).

Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis zostal przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 wust. 2 pzp, i przy braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie — lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania, co
popart Przystepujacy, natomiast Odwolujacy, pomimo prawidtowego zawiadomienia o

terminie posiedzenia Izby — nie stawit sie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Zamawiaj acego i Uczestnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej, a
takze oswiadczenia i stanowiska wyra zone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 10 marca 2011 r. pod nr 2011/S 48-078827, z tym ze 8 marca 2011 r.
Zamawiajacy przekazat to ogtoszenia Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej oraz zamiescit
ogloszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszehn oraz na swojej stronie
internetowej (www.olsztyn.ic.gov.pl), na ktérej udostepnit réwniez s.i.w.z.

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
2.740.000,00 zt co stanowi rdGwnowarto$¢ 713.727,53 euro.

W postepowaniu zostaly zlozone dwie oferty: Odwolujacego z najnizszg ceng
wynoszacg 2.121.918,00 zt i Przystepujacego z ceng 2.198.790,00 zi, przy czym zgodnie z

S.i.w.z. cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie skiadu

orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
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zamdwienia, gdyz w postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty, a poniewaz Odwolujacy
zlozyt oferte z najnizszg ceng, stanowigcg jedyne kryterium oceny ofert — ma realng szanse
na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie odrzucenie przez Zamawiajgcego
oferty Odwotujacego i wybér oferty Przystepujgcego, naraza Odwolujgcego na szkode z

powodu hieuzyskania odptatnego zamdwienia publicznego, na ktérego uzyskanie liczyt.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowody z: ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (zwanej
dalej rowniez w skrocie ,s.i.w.z.”), oferty Odwotujgcego, oferty Przystepujacego, pism
zawierajgcych kierowane przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien lub uzupetnien i
odpowiedzi udzielonych przez Odwotujgcego lub Przystepujacego, a takze z protokotu
postepowania. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na piSmie w ramach srodkéw ochrony
prawnej i dalszych pismach procesowych oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i

odnotowane w protokole.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skilad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut, iz Zamawiajagcy w sposoéb nieuprawniony dokonat
odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z powotaniem
sie na sprzecznosc tresci tej oferty z trescig s.i.w.z.

Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zdaniem sktadu
orzekajacego Izby, podzielajacego utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, zaréwno
tres¢ s.iw.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktoéry w szczegodlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
oswiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego,
co do zasady, to poréownanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zaméwienia zawartym w S.i.w.z. przesadza o tym, czy tres¢ ziozonej oferty

odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Nie budzi réwniez watpliwosci, iz z uwagi na
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odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest
okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé swiadczenie zamowione przez
Zamawiajacego. Wobec tego dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne jest, czy
Zamawiajacy wykazat, iz z tresci oferty Odwolujacego wynika zaoferowanie swiadczenia
nieodpowiadajgcego  wymaganiom  Zamawiajgcego, okreslonym w  konkretnych
postanowieniach s.i.w.z.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajacy wskazat konkretne pkt. s.i.w.z.
(pkt. 2, 4.2, 4.3 i 4.20 specyfikacji funkcjonalno technicznej), z ktérych postanowieniami
stwierdzit sprzecznos¢ tresci oferty zlozonej przez Odwotujgcego. Pomijajac pkt. 2, ktory
zawiera przede wszystkim wymaganie opisowe o charakterze swoistej klauzuli generalnej,
pozostate trzy wymagania zostaly gtdwnie opisane, albo przez podanie konkretnych
parametréow minimalnych opisanych wielkosciami liczbowymi (pkt. 4.2 i 4.3), albo przez
precyzyjny opis wymaganego wyposazenia, ktére zostato wprost wymienione (pkt. 4.20). Dla
tego ostatniego wymagania Odwotujacy potwierdzit, ze oferowane urzadzenie je spehnia, a
zatem oferowany skaner jest wyposazony w oswietlenie umoZzliwiajgce prace w nocy, w tym
dwustronne oswietlenie tunelu kontrolnego oraz lampy na statywach i kablem zasilajgcym
(odporne na dziatanie czynnikéw atmosferycznych, np. deszcz) do oswietlenia miejsca
pracy. W pozostatych dwéch przypadkach Odwolujacy podat w ofercie konkretne parametry.
Po pierwsze, okreslit, iz szybko$¢ tasmociggu wynosi 0,24 m/s a jego maksymalne
dopuszczalne obcigzenie wynosi 150 kg — Zamawiajgcy wymagat w pkt. 4.2 odpowiednio:
minimum 0,2 m/s i minimum 150 kg. Po drugie, wskazal, iz rozmiar tunelu kontrolnego
wynosi 1000 mm x 800 mm, a wysokos¢ tasmociggu maksymalnie 990 mm od powierzchni
podioza — Zamawiajacy wymagat w pkt. 4.3 tunelu kontrolnego o wymiarach minimum 800
mm x 800 mm i wysokosci tasmociggu nieprzekraczajgcej 1000 mm od powierzchni podioza.
Zatem w zakresie pkt. 4.2 i 4.3 specyfikacji funkcjonalno-technicznej samo poréwnanie
wymaganych i oferowanych parametréw, wskazuje na ich pelng zgodnos$¢, a nawet
oferowanie wiekszosci z nich przez Odwotujgcego na poziomie lepszym niz niezbedne
minimum.

Sktad orzekajgcy zwazyt jednak, aczkolwiek zostalo to wyrazone w podstawie
faktycznej odrzucenia oferty w sposob nazbyt skrotowy, iz Zamawiajacy posrednio wskazat w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, iz oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie jest
sprzeczne z caloksztaltem potrzeb i wymagan Zamawiajgcego skonkretyzowanych w
specyfikacji technicznej, wyrazajgcych sie w generalnym wymaganiu pkt. 2 aby oferowany
skaner nie byl urzadzeniem prototypowym, z jednoczesnym dopuszczeniem mozliwosci
dostosowania juz istniejacego modelu/typu. Pomimo ogdinego charakteru tego wymagania,

w ocenie skladu orzekajacego Izby, Zamawiajacy wykazat w toku postepowania
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odwotawczego stlusznos¢ swojego stanowiska, zasadzajacg sie na ustaleniu, iz taki
niedopuszczalny prototypowy charakter ma rozwigzanie oferowane przez Odwotujgcego,
polegajgce na zainstalowaniu urzadzenia rentgenowskiego do przeswietlania bagazu w osi
podiuznej pojazdu samochodowego. Mniej istotne jest przy tym udowodnienie przez
Zamawiajacego (za pomoca folderow kilku réznych producentéw zatgczonych do odpowiedzi
do odwotania, w tym podwykonawcy Odwolujgcego), iz na rynku stosuje sie powszechnie
rozwigzanie polegajace na montazu tunelowego urzadzenia rentgenowskiego w o0si
podiuznej pojazdu samochodowego. Decydujace znaczenie ma natomiast wykazanie, iz jest
to jedyne sensowne rozwigzanie umozliwiajgce spetnianie funkcji mobilnego urzadzenia
rentgenowskiego do przeswietlania bagazu. Owa funkcja wynika natomiast nie tyle z
poszczegodlnych parametrow, rozpatrywanych w oderwaniu od siebie, samego tunelowego
urzadzenia rentgenowskiego, lecz z faktu osadzenia go na ograniczonej przestrzeni
podwozia samochodowego, ktére ma stuzy¢ nie tylko do jego przemieszczania, ale i
umozliwi¢ w petni praktyczne korzystanie z tych wtasciwosci. Jednoczesnie okolicznos¢, iz
poszczegblne parametry techniczne urzgdzenia rentgenowskiego nalezy rozpatrywaé z
uwzglednieniem jego mobilnej funkcji, zostalo przez Zamawiajgcego wyrazone przez to, iz
na wstepie tabeli parametréw specyfikacji techniczno-uzytkowej zdefiniowat, iz mobilne
urzadzenie rentgenowskie do przeswietlenia bagazu, zainstalowane na podwoziu
samochodu, tworzg tgcznie skaner, a dalsze parametry, nawet jezeli bezposrednio odnoszg
sie do samego urzadzenia rentgenowskiego, to zostaty wskazane jako wymagania odnosnie
skanera, a wiec pewnej calosci funkcjonalno-uzytkowej. Uwzgledniajagc powyzsze,
uzasadniona byta ocena Zamawiajgcego, iz przy wzdluznym utozeniu urzadzenia
rentgenowskiego nie sposéb w praktyce wykorzysta¢ w petni ani szybkosci tasmociggu 0,24
m/s i jego dopuszczalnego obcigzenia 150 kg, ani rozmiar tunelu kontrolnego o szerokosci
1000 mm i wysokosci 800 mm. Zatem o ile w wyjasnieniach tresci oferty z 29 kwietnia 2011
r. (znak pisma 2711 SF1/LM/011) Odwotujacy zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy
wskazywat, iz Zamawiajgcy nie wskazal wprost w s.i.w.z. ani polozenia urzadzenia
wzgledem osi pojazdu, ani gabarytéw przedmiotéw podlegajacych kontroli, o tyle btednie
utozsamia skaner z samym urzadzeniem rentgenowskim, wbrew definicji stworzonej przez
Zamawiajacego na potrzeby postepowania, ktéra niewatpliwie ma pierwszenstwo przed
skrotowym tytutem postepowania. Stad cho¢ w wyjasnieniach tych Odwotujgcy oswiadczyt, iz
w oferowanym urzgdzeniu rentgenowskim mozliwe jest przeswietlenie bagazu o dtugosci do
2013 mm, to przy wzdtuznym potozeniu urzadzenia z braku miejsca na odbiér lub wiozenie,
parametr ten dla catego skanera pozostanie czysto teoretyczny.

Sktad orzekajacy Izby uznat za wiarygodng argumentacje Zamawiajgcego, ze montaz

wzdtuzny urzadzenia rentgenowskiego powoduje, iz caly skaner bedzie dysponowat de facto
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funkcjonalnoscig komory inspekcyjnej, gdyz fatwy i nieograniczony dostep do otworu tunelu
bedzie wylgcznie z jednej strony (z tytu pojazdu). W ocenie skfadu orzekajacego Izby wymaog
zapewnienia oston wystajacych elementéw tasmociggu przed dzialaniem czynnikow
atmosferycznych, wskazuje na poprzeczne zamontowanie urzadzenia rentgenowskiego w
pojezdzie. W tym przypadku pozornym spetnieniem tego wymogu przez Odwotujgcego jest
zamontowanie urzadzenia rentgenowskiego w ten sposéb (wzdiuznie), iz zaden element
tasmociggu nie wystaje na zewnatrz poza przestrzen bagazowg pojazdu. Przez schowanie
wszystkich elementéw urzadzenia rentgenowskiego we wnetrzu pojazdu przez montaz
wzdluzny zostalo ono zabezpieczone przed warunkami atmosferycznymi, ale zniweczona
zostata funkcja catego skanera jako mobilnego punktu do ciagtego przeswietlania bagazu.
Elementy tasmociggu majg wiasnie po to wystawac poza obrys scian bocznych pojazdu w
czasie pracy urzadzenia rentgenowskiego, aby zapewni¢ do niego swobodny dostep z obu
stron tunelu (wktadanie i wyjmowanie skanowanych przedmiotéw), w celu petnego
wykorzystania dopuszczalnego obcigzenia i szybkosci tasmociggu co ma zapewnic
adekwatng do tych parametrow przepustowosc¢ catego skanera.

Wobec tego, cho¢ za zbyt daleko idace i nieudowodnione nalezy uzna¢ twierdzenia
Zamawiajacego, iz oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie nie zapewnia
bezpieczenstwa radiologicznego (w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty nie wskazano
zresztg na niezgodnos¢ z pkt. 4.1 specyfikacji funkcjonalno-technicznej dotyczacym tego
aspektu skanera), jak roéwniez obarczanie Odwolujagcego odpowiedzialnoscia za
niezapewnienie wymagan bezpieczenstwa i higieny pracy przy obstudze skanera —
odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, z uwagi ha
niespetnianie przez oferowany skaner funkcjonalnosci uzytkowej wynikajgcej z tresci

wymagan specyfikacji techniczno-uzytkowej, nalezy uzna¢ za zasadne.

Odwotujacy nie wykazat w jaki sposob z przekazanie referencji AFSCAN, ktére uznac
nalezy za niemozliwe do przeniesienia na Agtes Sp. z 0.0. ma wynika¢ bezpodstawne
zaniechanie przez Zamawiajacego odrzucenia oferty Przystepujagcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 pzp z uwagi na sprzecznosc tej oferty z trescig pkt. 6.1.1. b s.i.w.z. Przywotane
postanowienie s.i.w.z. wskazuje na wiasciwy dokument (wykaz wykonanych dostaw), ktéry
nalezato zataczy¢ do oferty w celu wykazania potwierdzenia wynikajacego z pkt. 5.2 s.i.w.z.
warunku dotyczacego dysponowania wiedzg i doswiadczeniem. Odwotujacy nie sprecyzowat
natomiast na czym miataby polega¢ wada dokonanego na podstawie przepisu art. 26 ust. 2b
ustawy pzp udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci, co ewentualnie mogtoby skutkowac
wykluczeniem z postepowania Przystepujgcego. Przepis ten znajduje zastosowanie,

niezaleznie od tego czy Zamawiajacy przywotat go w tresci s.i.w.z., cho¢ niewatpliwie byloby
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to pozadane z punktu widzenia przejrzystosci prowadzonego postepowania. Sformutowany
w odwolaniu zarzut jest rowniez oparty na blednych (nieaktualnych) ustaleniach faktycznych,
gdyz z dokumentacji postepowania wynika, iz Przystepujacy w wyniku wezwania na
podstawie przepisu art. 26 ust. 3 pzp (dokonanego przez Zamawiajgcego wobec
stwierdzenia, iz z oferty nie wynika spetnianie przez Przystepujgcego warunku z pkt. 5.2
s.i.w.z.) do uzupetnienia dokumentow, przedstawit zobowigzanie wioskiej spotki AFSCAN
s.r.l. do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia na rzecz ,Zeszuta” sp. z 0.0. w zwigzku

Z udzialem w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Wobec tego, ze lIzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
wskazanych przez Odwotujgcego w odwotaniu, dzialajac na podstawie przepisu art. 192 ust.

1 pzp — orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisami: § 3 pkt. 1 i85
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ziozyt sie wpis uiszczony przez

Odwolujacego.

Przewodnicz acy:
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