Sygn. akt KIO 636/11

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2024 Warszawie odwotania wniesionego
przez odwotujcego — wykonawcow wspolnie ubiegeych s¢ o udzielenie zamowienia:
NUCTECH Company Limited z siedzibp w Pekinie, 2/F Blok A budynek Tongfang,
Shuangqinglu, Haidian District, Pekin, Chinska Republika Ludowa oraz BUMAR sp.

z 0.0. z siedzih w Warszawie, Al. Jana Pawia Il nr 11; 00-828 Warsawa od czynnéci
zamawiajcego Skarb Panstwa - Ministerstwo Finansow, Departament Finansow

Resortu, ul. Swigtokrzyska 12; 00 — 916 Warszawa,

przy udziale wykonawcyRAPISCAN Systems LTD, Salfords, Redhill, Surrey, Welka
Brytania, RH1 5GG, X Ray House, Bonehurst Roadzgtaszajcego swoje przyspienie do
postpowania odwotawczego - po stronie zamagdago

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obgjza wykonawcow wspolnie ubiegaych se¢ o udzielenie
zamoOwieniaNUCTECH Company Limited z siedziba w Pekinie, 2/F Blok A budynek
Tongfang, Shuangginglu, Haidian District, Pekin, Chnska Republika Ludowa oraz
BUMAR sp. z 0.0. z siedzip w Warszawie, Al. Jana Pawta Il nr 11; 00-828 Warsawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 15 000zt 00 gr
(stownie: petnacie tyskcy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonegoep
wykonawcow wspolnie ubieggjych sé o udzielenie zamoéwieniaNUCTECH
Company Limited z siedzim w Pekinie, 2/F Blok A budynek Tongfang,
Shuangqinglu, Haidian District, Pekin, Chiaska Republika Ludowa oraz
BUMAR sp. z o.0. z siedzihp w Warszawie, Al. Jana Pawifa Il nr 11; 00-828

Warszawa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. - Prawo zamowie
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 788 zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego dmzenia - przystuguje skarga zaspainictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze] dofelu Okregowego wWarszawie.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Skarb Pistwa - Ministerstwo Finanséw, Departament Finan&esortu,
00-916 Warszawa, ulwictokrzyska 12 prowadzi pagiowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na,Dostawe i instalacg urzgdzenia rentgenowskiego do pizgetlania
konteneréw dla Polskiej Sloy Celnej’, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Praama@vier publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w bBaieu Urzdowym Unii
Europejskiej z dnia 28 stycznia 2011 r. pod nume2edil/S 19-030345.

Dnia 15 marca 201Xoku Zamawiajcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej, zimnej przez wykonawc Rapiscan Systems Ltd. X-Ray House,
Bonehurst Road, Salfords, Redhill, Surrey RH1-5G@ielka Brytania (zwany dalej
“Rapiscan Systems Ltd.”).

Z decyzjp Zamawiajcego nie zgodzili siwykonawcy wspdlnie ubiegay sk o udzielenie
zamoOwienia: NUCTECH Company Limited z siedzitv Pekinie, 2/F Blok A budynek
Tongfang, Shuangginglu, Haidian District, PekinjiSka Republika Ludowa oraz BUMAR

Sp. z 0.0. z siedzibw Warszawie, Al. Jana Pawta Il nr 11; 00-828 Wavez (zwani dalej

»=Odwotujgcym”) i dnia 28 marca 201toku wnigli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiacemu naruszenie przepisOw ustawy - Prawo zantdwie
publicznych przez zaniechanie czydcip do ktorych zamawiagy byt zobowizany oraz
wobec czynnéci Zamawiajcego podjtych w toku posfpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, polegagych na:

a) przeprowadzeniu badania i oceny ofert w spopéeszny z ustagvPzp,

b) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Rapiseygstems Ltd.,

c¢) zaniechaniu wykluczenia z pggbwania wykonawcy Rapiscan Systems Ltd.,

d) dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty z usameniem zasad prowadzenia

postpowania.



W ocenie Odwotuyjcego Zamawiacy wadliwie dokonat czynrioi w prowadzonym

postpowaniu, w wyniku czego naruszyt:

1) art. 7 ustawy Pzp przez brak zapewnienia zachowaarziwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow i wybor,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanj&lugzenia z pogpowania
wykonawcy Rapiscan Systems Ltd.,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucefeay ztazonej przez Rapiscan
Systems Ltd., ktorej téé nie odpowiada téei specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

4) art. 91 ust. 1 poprzez uchybienie obaitowi wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie ustalonych kryteriow oceny ofert gkwaych w s.i.w.z.,

oraz innych przepisow wymienionych lub wynif@ych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy wnidst o uwzgidnienie odwotania i nakazanie Zamaw@mu powtdrzenia
dokonania czynrii badania i oceny ofert, a w konsekwenciji:
1. Uniewanienie czynnéci wyboru oferty najkorzystniejszej,
Powtorzenie czynioi badania i oceny ofert,
Wykluczenie wykonawcy Rapiscan Systems Ltd.,
Odrzucenie oferty zkonej przez Rapiscan Systems Ltd.,

o b~ 0N

Wyboru, jako najkorzystniejszej oferty zémej przez Odwotagego oraz zawarcie

Z nim umowy.

Odwotujacy wskazat, 4 posiada interes prawny w uzyskaniu przedmiotowagguowienia,
a na skutek naruszenia przez Zamayego przepisow ustawy Pzp Odwaky mae
ponies¢ szkoad. W przypadku przeprowadzenia prawidtowe] ocenyrtofe postpowaniu,
a tym samym ich prawidiowej ,kwalifikacji” oferta yikonawcy Rapiscan Systems Ltd.
powinna zosta odrzucona, na skutek czego oferta Odwg@ego zostataby uznana za

najkorzystniejsz.

Uzasadniajc Odwotupcy wskazat, co nagbuje.

W zahczniku E do specyfikacji istotnych warunkéw zamdw@e - Specyfikacja
funkcjonalno - techniczna - Zamawgay zawart wymog dotyey sposobu wypetnienia
tabeli - zaadat wskazania konkretnych parametréw technicznyfemowanego urgzenia,

zas w odniesieniu do parametrow funkcjonalnych wymaglapt wyczerpugcy opis sposobu
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spetnienia postawionych wymagaZamawiajgcy wskazatl, ze stwierdzenia typu: ,tak”,
.Spetnia” itp. nie kkda uznawane za wystarcaag, z czego w ocenie Odwadaggo wynika
wprost konsekwencja w postaci odrzucenia ofertypodstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 - jako
niezgodnej z s.iw.z. Dodatkowo Zamaw@j postawit wymog zigenia Gwiadczeé

dotyczcych potwierdzenia oksnych parametréw ugdzenia.

1. Zamawiajcy wymagat w zaiczniku E do SIWZ w pkt. 3.2. ppkt. 2, aby oferowany
skaner byt zabezpieczony poprzez zainstalowani¢ersys antykolizyjnego chromego
skaner. Rapiscan Systems Ltd. w specyfikacji fumkaino - technicznej zgdzonej do oferty
potwierdzit ppkt. 1 natomiast nie wskazat, czy skgposiada system antykolizyjny.

Zamawiajcy pismem z 9 marca 2011 r. zwrdcitg sdo Rapiscan Systems Ltd.
0 potwierdzenieze oferowany skaner posiada system antykolizyjngmBi Zamawiajcego
stanowito, w ocenie Odwoflygego naruszenie zasady uczciwej konkurencji (amp.zzp.),

gdyz w ten sposéb Zamawigly istotnie wpltyat na treés¢ oferty Rapiscan Systems Ltd.

2. Rapiscan Systems Ltd. w pkt. 3.1. specyfikacjikitjanalno - technicznej opisig
oferowany skaner nie potwierdzit wymogu Zamawéago i nie wskazat czy oferowany

skaner mge by wykorzystywany do kontroli pojazddw.

3. Rapiscan Systems Ltd. w pkt. 4.4.. specyfikacjikizjonalno - technicznej opisig
oferowany skaner nie potwierdzit wymogu Zamawgago i nie zobowizat st do spetnienia

warunkow w zakresie budowy sieci komputerowej i migtbnej instalacji elektrycznej.

4. Rapiscan Systems Ltd. w pkt. 5.1. specyfikacjikfyjonalno - technicznej opisig
oferowany skaner nie potwierdzit wymogu Zamawgago i nie wskazat, czy oferowany

skaner ma odpowiedni kolimator.

5. W oswiadczeniu producenta (str. 91) Rapiscan Systemd zamiast wskaza

i potwierdzt konkretne parametry wdzenia odwotat gido innych dokumentow.

6. W pkt 15 specyfikacji technicznej Rapiscan przapises¢ z kolumny, w ktorej znajdaj
si¢ wymagania okrdone przez Zamawiagego - nie zmieniag nawet formy tego zapisu, a

tym samym nie nagpito jednoznaczne i faktyczne zobaz@nie wykonawcy.



7. Rapiscan Systems Ltd., na potwierdzenie dysponi@awaasobami ZEUS S.A. w
Pruszczu Gdaskim przediayt kopi¢ zobowhzania ZEUS S.A. czym naruszyt art. 26 ust. 2b
p.z.p. w zwazku z art. 14 p.z.p. i art. 78 8§ 1 kc. Pisemne nohmanie winno by bowiem
przedstawione w formie oryginalu. Odwaloy sk wskazat,  w powyzszym zakresie
podziela pogid Krajowej Izby Odwotawczej wyeany w wyrokach z 1.06.2010 r. sygn. akt
KIO 922/10 oraz z 30.09.2010 r. sygn. akt KIO 2a87/&z dokumenty skiadane przez
podmioty trzecie winny hy sktadane w oryginale. M@ na uwadzeze oferta Rapiscan
Systems Ltd. podlega odrzuceniu z przyczyn wskazany odwotaniu i wezwanie do
ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 byloby kigeczne, wykonawca ten winien
zost& wykluczony z posjpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawpgo oferta
uznana za odrzucen

Zamawiajcy miat obowiazek wezwa do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3. Jegna
majc na uwadzeze oferta wykonawcy i tak podlega odrzuceniu Zamaeiawinien od
wezwania odgpi¢ i wykluczy¢ wykonawe z posg¢gpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4.

Nadto zachodzi sprzeczftopomidzy cgwiadczeniem Rapiscan Systems Ltd. o spetnieniu
wszystkich wymogow do realizacji zamowienia aevposiadaniu potencjatu technicznego i
pracownikOw a jednocZeie powierza wykonanie wszystkich robot budowlanyomie
ZEUS S.A.

8. Oswiadczenie Rapiscan Systems Ltd. z dnia 21 lute@bl 2ha str. 23 oferty zostato
ztozone przez osabnieuprawnion do skladania @wiadczé w tej dacie. Petnomocnictwo
bowiem zostato udzielone dopiero w dniu 23 lute@dr. i nie zawiera potwierdzenia
czynnagci dokonanych przez Pana Kenneth Charles C. Afatatem uzng ze Rapiscan
Systems Ltd. nie zkyt dokumentu okrdonego w art. 24 ust. 1 pkt. 2, 3 i 9 ustawy p.z.p.
Majac na uwadze,ze oferta Rapiscan Systems Ltd. podlega odrzuceniprzyczyn
wskazanych w odwotaniu i wezwanie dozgaia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 bytoby
nieskuteczne, wykonawca ten winien zoésig/kluczony z posfpowania na podstawie art. 24

ust. 2 pkt. 4 ustawy, a jego oferta uznana za @trzau

Kopi¢ odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiggemu w dniu 25 marca 20taku.

Zamawiajcy, dnia 25 marca 201Yoku wezwatl wykonawcéw do wgia udziatu

w postpowaniu odwotawczym.



Dnia 28 marca 201toku do posipowania odwotawczego — po stronie Zamaydeago

zgtosit przysipienie wykonawca Rapiscan Systems Ltd. (zwany ¢RIgysepujacym”).

Zamawiajcy, dnia 5 kwietnia 2011 roku zitgt odpowied na odwotanie, w ktorej wniost

o0 oddalenie odwotania.

Przystpujacy, pismem z dnia 5 kwietnia 2011 roku ztb pismo procesowe wraz
z cswiadczeniem spoétki Rapiscan zmym przed notariuszem oraz zobaméniem do

udostpnienia wiedzy i déwiadczenia spotki ZEUS S.A. wraz z referencjami.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnié biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
oraz uczestnika posgpowania odwotawczego zimne podczas rozprawy, Izba
stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzgtinienie.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgkdnita dokumenty ztozone przez Przysgpujacego, tj.
oswiadczenie spotki Rapiscan zione przed notariuszem oraz zobowrzanie do

udostepnienia wiedzy i déwiadczenia spotki ZEUS S.A. wraz z referencjami.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany siavoscia poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawjeggo przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 1719 Li$rawa

zamOwié publicznych, co uprawnia go do zénia odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nasépuije.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem pragpistawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wégrt szacunkowa zamodwienia
przekracza kwoty okétone w przepisach wydanych na podstawie art. 118usstawy Prawo

zamowie publicznych.

Odnoszac sk do zarzutow odwotania dotygzych zahcznika E do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w punktach 3.2 ppkt. 2, 3.4, @raz 5.1 specyfikacji funkcjonalno-

uzytkowe] Izba stwierdzita,ze Przystipujacy w odpowiednich punktach swojej oferty,
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w zahczniku E potwierdzit wymagania Zamawjeggo przez wpisanie sformutowania
~Potwierdzamy”, a nagpnie dokonujc stosownego opisu oferowanegoagzenia.

Okolicznacia bezspora jest fakt, ¥ Zamawiagcy w tytule zadcznika E do s.iw.z.
~Specyfikacji funkcjonalno-ytkowej oferowane skanera dla PolskiejZBiy Celnej” zawart
niejako instruka} dla wykonawcow, w ktorej wskazal; jWypetniajgc tabek wykonawca
zobowizany jest do podania w kolumnie 4 konkretnych patedw technicznych
oferowanego urzizenia, z& w odniesieniu do parametrow funkcjonalnych wymaggest
wyczerpugcy opis sposobu spetnienia postawionych przez Zaajwego warunkow
i wymagai (stwierdzenia typu: tak, spetnia itp. nieda uznawane za wystarczag.)”.

Przystpujacy wypetniapc kwestionowane przez Odwodopgo punkty zakznika E
dokonat ich w sposaéb, ktory stanowit podstato postawienia przez Odwaodigego zarzutow
w zakresie niezgodsoi tresci oferty ze specyfikagjistotnych warunkow zaméwienia, tj.
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawpw® zamowié publicznych.

Przepis powyszy stanowi o obowrzku Zamawiajcego odrzucenia oferty,zeli jej tres¢
nie odpowiada teei specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, stzaezeniem art. 89
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby z faktu,zi Przystpujacy nie opisat wszystkich elementéw w ganiku E,
a odpowiednie potwierdzenie spetnienia parametréymaganych przez Zamawigego
znajdup sig w innej czsci tresci oferty, obgte] tajemnia przedsgbiorstwa, nie mog
stanowé podstawy do stwierdzenia naruszenia przez Zamaveigp przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

,Oferta” jest pogciem z zakresu prawa cywilnego materialnego, ktédefinicja
sformutowana jest w art. 66 8 1 Kodeksu cywilnedoc.]. Tak wec oferta jest to
,O swiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowygjeokreila istotne postanowienia tej
umowy”. Oferta jest éwiadczeniem woli skierowanym do drugiej strony,ggbropozycja
zawarcia umowy, ale tak oferta musi zawieéa co najmniej minimala tres¢ proponowane;j
umowy (jej istotne postanowienia). Wymaganie to lkgnz roli, jaka przypada adresatowi
oferty — mae doprowadzi do zawarcia umowy przez przgje oferty. Instytugj oferty, jako
sposobu zawarcia umowy cywilnoprawnej stosuje @i postpowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego, z tyme adresatem oferty wykonawcy jest Zamaudgj a istotne
postanowienia umowy asokreilane przez wykonawc skladajcego ofer na podstawie
postanowié specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Ofertausi by ztozona na

pismie. Niezachowanie formy pisemnej skutkuje nigmacia oferty, przy czym jest to



niewaznos¢ bezwzgédna (art. 73 8 1 k.c.), co oznacza, nie wywotuje ona od pogiku
okreslonych w niej skutkéw prawnych.

W ocenie lzby niedopuszczalnym jest dokonywanie ngcetazonej oferty jedynie
w oparciu o éwiadczenia znajdage s¢ z kolumnie Nr 4 zacznika E do s.i.w.z. Oferta, jako
caloksztalt éwiadczéh i dokumentéw majcych odpowiednio potwierdza spetnianie
warunkéw udziatu w pogpowaniu zaréwno tych podmiotowych, jak i przedmwaych
winna podlegaocenie catéciowo. Powysze oznaczazinie jest istotnym, w ktérym miejscu
oferty wykonawca zawrze odpowiednie sformutowaniajaoce potwierdza spetnianie
wymogow Zamawiajcego, wane jest, aby z téei oferty Zamawiajcy mogt powzaé
informacje istotne dla niego, mag wptyw na ocefidokonywaim przez niego.

Przystpujacy, czs$¢ informacji potwierdzajcych spetnienie wymogoéw, co do przedmiotu
zamowienia zawart w zatzniku E do specyfikacji istotnych warunkow zamaviée
natomiast pozostatczes¢ informacji zawart w opisie oferowane ydzenia, ktory to opis
zostat zastrzeony tajemnig przedsgbiorstwa. Takie dziatanie Przypiujacego nie stanowi
0 niezgodnéci tresci oferty z trécia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a jeidy
stanowi b4d oferty, co do jej formy. Wadliwvi oferty pod litem formy jej ztaenia nie
stanowi prawa do uznania jej za niezgodnej z zi.Elementem istotnie vgaym, a wecC
rozstrzygagcym jest konieczni@ stwierdzenia, czy oferta Przypujacy nie speinia
wymogow Zamawiajcego okrélonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwiepiad
katem merytorycznym, a wt niezlgdnym do uznania, czy przedmiot oferty jest zgodny
Z opisem poczynionym przez Zamaw@ggo.

Z uwagi na fakt, 4 tres¢ oferty merytorycznie istotna w rozstrzygoiu przedmiotowego
odwotania, w powyszym zakresie zostata zastrara tajemnig przedstbiorstwa
W rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 rokawalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), Iztveiexdzita,ze odpowiednie potwierdzenie
skarzonych parametréw znajdugie odpowiednio na stronach 85-86, 55, 97, 99, 10B, 10
ofert oraz bezpwednio w zaiczniku E do s.i.w.z.

Ponadto Izba zwraca uwggz uprawnienie Zamawiagego wynikajce z przepisu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp unaliwiajace zadanie od wykonawcow sktadania wéen dotyczcych
tresci ztozonej oferty nie mge stanowd podstawy do stawiania zarzutow, o ile vépjeenia
ztozone przez wykonawc nie kreup nowej tréci oferty, odmiennej i pierwotna.
W przedmiotowym posgpowaniu Zamawiacy zwrécit st do Przystpujacego, w trybie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamavgeblicznych o wyjénienie, czy oferowany

skaner hdzie wyposaony w system antykolizyjny — chramwy skaner, zgodnie z deklaracj
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zawar w Ogolnym opisie technicznym i funkcjonalnym ofesnego skanera.
W odpowiedzi Przygpujacy potwierdzit, # oferowany skanergdzie wyposaony w system
antykolizyjny.

Tym samym Przygpujacy potwierdzit, ju wcze&niej posiadam przez Zamawiagcego
wiedz, czym nie naruszyt przepisu art. 87 ust. 1 ust®¥p, a co wane nie zmienit
pierwotnej tréci oferty.

W zwiazku z powyszym, w zakresie jw. Izba stwierdzita bezzasadrstawianych przez

Odwotucego zarzutow.

W odniesieniu do zarzutu dotyzego dwiadczenia producenta (strona 91 oferty), ktére
zamiast wskazai potwierdz& konkretne parametry wdzenia odwotuje gi do innych
dokumentow, Izba uznata zarzut pasyy za bezzasadnym.

Przystpujacy skladajc oswiadczenie producenta, wskaza¥; oferowane urgdzenie
rentgenowskie ogsga wskaniki jakosci obrazu, okrédone w pkt. 6.1.1 — 6.1.4 z@iznika E
do s.i.w.z. , w takim zakresie, w jakim zostaly sprecyzowane w ofercie zonej przez
Przystpujacego. Istotnym jestze Przyst¢pujacy jest jednoczaie producentem ugdzenia,
tym samym zarzut Odwolygego wydaje sidziwi¢, tym bardziejze cgwiadczenie powssze
znajduje s bezpdrednio w tréci oferty, w zaiczniku E - podpisanym przez
Przystpujacego — producenta wadzenia.

Odnanie zarzut dotyczcego pkt. 15 specyfikacji technicznej (ST) w zalegmowielenia
wymogow Zamawiajcego, czym zdaniem Odwoldgego nie nagpito jednoznaczne
i faktyczne zobowizanie wykonawcy, Izba uznata zarzut za bezzasadny.

Zamawiajcy w pkt 15 ST opisat wymogi dotysze gwarancji oferowanego udzenia.
Przystpujacy w kolumnie 4 potwierdzit wymogi Zamawi@ego ze szczegotowym ich
opisaniem. W powjszym zakresie Zamawigly dodatkowych wymogow nie stawiat,
dlatego te oswiadczenie Przygpujacego w powyszym zakresie uzika naley za

wystarczajce i prawidiowe.

Odnanie powyszych zarzutbw Odwotagy nie przedstawitzadnych dowodow, ktore
potwierdzatyby stuszrigé stawianych zarzutéw. Zgodnie z przepisem art. U801 ustawy -
Prawo zamoOwig publicznych strony i uczestnicy pegbwania odwotawczega ®bowizani
wskazywa dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywadskutki prawne. W zvaizku

z powyszym jako,ze Odwotuacy nie udowodnit, 2 oferowane uradzenie nie odpowiada
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wymogom specyfikacji istotnych warunkéw zamowiemarzuty powysze naleato uzna za

niezasadne i nieudowodnione.

W zakresie zarzutu dotygzego przedstawienia, w formie kopii zobg@mania podmiotu
trzeciego — spotki ZEUS S.A., na podstawie przepast 26 ust. 2b ustawy - Prawo
zamOwié publicznych, 1zba stwierdzitae zarzut powsszy s¢ potwierdzit.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi, @yykonawca mi@ polegad na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdblwlgc wykonania zamoéwienia lub
zdolngciach finansowych innych podmiotow, niezaie od charakteru prawnegadzcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacjpomizany jest udowodai
zamawiagcemu, 1 bedzie dysponowat zasobami niedbymi do realizacji zamowienia,
w szczegOln@i przedstawiajc w tym celu pisemne zobewanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niegdmych zasobOw na okres korzystania z nich przy neyka
zamowienia.

Ustawodawca, w celu udowodnienia przez wykorgwW@amawiagcemu dysponowania
zasobami niezfsinymi do realizacji zamowienia, w przypadku koraysh z podmiotow

trzecich, przewidziat dla zobowdan podmiotow trzecich - forgpisemnego zobowzania

Ustawa Pzp nie definiuje paia pisemnéci. Dlatego te positkupc sk przepisem art. 14
ustawy - Prawo zamoéwie publicznych, koniecznym jest odniesienie slo przepisow
kodeksu cywilnego.

Przepis art. 78 8§ 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1884 (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pn. zm.)
Kodeks cywilny stanowi,z Do zachowania pisemnej formy czyseioprawnej wystarcza
ztazenie wiasnogcznego podpisu ha dokumencie obejoyn tré¢ oswiadczenia woli (...)

§ 2 Oswiadczenie woli zibne w postaci elektronicznej opatrzone bezpieczpgdpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy:znego kwalifikowanego certyfikatu jest
réwnoznaczne zswiadczeniem woli zkmnym w formie pisemnej

Tym samym kwestie interpretacyjne obamku pisemnéci zobowhzan podmiotow
trzecich zostajrozstrzygngte w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego.

Skoro wkc ustawodawca, dla formy sktadania zobgania podmiotow trzecich, zastrzegt
forme pisemn, to tym samym stanowisko Zamawieggo w powyszej kwestii uznanalezy
za chybione.

Jezeli zas chodzi o przepisy rozpardzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnié®200
roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakichizaagadat zamawiagcy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty magoy¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), to przep& 8
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ust. 1 jasno wskazujez idokumenty s skiadane w oryginale lub kopii pwiadczonej za
zgodnd¢ z oryginatem przez wykonawc W przypadku skladania elektronicznych
dokumentow powinny hy one opatrzone przez wykonawdezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pompwaznego kwalifikowanego certyfikatu.

Powyzsze zastrzesnie odnosi si jednak do dokumentow skiadanych na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w pggbwaniu i tylko w tym rozporglzeniu wskazanych. Nie
odnosi s¢ tym samym do zastrzenia formy pisemnej dla zoboaziania podmiotu trzeciego.
Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja dokomamraz Zamawiajcego,ze przepis rangi
rozporzdzenia, dalej rowniespecyfikacji istotnych warunkow zamowienia magnienia
przepisy rangi ustawy, ktora w hierarchii aktowvpngch stoi wyej niz w/w akty prawne.

Rozporadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnié@208u w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich mie zadat zamawiagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) nie wymien@semnych
zobowhzan” podmiotdw udosipniajpcych zasoby wykonawcom, a w z&ku z tym
wykonawe wiaze nakaz odnogey sk do formy, w jakiej] ma by ztozone zobowizanie,
wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a niegsy w/w rozporzdzenia, ktére
odnosz si¢ do formy zupetnie innych dokumentow.

Z tresci przywotanych wyej przepisow ustawy - Prawo zamoéwipublicznych i kodeksu
cywilnego jednoznacznie wynikaze wykonawca, ktéry chce skutecznie udowdédni
Zamawiajcemu, ze mae podlegd na zasobach innych podmiotéw musi to udowédni
.przedstawieniem pisemnego zobagwmania”, a nie kopi zobowhzania. Potwierdzeniem tej
interpretacji ¢zykowej jest interpretacja funkcjonalna przepiséstawy Pzp. Nie mae
Zamawiajcy udzielt zamowienia publicznego wykonawcy, ktory sam niehsipn warunkow
udzialu w posipowaniu ani te nie uwiarygodni, w sposob dostateczug, podmioty, na
ktérych polega, prawnie skutecznie zobgwaity sk odda wykonawcy zasoby niezline do
realizacji zamowienia.

Obowigzek prawny naldony na wykonawg przedstawienia Zamawigiemu pisemnego
zobowhzania podmiotu trzeciego, ktoryedzie udosipniat zasoby wykonawcy, ma
zabezpiecza Zamawiajcego i interes publiczny przed dziataniami wykonéwg ktorzy
Z naruszeniem prawa chcieliby uzy§kamaowienie.

Na rozprawie Przygpujacy, z ostr@anosci procesowej zigyt oryginat zobowizania
podmiotu, z ktérego zasobow zamierza skorzysta tym zakresie to zobowzanie naley

uzna za skuteczne.
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W powyzszym wzgedzie Izba podziela stanowisko Zamawe@ggo i Przysfpujacego, &
w przypadku zteenia stosownych, prawidtowych dokumentéw na rozprawamawiaicy
zapoznajc sk z ich trécia, ktdéra to tré¢ potwierdza spetnienie warunkéw udziatu
w postpowaniu - nie zachodzi okoliczéd skutkupca koniecznécia wzywania do ich
ponownego uzupetniania. W powszym wzgtdzie Izba podziela pogdl wyrazony
w wyrokach KIO o sygn. akt KIO 59/10, KIO 735/10,IK 1444/10 i potwierdzony
orzeczeniem &lu Okegowego w Katowicach. SO w Katowicach w wyroku z adr@9
kwietnia 2009 r., sygn. akt XIX Ga 162/10 wskazat, uwzglednienie zarzutu odwotania o
braku wymaganego swiadczenia nie skutkowatoby (...) wykluczeniem wakay, ale
konieczngcig skierowania do niego wezwania. Dopiero niezastasusvse do wezwania
uprawniatloby do wykluczenia wykonawcy. Poniewadnak dokument ten zostatzju
uzupetniony samodzielnie (...) w toku ppstvania odwotawczego, @ine jest obecnie
ponowne wzywanie do zémia tego éwiadczenia (...). Brak byloby zatem podstaw do
wykluczenia tego wykonawcy z powodu brakéw dokuweptzy ewentualnym ponownym
badaniu ofert, a zatem nabdoby uznd, ze uchybienie wykonawcy nie miato i nie mogto

mie¢ wptywu na wynik pogbowania”.

Odnanie zarzutu dotycego dwiadczenia Przyspujacego z dnia 21 lutego 2011 roku
(strona 23 oferty), ktére w ocenie Odwaitggo zostato zimne przez osabnieuprawnion
do skladania swiadczéw w tej dacie, gdy petnomocnictwo dla osoby podpisce)
oswiadczenie zostalo udzielone w dniu 23 lutego 20ddu i nie zawiera potwierdzenia
czynnaci dokonanych przez petnomocnika, I1zba uznata eaasadne.

W pierwszej kolejnéci 1zba dokonata oceny @ udzielonego petnomocnictwa. W wyniku
tejze oceny lzba doszta do przekonam@,petnomocnik w osobie Pana Kenneth Charles C.
zostat upowaniony do samodzielnego reprezentowania spotki wu t@osgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego Ji2ostawe i instalacg urzgdzenia rentgenowskiego do
przeswietlania konteneréw dla Polskiej Shy Celnej”, nr pos¢powania przetargowego
R/2/11/SC/B/25, prowadzonego przez Ministerstwo akRgdow, Departament Finanséw
Resortu, 00-916 Warszawa, Wwigtokrzyska 12, w trybie przetargu nieograniczonego.
Ponadto petnomocnik zostat upawm@ény do podpisywania calej dokumentacji w toku
postpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego ,bastawe i instalacg urzdzenia
rentgenowskiego do praeietlania konteneréw dla Polskiej Shy Celnej”’, nr posgpowania

przetargowego R/2/11/SC/B/25, prowadzonego przezidtérstwo Finanséw, Departament
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Finansow Resortu, 00-916 Warszawa, Wwictokrzyska 12, w trybie przetargu
nieograniczonego.

Biorac pod uwag fakt, iz w sprawach nieuregulowanych w ustawie Prawo zamfOwi
publicznych stosuje i odpowiednio przepisy dotysze kodeksu cywilnego, zgodnie
z odestaniem unormowanym w przepisie art. 14 ustBay, nalgy w niniejszej sytuacji
zastosowa przepisu k.c. i w konsekwencji zwg, co nasfpuje. Zgodnie z art. 104 k.c.
jednostronna czyngé prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowanib lu
z przekroczeniem jego zakresu jest nigmea Jednate, gdy ten, komu zostalo zione
oswiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodziksna dziatanie bez umocowania, stosuje Si
odpowiednio przepisy 0 zawarciu umowy bez umocomardatem bdzie tu miat
zastosowanie art. 103 k.c. W ghyego postanowi@ jezeli zawieragcy umowe (sktadajcy
kwestionowane przez Odwohgego dwiadczenie), jako petnomocnik nie ma umocowania,
waznos¢ umowy (Gwiadczenia) zaley od jego potwierdzenia przez ogolv ktorej imieniu
umowa zostata zawartas@adczenie zostato ztone). Powysze potwierdza Wyrok g8lu
Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 2005 r., Sygn. akt V CB/@8, zgodnie z ktérymprzepis
art. 103 § | k.c. dotyczy wprost tylko uméw, natsho dopuszczaldoi jego odpowiedniego
zastosowania do jednostronnych czymno prawnych zdzialanych przez rzekomego
petnomocnika przesiza wysipienie przestanki, o ktorej stanowi art. 104 zdugie k.c.
Dopiero gdy osoba trzecia zgodz sia dziatanie bez umocowania - stosugeaipowiednio
art. 103 k.c.”

Biorac pod uwag powyzsze naley uzna&, iz w przedmiotowym posgpowaniu nasipito
potwierdzenie czynrigi petnomocnika dziatagego bez upowaienia przez mocodawc
w zwiazku z udzielonym petnomocnictwem. Na potwierdzepmwyzszej tezy ména
przytoczy orzeczenie &lu Apelacyjnego z dnia 17 pdziernika 2000 r. Sygn. akt 1 ACa
119/00 zgodnie, z ktérynw wypadku, gdy petnomocnik nie ma upawniania do dokonania
danej czynnfri prawnej lub dziata z przekroczeniem udzielonego petnomocnictwa, to
potwierdzenie tej czyngo przez osofg w ktorej imieniu dziatat - czynigjskutecza, z&
wnioskodawca w trakcie pegbwania ziéyt witasnoeczny podpis.” W orzeczeniu,
potwierdzajgcym skuteczn& udzielonegopost factum petnomocnictwa, Naczelny a8
Administracyjny w Warszawie z dnia 4 lipca 2006sygn. akt Il OSK 941/05, stwierdzif; i
Lniedotqgczenie petnomocnictwa do pisma spdzonego w imieniu mocodawcy a
kierowanego do organu stanowi brak pisma, ktorgaermmsta usunety. J&li usuniecie braku
nasgpi w terminie prawem przewidzianym, woOwczas nie mm@aczenia, jak daiy

petnomocnictwo zostato oznaczone. Data taentny’ p&niejsza od daty wezwania strony do
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usungcia braku pisma, natomiast istotnym jest zakresngebcnictwa oraz by

petnomocnictwo w rzeczywisto udzielone zostato do danej sprawy.”

Odnoszc sk do drugiej czsci stawianego zarzutu stwierdanalezry, co stusznie zauvigt
Przystpujacy, ze stosowne dokumenty potwierdasg spetnienie warunkéw udziatu
w postpowaniu w zakresie warunkow oklenych przepisem art. 24 ust. 1 pkt 2, 3 i 9
ustawy Pzp zostaly ztone wraz z ofesti s3 to dokumenty uraowe.

Niemniej z ostranosci procesowej Przygpujacy na rozprawie zio/t oswiadczenie
w powyzszym zakresie, ktore nalo uzna za skuteczne. W powvigzym zakresie lIzba
podtrzymuje stanowisko wytane wczéniej, a dotyczce maliwosci sktadania dokumentéw
lub cdwiadczé na rozprawie, z ktérych wynika potwierdzenie spata warunkéw udziatu
w postpowaniu, bez konieczdoi nakazywania Zamawigemu ich uzupetniania przez

Przystpujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta podstaw doglganienia zarzutow Odwotagego
w zakresie odrzucenia oferty Przymtjacego, czy te wykluczenia Przysgpujacego
z przedmiotowego pagtowania. Dlatego te na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy -

Prawo zamowig publicznych orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach pospowania orzeczono stosownie do wyniku gpstvania - na podstawie art.

192 ust. 9 10 ustawy - Prawo zamokvpiblicznych.

Przewodniczcy:
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