Sygn. akt KIO/UZP 1057/09

Sygn. akt KIO/UZP 1058/09

WYROK

z dnia 31 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2009 r. w Warszawie
odwolan skierowanych w drodze =zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 14 sierpnia 2009 r. do lacznego rozpoznania,
wniesionych przez

A. Rapiscan Systems Limited X-Ray House Bonehurst Road Salfords
Surrey RH1 5GG, Wielka Brytania

B. wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Bumar Sp. z o.o.
Al. Jana Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa, Nuctech Warsaw Company
Limited Sp. z o.0. ul. Pandy 18, 02-202 Warszawa oraz Uzdaroji akcineé
bendrové INTA Vilniaus m. sav. Vilniaus m. Dariaus ir Giréno g. 40,

Republika Litewska
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od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Skarb Panstwa — Ministerstwo Finansow

ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa

protestu z dnia 6 lipca 2009 r. oraz protestu z dnia 3 lipca 2009 r.

przy udziale

A. Smiths Heimann GmbH, Im Herzen 4, 65205 Wiesbaden, Niemcy
zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwolawczego o sygn.

akt: KIO/UZP 1057/09 i KIO/UZP 1058/09 po stronie Zamawiajacego,

B. wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Bumar Sp. z o.o.
Al. Jana Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa, Nuctech Warsaw Company
Limited Sp. z o.0. ul. Pandy 18, 02-202 Warszawa oraz Uzdaroji akcineé
bendrové INTA Vilniaus m. sav. Vilniaus m. Dariaus ir Giréno g. 40,
Republika Litewska zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO/UZP 1057/09 po stronie Zamawiajacego

C. Rapiscan Systems Limited X-Ray House Bonehurst Road Salfords
Surrey RH1 5GG, Wielka Brytania zglaszajacego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO/UZP 1058/09 po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie wniesione przez Rapiscan Systems Limited X-Ray
House Bonehurst Road Salfords Surrey RH1 5GG, Wielka Brytania,

2. uwzglednia odwolanie zlozone przez wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia: Bumar Sp. z o0.0. Al. Jana Pawla II nr 11,
00-828 Warszawa, Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o.o.
ul. Pandy 18, 02-202 Warszawa oraz Uzdaroji akciné bendrové INTA
Vilniaus m. sav. Vilniaus m. Dariaus ir Giréno g. 40, Republika
Litewska i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert

oraz ujawnienie wskazanych w uzasadnieniu dokumentow
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3. kosztami postepowania obciaza:

A.

B.

w odwolaniu o sygn. akt KIO/UZP 1057/09 Rapiscan Systems
Limited X-Ray House Bonehurst Road Salfords Surrey RH1 5GG,
Wielka Brytania

w odwolaniu o sygn. akt KIO/UZP 1058/09 Skarb Panstwa -

— Ministerstwo Finansow ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery

zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujacych,

W tym:

A. 2 287 zl 00 gr (stownie: dwa tysiace dwieScie osiemdziesiat siedem
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Rapiscan
Systems Limited X-Ray House Bonehurst Road Salfords Surrey
RH1 5GG, Wielka Brytania,

B. 2 287 2zt 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie osiemdziesiat siedem
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Bumar Sp. z o.o.
Al. Jana Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa, Nuctech Warsaw
Company Limited Sp. z o.0. ul. Pandy 18, 02-202 Warszawa
oraz Uzdaroji akciné bendrové INTA Vilniaus m. sav. Vilniaus
m. Dariaus ir Giréno g. 40, Republika Litewska,

dokonac¢ wptlaty kwoty 2 287 zl 00 gr (slownie: dwa tysiace dwieScie

osiemdziesiat siedem zlotych zero groszy) przez Skarb Panstwa -

— Ministerstwo Finansow ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa

na rzecz wspoOlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia:

Bumar Sp. z o0.0. Al. Jana Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa,

Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o.0. ul. Pandy 18, 02-202

Warszawa oraz Uzdaroji akciné bendrové INTA Vilniaus m. sav.

Vilniaus m. Dariaus ir Giréno g. 40, Republika Litewska

stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu,
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3) dokonac¢ zwrotu kwoty 25 426 zl 00 gr (stownie: dwadzieScia piec
tysiecy czterysta dwadzieScia szeSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku
dochodoéw wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujacych w tym:

A. 12 713 zl 00 gr (slownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Rapiscan
Systems Limited X-Ray House Bonehurst Road Salfords Surrey
RH1 5GG, Wielka Brytania,

B. 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia: Bumar Sp. z o.o.
Al. Jana Pawla II nr 11, 00-828 Warszawa, Nuctech Warsaw
Company Limited Sp. z o.0. ul. Pandy 18, 02-202 Warszawa
oraz Uzdaroji akciné bendrové INTA Vilniaus m. sav. Vilniaus

m. Dariaus ir Giréno g. 40, Republika Litewska.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe i instalacje trzech przestawnych urzadzenn rentgenowskich
do przeswietlania pojazdéw (samochodéw ciezarowych typu TIR) i konteneréw
dla polskiej stuzby celnej na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r.
Nr 171, poz. 1058) w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo opublikowane 21 kwietnia 2009 r. w Dz.Urz. UE pod
numerem 2009/S 76-109577. Wartos¢ zamowienia zostala ustalona przez

Zamawiajacego na kwote 17.213.115,00 zi, tj. 4.439.688,17 euro.

25 czerwca 2009 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyniku
postepowania, w ktorym za najkorzystniejsza zostala uznana oferta ztozona

przez Smiths Heimann GmbH, zwany dalej ,.Smiths”, drugie miejsce wspolnie

KIO/UZP 1057/09 i KIO/UZP 1058/09 4z 36



ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Bumar Sp. z o0.0., Nuctech Warsaw
Company Limited Sp. z o.0. oraz Uzdaroji akciné bendrovée INTA zwani dalej
yskonsorcjum Bumar”, a trzecie Rapiscan Systems Limited zwany dalej

»Rapiscan”.

Odwolanie sygn. akt 1057/09

Na powyzsza czynnos¢ Odwotujacy — Rapiscan Systems Limited 6 lipca 2009
r. (poniedziatek) wniost protest, ktory Zamawiajacy oddalil, o czym
poinformowal Odwotujacego - Rapiscan 16 lipca 2009 r. Od tego
rozstrzygniecia 27 lipca 2009 r. (poniedziatek) Odwolujacy wniost odwolanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym  zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie: art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1,
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 51 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych ,oraz innych przepisow wymienionych lub
wynikajacych z uzasadnienia odwotania”, w szczegolnosci poprzez dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob niezgodny z ustawa Prawo
zamowien publicznych, a takze zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcow i odrzucenia ofert ztozonych przez:

1. Smiths Heimann GmbH, zwany dalej ,Smiths”,

2. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Bumar Sp. z o.o.,
Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o.o., Uzdaroji akciene bendrove
»INTA”, zwanych dalej ,Konsorcjum Bumar”

oraz wniost o nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. wykluczenia z postepowania Smiths i Konsorcjum Bumar i odrzucenia
ofert przez nich zlozonych,

4. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego — Rapiscan

Zarzuty w stosunku do oferty Smiths

1. Oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych jako niezgodna z trescia specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.
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Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy wskazali w ofercie czesSci
zamowienia, ktore zamierzaja powierzy¢ podwykonawcom (pkt 1.5.
Formularza ofertowego). Natomiast Smiths w owym punkcie 1.5. oferty (str.
12), w miejscu w ktorym nalezalo wskazac czesci zamowienia, ktore
wykonawca zamierza powierzyC¢ podwykonawcom, wpisal ,nie dotyczy”, co
jest jednoznaczne z oswiadczeniem, iz nie zamierza powierza¢c wykonania
zadnej czesci zamowienia podwykonawcom. Tymczasem w zakres przedmiotu
zamowienia wchodzi rowniez ,uruchomienie i przetestowanie” oferowanych
urzadzen rentgenowskich. Skoro wykonawca nie zamierza powierzac zadnej
czesci  zamowienia  podwykonawcom, to  rowniez  uruchomienie
i przetestowanie oferowanych urzadzen winien wykona¢ we wlasnym
zakresie. Tymczasem w innym miejscu oferty (pkt. 12 tabeli) znajduje sie
informacja, iz ,wszystkie skanery zostang uruchomione i testowane przez
przedstawiciela producenta, firme Anglomet System Sp. z o0.0. posiadajaca
zezwolenie Panstwowej Agencji Atomistyki”. Firma Anglomet Systems Sp.
Z 0.0. jest niezaleznym podmiotem gospodarczym.

Ponadto ww. oswiadczenia zlozone w ofercie Smiths sg wewnetrznie
sprzeczne. Bledu tego nie mozna usunac¢ w drodze poprawienia omylek
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem zlozZenie
w ofercie sprzecznych oswiadczen nie jest oczywista omylka pisarska,
oczywistg omylka rachunkowa ani inna omylka polegajaca na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkoéw zamowienia, niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty. Dysponujac dwoma sprzecznymi
oswiadczeniami Zamawiajacy nie ma ani mozliwosci, ani uprawnienia do
dokonania oceny, ktore z ww. oswiadczen jest prawdziwe, co potwierdza
rowniez analiza pozostatych dokumentow zlozonych wraz z oferta.

Zgodnie z art. 4 ustawy Prawo atomowe (Dz. U. z 2007 r. Nr 42 poz. 276
z pozn. zm.) do wykonania czynnosci uruchomienia i przetestowania
urzadzenia jest niezbedne posiadanie zezwolenia Panstwowej Agencji
Atomistyki. Smiths oswiadczajac w ofercie, iz caloS¢ zamowienia wykona
siltami wlasnymi, ztozyl jednoczesnie oswiadczenie w trybie art. 22 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, iz posiada uprawnienia do wykonywania

okreslonej dzialalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy nakladaja obowiazek
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posiadania takich uprawnien. Zatem nie mozna stwierdzic¢, czy intencja tego
wykonawcy bylo wykonanie przedmiotu zamowienia samodzielnie, czy za
pomoca podwykonawcow. W konsekwencji oferta jako wewnetrznie sprzeczna
podlega takze odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Smiths podlega rowniez wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z trescia pkt 2 a) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
Zamawiajacy okreslil, iz o udzielenie zamowienia moga ubiegacC sie
wykonawcy, ktorzy posiadaja uprawnienia do wykonywania okreslone;j
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy nakladaja obowigzek posiadania
takich uprawnien. Wchodzace w zakres przedmiotu zamowienia czynnosci
polegajace na uruchomieniu i przetestowaniu skanera wymagaja posiadania
uprawnien, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt a tej ustawy, tj. zezwolenia
Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki zgodnie z art. 4 ustawy. Na
potwierdzenie spelnienia tego warunku Zamawiajacy wymagal zlozenia
oswiadczenia o spelnianiu warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych (pkt III 1. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia). Wykonawca zlozyl oswiadczenie, iz posiada takie uprawnienia,
jakkolwiek w chwili skladania oswiadczenia nie posiadal ww. zezwolenia.
Postanowienie o koniecznosci dostarczenia takich uprawnien w chwili
podpisywania umowy nie niweczy obowigzku posiadania takich uprawnien
na dzien skladania ofert. W konsekwencji Smiths, nie posiadajac zezwolenia
Panstwowej Agencji Atomistyki na uruchomienie oferowanych urzadzen,
zlozyl w toku postepowania nieprawdziwe osSwiadczenie majace wplyw na
wynik postepowania, tym samym podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednoczesnie Smiths,
zdajac sobie sprawe z braku takiego zezwolenia, wskazal podmiot, ktéoremu
zamierza powierzy¢ wykonanie zadania.

Zamawiajacy wymagal, aby to wykonawca w pelni odpowiadat za instalacje,
uruchomienie i przetestowanie skanerow (pkt 12 tabeli). Smiths w swojej
ofercie w sposob niezgodny z wymaganiami Zamawiajacego wskazal, iz

uruchomienie i testowanie skanerow wykona podmiot trzeci, jednoczesnie
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pomijajac w tresci swojej oferty oswiadczenie, iz to Smiths bedzie
odpowiedzialny za instalacje, uruchomienie i przetestowanie skanerow
wskazujac tylko, ze Smiths zapewni jedynie techniczna koordynacje i nadzor.
Powyzsze jednoznaczne wskazuje, iz tres¢ oferty Smiths jest niezgodna
z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Przepis art. 140 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy 2z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie. Skoro w ofercie Smiths brak zobowigzania do
poniesienia odpowiedzialnosci za instalacje, uruchomienie i przetestowanie
skanerow, tym samym Zamawiajacy nie moze zawrzeC waznej umowy z tym
wykonawca.

2. Opis oferowanych szkolen jest niezgodny z trescia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zamawiajacy nie dopuscit skladania ofert
wariantowych, tymczasem na stronie 81 oferty Smiths podane sa warianty
szkolenia w stosunku do szkolenia na dostarczonym urzadzeniu -
wykonawca ten podaje, ze szkolenie mozna przeprowadzi¢ na standardowym
urzadzeniu HI-SCAN, gdy standardowe urzadzenia HI-SCAN nie majq takich
samych funkcji obrobki obrazu jak systemy cargo, nie przeswietlajg
pojazdow TIR, a wiec nie mozna dokonywac interpretacji obrazow pojazdow
TIR i kontenerow, nie uzyska si¢ obrazow o wymaganej penetracji, a wiec
takie szkolenie nie ma nic wspolnego ze szkoleniem dla systemow
przeswietlania cargo. Ponadto podaje wymagania odnosnie sali wykladowej
oraz zastrzega, ze urzadzenie HCVP 3025 musi by¢ w pelni dostepne oraz, ze
system innej marki lub zawierajacy inne moduly nie moze by¢ uzywany.
Natomiast wszelkie koszty zwigzane ze szkoleniem i zapewnienie sali
wykladowej wchodzito w zakres zamowienia i bylo obowiazkiem wykonawcy,
a takie wymagania dotyczace dostepnosci urzadzenia i niemoznosci
prowadzenia szkolen na urzadzeniach innej marki swiadcza, iz oczekuje on,
ze to Zamawiajacy wezmie na siebie udostepnienie wlasciwego urzadzenia.
Smiths nie zaoferowal wiec wykonania calego zakresu przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wskazuje, iz wzmianke dotyczaca

alternatywnego szkolenia traktuje jako informacje dodatkowa wskazujaca
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jedynie hipotetycznie na taka mozliwosc¢, lecz w pkt. 14.1. oferty zawart
oswiadczenie, ze szkolenia zostana przeprowadzone na dostarczonych
skanerach w miejscu ich instalacji. Jednak zdaniem Odwolujacego
oswiadczenie to nie niweczy oswiadczenia zawartego w szczegolowym opisie
szkolen, gdzie wykonawca jednoznacznie wskazal dwie alternatywne formy
przeprowadzenia szkolenia, przy czym druga z nich nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajacego. Zamawiajacy dokonujac oceny tresci oferty, w
szczegolnosci jej zgodnosci z opisem przedmiotu zamoéwienia, nie moze tego
robi¢c w sposob wybiorczy, poprzez arbitralna ocene, ktore z oswiadczen
zawartych w ofercie maja charakter wigzacy, a ktore, pomimo tego, iz
odnosza sie¢ do wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, sg informacjami dodatkowymi czy zamieszczanymi zwyczajowo
w ofertach producenta i uznawac, iz ich niezgodnosc¢ z trescia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nie powoduje koniecznosci odrzucenia
oferty. Charakter informacji dodatkowych moga miec¢ wylacznie informacje,
ktore nie byly wymagane przez Zamawiajacego i ktore nie powoduja
sprzecznosci oferty z opisem przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy
powolujac sie na zloZone przez Smiths wyjasnienia pomija okolicznos¢, iz
wyjasnienia zlozone przez wykonawce po otwarciu ofert nie moga prowadzic
do zmiany tresci oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Odwolujacy podtrzymal zarzuty dotyczace niezgodnosci zaoferowanych
szkolen z wymaganiami Zamawiajacego, w tym rowniez w zakresie
niezgodnosci czasu trwania zaoferowanych szkolen z czasem okreslonym
przez Zamawiajacego, a takze proby przerzucenia na Zamawiajacego czesci

kosztow zwiazanych ze szkoleniami.

Zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Bumar

1. Jednym z kryteriow oceny ofert byl okres gwarancji (30% wszystkich
punktow). Zamawiajacy wymagal, aby w ramach gwarancji wykonawca
zapewnil swiadczenie ustug gwarancyjnych przez serwis autoryzowany przez
producenta (lub jego oficjalnego przedstawiciela w Polsce). Zamawiajacy
wymagal tez, aby wykonawca zobowigzal sie¢ do zapewnienia na zadanie

uzytkownikow, przez okres minimum 8 lat po uplywie gwarancji, odptatnego
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Swiadczenia serwisu pogwarancyjnego wraz z zabezpieczeniem czeSci
zamiennych przez serwis autoryzowany przez producenta skanera (lub jego
oficjalnego przedstawiciela w Polsce).

Jako producent urzadzenia zostata wskazana spotka Nuctech Warsaw
Company Limited Sp. z o.0. Konsorcjum Bumar wskazalo w ofercie 86
miesiecy gwarancji. Zgodnie z pkt. 17.1. tabeli okres gwarancji rozpoczyna
swoj bieg od daty podpisania protokolu zdawczo-odbiorczego skanera.
Poniewaz termin realizacji zamowienia wynosi 5 miesiecy od daty podpisania
umowy, okres ten prawdopodobnie nie rozpocznie si¢ wczesniej niz
w grudniu 2009 r. Tymczasem, jak wynika ze zlozonego odpisu KRS Nuctech
Warsaw Company Limited Sp. z o.0., spotka ta zostala utworzona na okres
10 lat, a wpisana do rejestru 3 sierpnia 2005 r., zatem przestanie istniec
w sierpniu 2015 r., natomiast zaoferowany okres gwarancji skonczy sie
najwczesniej dopiero w roku 2017 - tym samym okres zaoferowanej
gwarancji producenta jest dluzszy niz okres istnienia spolki, nie liczac
wymaganego dodatkowego 8-letniego okresu Swiadczenia serwisu
pogwarancyjnego wraz 2z zabezpieczeniem czeSci zamiennych. Zatem
Konsorcjum Bumar wskazujac okres gwarancji dluzszy niz okres istnienia
producenta urzadzenia, ztozylo nieprawdziwe osSwiadczenie majace wplyw na
wynik postepowania i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, a treS¢ oferty w tym zakresie jest
sprzeczna z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i oferta
podlega odrzuceniu, bowiem wykonawca ten nie bedzie mogt zapewnic czesci
zamiennych ani serwisu autoryzowanego przez producenta, ktory nie bedzie
juz wowczas istnial, a wiec nie bedzie mial takze swojego autoryzowanego
przedstawiciela.

Twierdzenie Zamawiajacego, iz aktualnie wyznaczony czas dzialania spotki
nie ogranicza mozliwosci podejmowania przez jej wspolnikow dalszych
decyzji odpowiednio do potrzeb wynikajacych z zaciagnietych zobowiazan jest
nieuprawnione wobec brzmienia art. 274 Ksh, zgodnie z ktorym uptyw czasu,
na jaki spotka zastala zawarta, powoduje automatyczne otwarcie likwidacji
spolki. Ewentualne i niepewne przyszile zmiany umowy spotki nie moga

wplynac na fakt, iz Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o0.0. nie mogla
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na dzien skladania ofert zlozy¢ oswiadczenia o zaoferowaniu gwarancji
przekraczajacej czas trwania spolki. Dzialanie takie nalezy oceni¢ jako
naruszajace art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
w szczegolnosci, iz dlugos¢ gwarancji byla jednym z najwyzej punktowanych
kryteriow oceny ofert.

2. Zalaczony do oferty certyfikat ISO dla producenta urzadzenia obejmuje
dziatalnosc, ktora nie zostatla wymieniona w KRS Nuctech Warsaw Company
Limited Sp. z o.0., ponadto z tresci samego certyfikatu wynika, iz certyfikat
ten zachowuje waznos¢ wraz z ,Instrukcja o warunkach korzystania
z certyfikatow i logo”. Do oferty nie zostaly zalaczone ww. dokumenty, zatem
certyfikat bez obligatoryjnych zalacznikow w nim wymienionych nalezy
uznac za niewazny. Z tresci certyfikatu wynika rowniez, iz jest on wazny
w okresie waznosci wszelkich wymogow administracyjnych i kwalifikacyjnych
przewidzianych zgodnie 2z prawem Chinskiej Republiki Ludowej -
zastrzezenie to budzi watpliwosci wobec faktu, iz certyfikat zostat wydany dla
spotki z siedzibga w Polsce, utworzonej zgodnie z prawem polskim, a nie
chinskim.

Poniewaz wezwanie wykonawcy do uzupelnienia lub wyjasnienia
dokumentow potwierdzajacych spelnianie warunkow udziatu
W postepowaniu moze mie¢ miejsce wylacznie w sytuacji, w ktorej oferta nie
podlega odrzuceniu z innych przyczyn, z uwagi na powyzej wskazane
przestanki wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty, wezwanie do
uzupelnienia dokumentow w trybie art. 26 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie jest mozliwe, a wykonawca podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

3. Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy legitymowali sie dosSwiadczeniem
w realizacji co najmniej jednej dostawy odpowiadajacej przedmiotowi
zamowienia o lacznej wartosci 10.000.000 zi. Konsorcjum Bumar utajnito
w wykazie referencji jedna z dostaw o wartosci 5.711.090 zt. Na podstawie
korespondencji prowadzonej z Zamawiajacym (pismo Konsorcjum Bumar
z 10 czerwca 2009 r.) Odwotujacy przypuszcza, ze utajniona dostawa byla

dostawa skanera na kolejowe przejscie graniczne na Slowacji. Konsorcjum
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Bumar w piSmie z 10 czerwca 2009 r. oswiadcza, iz urzadzenie to bylo
wyprodukowane w Polsce przez spolke Nuctech Warsaw Company Limited
Sp. z o.0., jednak z analizy sprawozdan finansowych tej spotki dostepnych
w www.infoveriti.pl wynika, iz spolka ta w zadnym z lat 2005 — 2007 nie
osiagneta przychodow, ktore pozwalalyby na potwierdzenie, iz faktycznie
urzadzenie o wartosci wskazanej w ofercie zostato przez nia wyprodukowane.
(W przychodach netto ze sprzedazy produktow w roku 2006 widnieje
4.905.306,31, a w roku 2007 kwota 229.952. Koszty dziatalnosci operacyjnej
w 2006 wynosily 4.846.294,28 w tym zuzycie materialow i energii 2.365.836,
a ushugi obce 2.224.097,22. Zysk netto wynosil ok. 200 tys. zl). Jak wynika
z listu pelnomocnika konsorcjum z 10 czerwca 2009 r. skaner kolejowy nie
byt jedynym skanerem wyprodukowanym w Polsce, co tym bardziej
zmniejsza wiarygodnosc¢ oswiadczenia, kto jest producentem skanera.
Ponadto z powszechnie dostepnych informacji, np. z dostepnego w Internecie
newslettera uniwersytetu Tsinghua wynika, ze w czerwcu 2006 r. RF6010
— nowy typ inspekcyjnego system kolejowego opracowany przez Nuctech
Company Ltd wraz z techniczna pomoca Tsinghua University, przeszed?l
ocene techniczna, co stanowi wazny krok w kierunku dokonania eksportu
tego najnowoczesniejszego systemu do Slowacji. Z cytowanych informac;ji
wynika, iz skaner dostarczony na kolejowe przejScie graniczne na Slowacji,
wyprodukowany byl przez spotke Nuctech Company Limited, a nie przez
spotke Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o.0. Ponadto, réwniez
z powszechnie dostepnych informacji wynika, iz spotka Nuctech Warsaw
Company Limited Sp. z o.0. zatrudnia od 1 do S osdéb, co potwierdza
podejrzenia Odwolujacego w zakresie mozliwosci wyprodukowania przez te
spotke na terenie Polski tak skomplikowanego urzadzenia. Jednoczesnie
skanery typu FS (a takie znajduja si¢ w ofercie konsorcjum) znajduja sie na
stronach internetowych firmy Nuctech Limited z Chinskiej Republiki
Ludowej i brak tam wiadomosci, aby byly one produkowane gdziekolwiek
poza ChRL.

W przypadku potwierdzenia, iz trzecia pozycja w wykazie nie dotyczy dostawy
wykonanej na Stowacji przez Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o.o.,

Odwotujacy wnosi o zweryfikowanie doswiadczenia Konsorcjum Bumar, gdyz
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w sytuacji, w ktorej wskazane urzadzenie nie bylo dostarczone przez jednego
z czlonkow konsorcjum, pozostale dostawy tego wykonawcy nie sa
wystarczajace na potwierdzenie spelniania  warunkéw  udzialu
w postepowaniu, a Konsorcjum Bumar bedzie podlegato wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Potwierdzenie sie¢ tych zarzutow bedzie jednoczesnie oznaczalo, iz
zaoferowane urzadzenie jest urzadzeniem prototypowym, a wiec niezgodnym
z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
a tym samym oferta bedzie podlegala odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a wykonawca wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Stanowisko Zamawiajacego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu.

W odniesieniu do oferty Smiths

1. Brak wskazania czeSci zamowienia, ktorej wykonanie powierzy
podwykonawcom - w zadnym miejscu specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie zostal postawiony wymog wskazania podmiotu, ktory bedzie
odpowiedzialny za uruchomienie i testowanie skanerow. W pkt. 12
sopecyfikacji funkcjonalno — technicznej” Zamawiajacy zamieScil jedynie
warunek, iz kazdy skaner musi by¢ uruchamiany i testowany przez podmiot
majacy zezwolenie Panstwowej Agencji Atomistyki (...) zgodnie z art. 4 ustawy
Prawo atomowe, zas w pkt. 19a) zawarl zobowiagzanie dla wykonawcy,
ktorego oferta zostanie przyjeta do realizacji o koniecznosci dostarczenia
przed podpisaniem umowy wymaganego zezwolenia Panstwowej Agencji
Atomistyki. Wszyscy trzej wykonawcy zaakceptowali wymogi okreslone w pkt.
12 dodatkowo wskazujac (w dwoch ofertach) podmioty posiadajace stosowne
zezwolenie Panstwowej Agencji Atomistyki, zatem wszystkie oferty sa zgodne
ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia i na aktualnym etapie
postepowania bez znaczenia  pozostaje fakt, czy uruchomienia
i przetestowania skanerow dokona podmiot wskazany w ofercie informacyjnie

(przy braku takiego obowiazku), czy tez inny podmiot posiadajacy stosowne
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zezwolenie (w tym rowniez wykonawca, lub jego odpowiednio umocowany
oficjalny przedstawiciel w Polsce).

Zamawiajacy uznal za bezzasadne twierdzenie, jakoby z oferty nie wynikalo,
ze Smiths bedzie odpowiedzialny za  instalacje, uruchomienie
i przetestowanie skanerow oparte wylacznie na ocenie sposobu zredagowania
potwierdzenia spelnienia wymagan.

Odnosnie zarzutu wariantowosci oferowanych szkolen Zamawiajacy
wzmianke, iz ,alternatywnie szkolenie moze byC przeprowadzone przy uzyciu
standardowego systemu do przeswietlania” uznatl za informacje dodatkowa,
wskazujaca jedynie hipotetycznie na taka mozliwos¢, prawdopodobnie
zamieszczana zwyczajowo w ofertach tego producenta. W pkt. 14.1.
~opecyfikacji funkcjonalno - technicznej]” wykonawca jednoznacznie
oswiadczyl, ze szkolenie przeprowadzone bedzie na dostarczonych skanerach
w miejscu ich instalacji, ponadto w wyjasnieniach potwierdzil, iz wszystkie
rodzaje szkolen zostang przeprowadzone zgodnie 2z wymaganiami
Zamawiajacego (odnosnie ich zakresu, miejsca realizacji oraz czasu trwania).
Bezzasadne sa rowniez zarzuty, jakoby Smiths oczekiwal, iz to Zamawiajacy
zapewni dostepnos¢ urzadzenia, na ktorym beda prowadzone szkolenia.
Uzycie zwrotow typu: ,urzadzenie musi by¢ dostepne”, ,sala powinna byc¢
wyposazona” zamiast: ,bedzie dostepne”, ,bedzie wyposazona” Zamawiajacy
uznal za nieScistosci jezykowe. Informacje zawarte w ,Specyfikacji
funkcjonalno - technicznej”, jak i w zaakceptowanym wzorze umowy oraz
wyjasnieniach nie budza watpliwosci, iz cena oferty zlozonej przez Smiths

zawiera w sobie pelne koszty realizacji zamowienia, w tym koszty szkolen.

W odniesieniu do oferty konsorcjum Bumar

1. Zarzut niemoznosSci wywigzania sie ze zobowigzan gwarancyjnych
w zwiazku z zarejestrowaniem dziatalnosci jednego z czlonkow konsorcjum
Bumar na okres nominalnie krotszy niz zadeklarowany okres gwarancji na
oferowane urzadzenia — aktualnie wyznaczony czas istnienia spo6tki Nuctech
Warsaw Company Ltd Sp. z. o.0. nie ogranicza mozliwosci podejmowania

przez jej wspolnikow dalszych decyzji, np. o rejestracji spoilki na czas
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nieograniczony odpowiednio do potrzeb wynikajacych 2z zaciggnietych
zobowigzan.

2. Odnosnie certyfikatu ISO oraz braku wpisu do KRS dziatalnosci objetej
tymze certyfikatem - zgodnie z utrwalonym orzecznictwem brak wpisu
okreslonej dziatalnosci w KRS nie stanowi przeszkody w ubieganiu sie
o zamowienie publiczne, o ile dzialalnos¢ ta nie podlega reglamentacji
(koncesje, licencje itp.). Natomiast zarzut, iz do certyfikatu ISO nie dotaczono
snstrukcji o warunkach korzystania z certyfikatow i logo” nie koresponduje
z faktem obowigzywania certyfikatu dopiero od maja br. i warunkiem, iz ww.
obowiazek powstaje dopiero w przypadku, gdy organizacja regularnie
otrzymuje certyfikaty oceny nadzoru.

3. Odnosnie poz. 3. wykazu dostaw - kwestionowana dostawa zostalta
zrealizowana przez jednego z konsorcjantow, zas wykonawca, dwukrotnie
proszony o Wwyjasnienia, przedstawil uzasadnienie dla zachowania jej
poufnosci, jak rowniez jednoznacznie oswiadczyl, iz oferowane skanery nie sa

urzadzeniami ani modelowymi, ani prototypowymi.

Odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 1058/09

3 lipca 2009 r. Odwolujacy — konsorcjum Bumar wniost protest na wynik
postepowania, ktory Zamawiajacy oddalil, o czym poinformowal
Odwolujacego — konsorcjum Bumar 16 lipca 2009 r. Od tego rozstrzygniecia
27 lipca 2009 r. (poniedziatek) Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, w ktéorym zarzucit Zamawiajacemu
naruszenie: art. 7 ust. 1 oraz art. 87, 89 i 91 ustawy Prawo zamowien
publicznych ze wzgledu na:

1. niezachowanie zasad uczciwej konkurencji poprzez dokonywanie zmian
w tresci oferty,

2. nieodrzucenie oferty Smiths nie odpowiadajacej tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia,

3. nieodrzucenie oferty Rapiscan nie spelniajacej warunkow specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia,

KIO/UZP 1057/09 i KIO/UZP 1058/09 152z 36



4. wybor oferty Smiths, pomimo Ze zaoferowane przez te firme urzadzenia nie
sa urzadzeniami przestawnymi w rozumieniu specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, jak rowniez oferta tej firmy nie zapewnia spelnienia
warunkow okreslonych w tabeli funkcjonalno — technicznej specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia tj.: pkt. 3.4. w zakresie przerw
technologicznych, pkt. 14. w zakresie szkolen i pkt. 3.3. w zakresie predkosci
skanowania oraz pkt. 17.1. w zakresie zabezpieczenia antykorozyjnego,
a takze nieudostepnienie czesci oferty zlozonej przez Smiths Heimann GmbH
i Rapiscan Systems Ltd.

W zwiazku z tym Odwolujacy — konsorcjum Bumar wnidsl o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Smiths,

2. powtorzenia czynnosci badania zgodnosci z warunkami specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ofert Smiths i Rapiscan,

3. odtajnienia czesci oferty Smiths i Rapiscan,

4. udostepnienia oferty Smiths i Rapiscan w czesSci nie stanowiacej tajemnicy

przedsiebiorstwa

Zarzuty w stosunku do oferty Smiths

W uzasadnieniu Odwolujacy — konsorcjum Bumar stwierdzil, Ze Zamawiajacy
oddalajac jego protest potwierdzil, iz w ofercie Smiths figuruja roézne
okreslenia rodzaju oferowanych skanerow: przenosne (str. 1), przestawne
(str. 10), przewozne (str. 10) badz mobilne (strony: 51, 52, 57, 62). Biorac
jednak pod uwage odpowiedz udzielong 20 maja 2009 r. na zapytanie
stwierdzil, iz dostawy urzadzen RTG przewoznych - mobilnych
(zainstalowanych na podwoziu samochodowym) nie odpowiadaja swoim
rodzajem dostawom stanowiacym przedmiot niniejszego postepowania (...)
Zamawiajacy wymaga wykazania si¢ doswiadczeniem (technicznym
i logistycznym) w realizacji dostaw wylacznie z zakresu urzadzen RTG
przestawnych badz stacjonarnych.

Powyzsze okreslenia oraz zakres szkolenia przedstawiony w Programie
szkoleni operatorsko-serwisowych (str. 89) w brzmieniu: ,przeglad pojazdu:

test hamulcow, sprawdzanie poziomu oleju w systemie hydraulicznym, mycie
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ciezarowki, sprawdzanie ciSnienia opon” wskazujg na to, iz w istocie firma ta
oferuje urzadzenie przewozne (mobilne), a nie przestawne, czyli niezgodne
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia 1 stanowiskiem
Zamawiajacego wyrazonym Ww odpowiedziach na zapytania - zatem
dowolnos¢ nazewnictwa stosowana i dopuszczana przez Zamawiajacego
stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji w szczegdolnosci wobec
stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajacego w odpowiedziach na
pytania.

2. Zamawiajacy przyznal, iz, mimo ze program szkolen Smiths zawiera tresci
nieadekwatne do zasadniczej czesci oferty to, zdaniem Zamawiajacego oferta
w swym caloksztalcie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a wystepujace rozbieznosci sa jedynie wynikiem nieuwagi przy
kompletowaniu oferty. Jednak, zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, oferta wykonawcy musi odpowiadac¢ tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie tylko w swoim
caloksztalcie, a Zamawiajacy naruszyt art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych nakazujacy zachowanie uczciwej konkurencji. Jezeli oferta
zawiera tresci nieadekwatne do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
oraz rozbieznosci to, stosownie do art. 87 ustawy Prawo zamowien
publicznych, niedopuszczalne jest dokonywanie zmiany w tresci oferty,
a oferta Smiths powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ustawy Prawo
zamowien publicznych jako nie odpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Smiths zaoferowal bowiem:

a. szkolenia w wymiarze 22,5 godzin zamiast 40 godzin wg harmonogramu
dziennego,

b. predkosci skanowania od 4 do 12 km/h., zamiast od O do 12 km/h, co
oznacza, ze pojazdy poruszajace si¢ z predkoscia od O do 4 km/h nie beda
skanowane,

c. dlugos¢ gwarancji na zabezpieczenie antykorozyjne w wymiarze 60, a nie
72 miesiecy, co oznacza ze jest krotsza od podstawowego okresu gwaranciji,
a zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie moze byc

krotsza.
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Zamawiajacy przyznal, iz poprawil w ofercie oczywista omyltke przy
wskazaniu dlugosci okresu gwarancji na zabezpieczenie antykorozyjne,
jednak zdaniem Odwolujacego — konsorcjum Bumar, trybie art. 87 ust. 2
pkt. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dopuszczalne jest poprawienie
oczywistej omylki, natomiast nie jest dopuszczalne doprowadzenie do nowe;j
tresci oswiadczenia, zatem wydluzenie dlugosci okresu gwarancji nie moze
nastapi¢ w trybie poprawienia omytki, gdyz stanowi istotna zmiane tresci
oSwiadczenia.

Smiths nie spelnil takze wymogu pkt. 3.4. tabeli funkcjonalno — techniczne;j
dotyczacego okreslenia diugosci przerw technologicznych. Rozstrzygajac
protest Zamawiajacy zlekcewazyl ustalony warunek uznajac ten brak za
nieistotny. Jezeli specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zawiera
nieistotne warunki, ktore moga byc dowolnie pomijane/nieuwzgledniane
przez niektorych z oferentow, to postepowanie winno by¢ uniewaznione, aby
zachowac uczciwg konkurencje.

W tym stanie rzeczy oferta Smiths jako nie odpowiadajaca tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia powinna by¢ odrzucona, a czynnosc

Zamawiajacego dokonania jej wyboru winna byc¢ uniewazniona.

Zarzuty w stosunku do oferty Rapiscan

1. Certyfikat ISO przedlozony przez Rapiscan nie obejmuje swoim zakresem
produkcji skaneréw przestawnych, nie jest wiec certyfikatem producenta
skanera. Konsorcjum wyraza poglad, iz certyfikat ISO przedkladany przez
oferenta nie moze dotyczyc¢ jakiejkolwiek dziatalnosci, lecz winien obejmowac
dziatalnos¢ bedaca przedmiotem postepowania. Zwazywszy, ze Rapiscan nie
przedstawit stosownego certyfikatu ISO, z ktorego wynikaloby, iz jest
producentem przedmiotowych skanerow, nalezy przyjac, iz oferta nie
odpowiada warunkom specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

2. Rapiscan nie przedlozyt stosownych dokumentow wymaganych w art. 24
ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z informacjq
otrzymana 2z Wydzialu ds. Wspodlpracy Miedzynarodowej w Biurze
Informacyjnym Krajowego Rejestru Karnego w krajach pochodzenia czlonkow

zarzadu Rapiscan tj. Singapurze, Finlandii, Wielkiej Brytanii i Stanie
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Kalifornia (USA) istnieja organy wtasciwe do udzielania informacji na temat
karalnosci oso6b fizycznych. Oswiadczenia skladane przed notariuszem
dotycza tylko sytuacji, gdy w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejscu zamieszkania nie wydaje sie stosownych
dokumentow. Zamawiajacy nie wezwal wykonawcy do zlozenia oswiadczen
i dokumentow, zatem zadanie nakazania ponownego badania ofert jest
uprawnione.

4. Zamawiajacy nie udostepnil czesci dokumentow oferty zlozonej przez
Smiths i Rapiscan i zaniechat odtajnienia ww. dokumentoéw nie stanowigcych
tajemnicy przedsiebiorstwa szczegdlnie w czesci dotyczace;j:

a. Rapiscan w zakresie:

— programu szkolen dla operatorow skanera, ktory obligatoryjnie powinien
zostaC¢ sporzadzony wg. precyzyjnych wytycznych Zamawiajacego i nie
stanowi z zalozenia tajemnicy przedsig¢biorstwa,

— informacji banku, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych Srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, co nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa,

— wykazu wykonanych dostaw wraz z referencjami, albowiem za tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajace wartoS¢C gospodarcza, co do ktorych
przedsiebiorca podjatl niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
W przypadku dostaw skanerow dla instytucji publicznych, przewaznie
dostawy te odbywaja sie na zasadach przetargow publicznych, ktore sa
z natury swej jawne,

— ogolnego opisu technicznego i funkcjonalnego, ktory powinien byc¢
z zalozenia potwierdzeniem parametrow wymaganych przez Zamawiajacego
w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, co szczegolnie jest widoczne
W nizej wymienionych punktach tabeli funkcjonalno - technicznej: 2.4.
sWymagania odnosnie produkcji skanera”, w ktorym nalezalo jedynie
potwierdzic, ze oferowane skanery beda fabrycznie nowe z produkcji 2009 r.
oraz nie sg urzadzeniami modelowymi ani prototypowymi, 4.3. ,Ogrodzenie

strefy dzialania skanera”, w ktorym wymagano potwierdzenia mozliwosci

KIO/UZP 1057/09 i KIO/UZP 1058/09 19z 36



wykonania ogrodzenia strefy dzialania skanera, 15. ,Termin realizacji
zamowienia oraz warunki platnosci” z potwierdzeniem, ze firma zrealizuje
zamowienie w wymaganym terminie i akceptuje warunki platnosci okreslone
We Wz0orze Umowy.

Ww. informacje bedace wylacznie potwierdzeniami spelnienia szczegétowych
wymogow Zamawiajacego co do przedmiotu zamowienia nie mogg stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa w sSwietle art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a zastrzezenie dochowania poufnosci, zlozone
w ofercie, stanowi jedynie probe uniemozliwienia innym wykonawcom
wgladu do dokumentow ofertowych, nie stanowi natomiast podjecia
niezbednych dzialan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowa
zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

b. oferty Smiths w zakresie ogolnego opisu technicznego i funkcjonalnego,
ktory powinien by¢ z zalozenia potwierdzeniem parametrow wymaganych

przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Stanowisko Zamawiajacego wyrazone w rozstrzygnieciu protestu

Odnosnie oferty Smiths

1. Zarzut, iz wykonawca ten zaoferowal dostawe przewoznych urzadzen
rentgenowskich nie znajduje potwierdzenia w ofercie. Co prawda na
wskazanych stronach oferty figuruja rozne okreslenia rodzaju oferowanych
skanerow, jednak zwiazane to jest z brakiem technicznego nazewnictwa
pozwalajacego na jednolita klasyfikacje urzadzen. Wystepujaca umownosc
nazewnictwa, nawiazujaca jezykowo do mozliwosci eksploatacji skanerow
w roznych lokalizacjach po ich zdemontowaniu i przetransportowaniu,
stanowi wyjasnienie zamiennego okreslania tych urzadzen jako przestawne,
przewozne badz mobilne. Omawiany problem dodatkowo poglebiaja
niescistosci  jezykowe  wystepujace w  tlumaczeniach  dokumentow
dotaczonych do ofert zagranicznych. Z analizy oferty: formularza oferty, gdzie
zamieszczono kalkulacje cen z wydzieleniem kosztow zwiazanych z adaptacja
terenu i zapewnieniem infrastruktury towarzyszacej, poprzez Specyfikacje

funkcjonalno-techniczna (w szczegolnosci pkt 1 i 2.2.) oraz Opis techniczny
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i funkcjonalny jednoznacznie wynika, iz zgodnie 2z wymaganiami
Zamawiajacego zaoferowane zostaly urzadzenia o konstrukcji modulowe;.
pozwalajacej na szybki demontaz (do 7 dni) i przetransportowanie do innej
lokalizacji. Pojecie mobilnosci zostalo dodatkowo objasnione w przywotanej
odpowiedzi, w ktorej za nie spelniajace wymagan uznano urzadzenia
zainstalowane na podwoziu samochodowym.

Bezpodstawnos¢ zarzutu zawezenia przedzialu predkosci przejazdu
skanowanych pojazdow (pkt. 3.3. Specyfikacji funkcjonalno — techniczne))
potwierdzaja informacje zawarte w opisie technicznym (str. 71), gdzie
wskazano na mozliwoS¢ wyboru przez operatora trybu skanowania
szybki/wolny (przy predkosci do 12 km/h).

Brak okreslenia czestotliwosci przerw technologicznych (pkt 3.4. Specyfikacji
funkcjonalno — technicznej) wobec lacznego czasu przerw wynoszacego tylko
24 godziny rocznie jest dla Zamawiajacego nieistotny.

Odnosnie zarzutow dotyczacych programu szkolen - wykonawca zlozyl
wyjasnienia w tym zakresie, w ktorych w wyczerpujacy sposob potwierdzil, ze
wszystkie rodzaje szkolen zostana przeprowadzone zgodnie z wymaganiami
zamawiajacego (odnosnie ich zakresu, miejsca realizacji oraz czasu trwania).
Program ten w czesSci dotyczacej czasu szkolenia operatorskiego oraz zakresu
programowego szkolenia operatorsko — serwisowego) rzeczywiscie zawiera
tresci nieadekwatne w stosunku do zasadniczej czesci oferty, Zamawiajacy -
majac na wzgledzie, jednak w Specyfikacji funkcjonalno — technicznej. Smiths
deklaruje przeprowadzenie szkolen dla operatorow skanerow zgodnie
z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
co zostalo dodatkowo potwierdzone w pismie wykonawcy z 17 czerwca 2009
r. Natomiast oferta w swym caloksztalcie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Wystepujace rozbieznosci w czesciach
skltadowych oferty (bedace, wg Zamawiajacego, wynikiem nieuwagi przy
kompletowaniu oferty) nie maja wplywu na rozpoznawalnosc¢ (czytelnosc)
zawartych w niej deklaracji. Zamawiajacy nie wymagal przedstawienia
harmonogramow dziennych poszczegolnych rodzajow szkolen co, wobec
jednoznacznego potwierdzenia w Specyfikacji funkcjonalno — technicznej oraz

w piSmie z 17 czerwca zadanego wymiaru czasowego szkolen pozwala
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na nieuwzglednienie informacji zawartych na str. 86 oferty. Dodatkowa
gwarancje wlasciwej realizacji szkolen stanowi ich wysoce specjalistyczny
charakter, narzucajacy odgornie zakres tematyczny wynikajacy w przypadku
szkolenia operatorsko — serwisowego z ramowego programu instruktazu
stanowiskowego zawartego w Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki i Pracy
w sprawie szkolenia w dziedzinie bezpieczenstwa i higieny pracy, instrukcji
obshugi uzytkownika oraz dokumentacji techniczne;.

Zarzut niezgodnosci dlugosci gwarancji na zabezpieczenie antykorozyjne
wobec gwarancji na urzadzenie — Zamawiajacy dzialajac zgodnie z art. 87
ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprawil w ofercie
oczywistga omytke pisarska przy wskazaniu dlugosci okresu gwarancji na
zabezpieczenie antykorozyjne, ktora, zgodnie 2z deklaracja wykonawcy

zawarta w formularzu ofertowym wynosi 72 miesiace.

W zakresie oferty Rapiscan

Oferta Odwolujacego — konsorcjum Bumar zostala sklasyfikowana na drugim
miejscu, zas oferta Rapiscan na miejscu trzecim, zatem w czeSci zwigzanej
z zadaniem wykluczenia i odrzucenia oferty Rapiscan w swietle art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy oddalic w zwigzku z brakiem
interesu prawnego do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej
przewidzianych w tej ustawie, poniewaz oferta Odwotujacego — konsorcjum
Bumar zostala oceniona wyzej zatem ewentualne odrzucenie oferty Rapiscan
badz wykluczenie tego wykonawcy z postepowania nie ma wplywu na
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia przez Odwolujacego w prowadzonym
postepowaniu.

Zamawiajacy analizujac zalaczone do ofert certyfikaty ISO uwzglednia rézne
podejscia  poszczegdlnych  jednostek  certyfikujacych w  zakresie
szczegolowosci i precyzji okreslania zakresu objetego certyfikatem. Zgodnie
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia wymagane bylo zalaczenie
do oferty posiadanego przez Producenta skanera aktualnego certyfikatu ISO
9001:2000 lub innego rownowaznego dokumentu, nie, iz na oferowany

skaner wymagane jest ISO producenta.
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Zamawiajacy nie widzi podstaw kwestionowania formy, w jakiej zostaly
przediozone dokumenty potwierdzajace niekaralnos¢ dyrektorow Rapiscan.
Wykonawca zlozyt wymagane dokumenty w dopuszczalnej formie -
oswiadczenia zlozonego przed notariuszem. Poza tym niezlozenie
wymaganych oswiadczen lub dokumentow skutkuje wezwaniem do ich
uzupelnienia, nie zas wykluczeniem z postepowania.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, iz dokonat wnikliwej analizy zloZzonych ofert
pod katem skutecznosci zastrzezenia poufnosci kazdego z zawartych w nich

dokumentow i niektérych z nich postanowil nie odtajniac.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen zloZzonych
podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie o sygn. akt
KIO/UZP 1057/09 nie zashuguje na uwzglednienie, natomiast odwolanie
o sygn. akt KIO/UZP 1058/09 zasluguje na uwzglednienie.

Odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 1057/09

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego rozbieznosci wpisow w ofercie Smiths
w punkcie 1.5. oferty (,Oswiadczamy, 2ze zamierzamy powierzyc
podwykonawcom wykonanie nastepujacej czesci zamowienia (jesli dotyczy)
— nie dotyczy.”) oraz w pkt. 12. zalacznika nr 2 Specyfikacja funkcjonalno —
— techniczna oferowanych trzech przestawnych urzqdzen... (,Wszystkie
skanery zostana uruchomione i testowane przez przedstawiciela producenta,
firme Anglomet System Sp. z 0.0. posiadajacg zezwolenie Panstwowej Agencji
Atomistyki na uruchomienie oferowanego skanera zgodnie z art. 4 ustawy
prawo atomowe(...) Podczas uruchamiania i testowania skanera zapewnimy
techniczna koordynacje i nadzor oraz dostarczymy materialy i wzorce
przeprowadzenia testow skanerow.”) Izba stwierdzita, iz wskazana
rozbieznosc¢ nie stanowi przestanki do odrzucenia oferty.

Rzeczywiscie, Smiths w punkcie 1.5. nie podat Anglomet System Sp. z o.o.
jako podwykonawcy, co zrobil w punkcie 12. Specyfikacji funkcjonalno —

technicznej..., lecz powyzsze uchybienie, zdaniem Izby, nalezy traktowac
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wylacznie jako uchybienie formalne, a nie niezgodnosc tresci oferty z trescia
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2) lub
ustawg Prawo zamoéwien publicznych (art. 89 ust. 1 pkt 1), nie powoduje ono
takze niewaznosci oferty (art. 89 ust. 1 pkt 8). Wykonawca bowiem
przedstawil Zamawiajacemu wymagana art. 36 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych i1 przygotowanym przez Zamawiajacego wzorem
formularza oferty informacje, jednak nie w wymaganym punkcie 1.5.
formularza ofertowego, lecz w punkcie 12. Specyfikacji funkcjonalno -
technicznej.

Oswiadczenie to mozna uznac za dotyczace podwykonawcy, niezaleznie od
tego, czy jest on nazwany ,podwykonawca”, ,partnerem”, ,przedstawicielem
producenta”, czy ,podmiotem, ktorym dysponuje wykonawca”.

Stosujac wykladnie oswiadczenia woli zgodna z art. 65 § 1 kodeksu
cywilnego: ,oswiadczenie woli nalezy tak tlumaczyc, jak tego wymagaja ze
wzgledu na okolicznosci, w ktorych zlozone zostalo, zasady wspoélzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje” Izba stwierdzila, iz ze wzgledu na
okolicznosci (przedmiot zamowienia, tresS¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, calosSc¢ oferty), pomiedzy punktem 1.5. a punktem 12. nie ma
rozbieznosci, ktora nie pozwalalaby na ustalenie intencji Smiths. Jasne
i jednoznaczne jest bowiem, ze, niezaleznie od uzytego okreslenia
spodwykonawca” lub nie-podwykonawca zamiarem Smiths bylo powierzenie
uruchomienia i testowania skanerow Anglomet System Sp. z o.0.

Wbrew twierdzeniu Odwotujacego — Rapiscan Smiths ztozyt oSwiadczenie, ze
bedzie odpowiedzialny za uruchomienie i przetestowanie skanerow — znajduje

sie ono na stronie 1. w punkcie 1. formularza ofertowego: ,oferujemy

dostawe (...), ich roztadunek, uruchomienie, przetestowanie, przeszkolenie
uzytkownikow urzadzen, wsparcie doradczo — techniczne...”. Stwierdzenie
w punkcie 12. Specyfikacji funkcjonalno - technicznej..., iz ,podczas

uruchamiania i testowania skanera zapewnimy techniczng koordynacje
i nadzor oraz dostarczymy materialy i wzorce przeprowadzenia testow
skanerow” jest zrozumiale w przypadku realizowania czeSci zamowienia
przez podwykonawce i nie oznacza, iz wykonawca nie jest odpowiedzialny za

calos¢ zamowienia.
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Nie mozna rowniez uznac, iz Smiths zlozyl nieprawidlowe lub nieprawdziwe
oswiadczenie o spetnianiu warunkow udzialu w postepowaniu, niezaleznie od
tego, czy sam posiada uprawnienia wymagane art. 4 ustawy Prawo atomowe.
Z tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wynika bowiem, iz
Zamawiajacy nie wymagal, aby to sam wykonawca posiadal takie
uprawnienia. Wynika to z punktu 2. lit. a na str. 2 specyfikacji (warunki
udzialu w postepowaniu) oraz rozdziatu 2. pkt II specyfikacji (wymagane
dokumenty warunkujace przystapienie do postepowania) — brak takiego
warunku udzialu w postepowaniu, a takze z punktu 12. lit. b rozdzialu 1.
specyfikacji ,Przedmiot zamowienia” (,Kazdy skaner musi by¢ uruchamiany
i testowany przez podmiot majacy stosowne zezwolenie Panstwowej Agencji
Atomistyki...”) oraz § 3 ust. 6 zalacznika nr 3 do specyfikacji ,Wzor umowy”
(,Uruchomienia skanerow dokona - pozostawiono miejsce na wpisanie
podmiotu - posiadajaca stosowne zezwolenie Panstwowej Agencji
Atomistyki...”), z ktorych wyraznie wynika, iZ to nie sam wykonawca, ktory
uzyska zamowienie, musi dokonac¢ uruchomienia skanerow.

W takich przypadkach, tj. gdy zamawiajacy nie wymaga posiadania danych
uprawnien przez wykonawce, lecz zezwala na realizacje przez posiadajacego
takie wuprawnienia podwykonawce, wykonawcy skladaja oswiadczenia
o spelnianiu warunkoéw udzialu w postepowaniu, ktore sa prawdziwe
i prawidlowe — w przeciwnym razie, przy takiej konstrukcji warunkow przez

zamawiajacych, niemozliwe by byto wziecie udzialu w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci tresci oferty Smiths 2z tresciag
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu na alternatywne
zaoferowanie szkolenia na urzadzeniu HI-SCAN oraz informacje dotyczace
zapewnienia urzadzenia i sali Izba stwierdzila, iz zawarte w Programie
szkolenia operatorskiego podpunkt System szkolenia stwierdzenie, ze ,Do
czasu szkolenia, urzadzenie HCVP 3025 musi by¢ w pelni dostepne.
Szkolenie musi zostac przeprowadzone na takim samym systemie, na jakim
w przysztosci pracowac bedg uczestnicy kursu (...). Alternatywnie, szkolenie
moze zostaC przeprowadzone przy uzyciu standardowego systemu do

przeswietlania (HI-Scan) — do wytlumaczenia podstawowych funkcji” itd. nie
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oznacza niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajacego, lecz jest
jedynie informacja dotyczaca dodatkowych mozliwosci realizacji szkolenia.
Natomiast wskazanie w punkcie Sala wyktadowa (,powinna posiadac¢ dobre
oswietlenie oraz ogrzewanie/klimatyzacje oraz zaslony (...), powinna byc
wyposazona w: siedzenia i stoly dla uczestnikow. Urzadzenie HCPV 3025
musi znajdowac si¢ w rozsadnej odlegltosci od sali wykladowej.”) jest zwyklym
opisem sali, z ktorego nie mozna wnioskowac, ze to Zamawiajacy musi te
sale zapewnic. To samo stwierdzenie dotyczy zapisu, iz ,do czasu szkolenia,
urzadzenie HCVP 3025 musi by¢ w pelni dostepne” — zdaniem Izby nie
mozna z niego wywodzi¢ wiecej niz to, ze urzadzenie musi by¢ dostepne
przed szkoleniem - z jasnych wzgledow, tj. by mozna bylo na nim to

szkolenie przeprowadzic.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci tresci oferty Smiths z trescia
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu na niezgodnosc
zaoferowanego czasu szkolenia (22,5 godz.) z wymaganiami (40 godzin) Izba
nie rozpatrywata tego zarzutu, stosowanie do dyspozycji zawartej w art. 191
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz zarzut ten nie byl ujety

w protescie Odwotujacego — Rapiscan.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidlowego oswiadczenia dotyczacego
dlugosci okresu gwarancji zawartego w ofercie konsorcjum Bumar Izba
stwierdzila, iz konsorcjum Bumar rzeczywiscie zaoferowalo okres gwarancji
i Swiadczenia serwisu pogwarancyjnego i zapewnienia czeSci dhuzszy niz
wskazany w KRS okres, na ktory zostala zawarta umowa spotki Nuctech
Warsaw Company Ltd. Sp. z o.0., jednak, zdaniem Izby, nie mozna z tego
oswiadczenia wywodzi¢ tak daleko idacych wnioskow, jak to uczynit
Odwotujacy — Rapiscan. Niezaleznie od argumentow wskazanych przez
Zamawiajacego i konsorcjum Bumar, przede wszystkim nalezy zwrocic
uwage na to, iz oswiadczenie dotyczy nie tylko samego producenta
urzadzenia, lecz jego autoryzowanego serwisu (lub oficjalnego przedstawiciela
w Polsce), ktorym najczesciej sa podmioty prawnie odrebne od producenta,

a wiec ich istnienie nie jest bezposrednio powiazane z jego istnieniem. Poza
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tym ze znanej Izbie dotychczasowej praktyki producentow roznych urzadzen
wynika, iz w przypadku ich likwidacji najczesciej przekazuja/odsprzedaja oni
innym podmiotom prawa do swoich produktow, patenty, dokumentacje
techniczne itd., wiec zapewnienie serwisu gwarancyjnego i pogwarancyjnego
moze nastapi¢ rowniez w ten sposob. Dodatkowo oferta jest skladana przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, wiec mimo
likwidacji jednego z podmiotow, inne sg solidarnie odpowiedzialne za
wykonanie zamowienia, zgodnie z art. 141 ustawy Prawo zamowien
publicznych. To, iz pozostali dwaj wykonawcy nie sa wskazani jako
producent urzadzenia nie ma znaczenia ze wzgledu na to, ze wykonawca
ubiegajacy sie¢ o0 zamowienie publiczne nie musi by¢c jednoczesnie

producentem oferowanego urzadzenia.

W odniesieniu do zarzutow dotyczacych zalaczonego do oferty konsorcjum
Bumar certyfikatu ISO Izba stwierdzila, iz zarzuty te nie potwierdzity sie.

Zgodnie z rozdzialem 2. specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
»SPp0osOb przygotowania i ztozenia oferty” pkt 5. w zw. z rozdzialem 1. pkt
11.1. ppkt a tabeli wymogiem Zamawiajacego bylto, aby wykonawca dotaczyt
do oferty ,kopie posiadanego przez Producenta skanera aktualnego
Certyfikatu ISO 9001:2000...” (lub innego rownowaznego, ale w niniejszej
sprawie nie jest to istotne). Biorac pod uwage tres¢ tego wymagania (brak
sprecyzowanych wymagan co do tresci) wystarczajace dla wypelnienia tego
wymagania jest dolaczenie certyfikatu ISO 9001:2000, ktory posiada
producent, niezaleznie od jego konkretnej tresci. Niezaleznie wiec od
ewentualnego stwierdzenia przez Zamawiajacego, iz tres¢ dolaczonego
certyfikatu nie jest taka, jak ewentualne zamierzenie, Zamawiajacy nie
mialby podstaw w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia do wezwania wykonawcy do uzupelnienia tego dokumentu.
Konsorcjum Bumar dolaczylo bowiem do oferty certyfikat posiadany przez
Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z 0.0. wskazana
w ofercie jako producent skanera — a taki byl wymog. Nie udowodniono — nie

bylo nawet takiego zarzutu, ze Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o.o.
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posiada inne certyfikaty ISO 9001:2000, ktorych nie przedstawita
Zamawiajacemu.

Dodatkowo Odwolujacy — Rapiscan nie dowiodl, iz to, ze wskazana w ISO
dziatalnosc¢ nie pokrywa sie z zakresem dzialalnosci wpisanym do KRS oraz
postanowienie, ze ,certyfikat jest wazny w okresie waznosci wszelkich
wymogow administracyjnych i kwalifikacyjnych przewidzianych zgodnie
z prawem Chinskiej Republiki Ludowej” (certyfikat zostal wystawiony przez
China Certification Center, Inc., wiec zastrzezenie to dotyczy raczej tej
okolicznosci, a nie siedziby spolki certyfikowanej) powoduje jego niewaznosc.
Poza tym zarzuty te zostaly niedostatecznie sprecyzowane — Odwolujacy
powinien przedstawic Izbie konkretne zarzuty z konkretnymi dowodami na
ich potwierdzenie, a nie swoje ,obudzone watpliwosci”.

W odniesieniu zas do postanowienia, iz ,w przypadku, gdy organizacja
regularnie otrzymuje certyfikaty oceny mnadzoru, niniejszy certyfikat
zachowuje waznos¢ wraz 2z Instrukcja o warunkach korzystania
z certyfikatéow i logo” Izba przyjela oswiadczenie konsorcjum Bumar, iz, ze
wzgledu na wystawienie certyfikatu 26 maja 2009 r. okolicznosc¢ ta jeszcze
nie zaszla. Poza tym, w przypadku stwierdzenia niekompletnosci certyfikatu
ze wzgledu na niezalaczenie powyzszej Instrukcji, jest to brak, ktéory mozna

uzupelnic na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego pozycji 3. wykazu dostaw Izba
stwierdzila, iZ zgodnie z oSwiadczeniem odbiorcy urzadzenia zawartym na str.
163 i 164 oferty konsorcjum Bumar, dostawca urzadzenia byla Nuctech
Warsaw Company Limited Sp. z o.0. Izba nie otrzymalta dowodow mogacych
podwazycC to oswiadczenie. Przy tym nalezy zwroci¢c uwage, iz dla wykazania
si¢ doswiadczeniem Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o0.0. nie
musiatla by¢ producentem tego urzadzenia, lecz mogla byc¢ jedynie
posrednikiem. Jednoczesnie Odwolujacy — Rapiscan nie dowiodl swoich
twierdzen dotyczacych kwot wskazanych jako podane w sprawozdaniach
finansowych, a argumenty w tym zakresie przedstawione w odwolaniu nalezy

uznac wylacznie za informacje zaslyszane.
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Jednoczesnie co do wymogu, aby urzadzenie nie bylo prototypem — aby zostat
on spelniony, urzadzenie to mogto by¢ wczesniej produkowane przez innego

producenta.

Zatem Izba nie stwierdzila podstaw do wykluczenia zadnego z wykonawcow

ani odrzucenia ich ofert.

Odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 1058/09

Na wstepie Izba stwierdzitla, iz Odwolujacy — konsorcjum Bumar posiada
interes prawny w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i zgodnie z ktorym
srodki ochrony prawnej przystuguja kazdemu podmiotowi, ktorego interes
prawny w uzyskaniu zamoéwienia dozna lub chocby zagraza mu doznanie
uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy.
Interes ten dotyczy takze zarzutow dotyczacych Rapiscan, gdyz, jak wskazat
podczas rozprawy sam Rapiscan, w przypadku potwierdzenia sie¢ zarzutow
dotyczacych oferty Smiths i eliminacji tej oferty z postepowania, zmienitaby
sie punktacja pozostatych dwoch ofert tj. Rapiscan i konsorcjum Bumar
i oferta Rapiscan z obecnie zajmowanej pozycji 3. moglaby sie przesunac na

miejsce 1., a wiec przed konsorcjum Bumar.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego uzycia w ofercie Smiths réznych
okreslen oferowanych skanerow: przenosne, przestawne, przewozne, mobilne
Izba stwierdzila na wstepie, iz zarzut w protescie i odwotaniu dotyczy! tego, iz
Smiths oferuje urzadzenia przewozne (mobilne), a nie tego, ze w ofercie
znajduja sie wadliwe dokumenty (dla réznych urzadzen, a nie oferowanych),
wiec jest to rozszerzenie zarzutu, zatem w tym zakresie, zgodnie z art. 191
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie bedzie on rozpatrywany.

Po zapoznaniu sie z oferta Smiths Izba stwierdzila, iZ pomimo uzywanego
nazewnictwa — okreslen, ktore mozna uznac za synonimy, z opisu (np. pkt
2.1. Oferty technicznej..., zdjec urzadzenia (pkt 2.4. i strona tytutowa Oferty
technicznej...) oraz rysunkow (pkt 2.1. 1 2.10 Oferty technicznej...) wynika, ze
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oferowane urzadzenie nie jest urzadzeniem przewoznym zamontowanym na
podwoziu samochodowym. Rowniez nie ma podstaw, by stwierdzic, ze jeden
symbol (HCVP 3025) jest uzyty dla wiecej niz jednego rodzaju urzadzenia.

Co do zawartego w Programie szkoleni operatorsko — serwisowych punktu
dotyczacego przegladu pojazdu Smiths wyjasnil, iz dotyczy on pojazdu
shuzacego do przewozu skanera, a Odwolujacy — konsorcjum Bumar nie
przedstawil w tym zakresie kontrargumentacji, zatem Izba przyjeta

oswiadczenie Smiths.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego blednego harmonogramu godzin
szkolenia w ofercie Smiths (rozpisano w nim 22,5 zamiast 40 godzin) Izba
stwierdzita, iz zarzut ten potwierdzit sie.

Zamawiajacy w rozdziale 2. punkt I ppkt 7 wymagal zlozenia programu
szkolen dla operatorow skanerow, o ktorym mowa w punkcie 14. tabeli
zawartej w rozdziale 1. Zgodnie z tym punktem czas szkolenia miat wynosic
co najmniej 40 godzin (5 dni). Program szkolen sporzadzony przez Smiths
skltada sie¢ z trzech czesci: informacje ogoélne, plan zaje¢ i dziennego
harmonogramu zaje¢, o czym sSwiadczy m.in. spis tresci Programu. Tak wiec,
pomimo iz Zamawiajacy nie postawil wymogu, aby wykonawcy przedstawili
taki harmonogram, nalezy go uznac za czeS¢ Programu, a wigec dokumentu
przez Zamawiajacego wymaganego. Niewatpliwie jest to takze czeSc oferty.
Watpliwosci Izby nie budzi takze to, iz Smiths zamierzal zaoferowac dtugosc
trwania szkolenia zgodny z wymaganiami Zamawiajacego, tj. 40 godzin,
o czym swiadczy pkt 14. ppkt 2 tabeli Specyfikacja funkcjonalno — techniczna:
»,Czas trwania szkolenia: 40 godzin (5 dni).”, a w harmonogramie dziennym
popelnil blad przy rozpisywaniu godzin szkolenia na godziny dni. Tym
samym w ofercie istnieje rozbieznosc osSwiadczen w tym zakresie.

Izba nie podziela jednak stanowiska Odwotujacego dotyczacego skutkow tego
btedu. Starajac sie sklasyfikowac ten dokument, tj. Program Izba doszta do
wniosku, iz dokument ten mozna zakwalifikowac jako opis oferowanej ustugi
(wchodzacej w zakres dostawy skanerow), o ktorym mowa w § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie

rodzajow dokumentéow, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz
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form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605,
z 2008 r. Nr 188, poz. 1155), a wiec dokument, ktory, w przypadku
wystgpienia w nim bledéw, mozna uzupelni¢ na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Niezaleznie bowiem od oporu
stawianego temu przepisowi w praktyce (art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w potaczeniu z dokumentami wskazanymi w § 3 ww.
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw...) nalezy przyznac, iz,
niezaleznie od tresci art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
ustawodawca w tych przepisach zezwolil na uzupelnianie niektoérych
dokumentow/elementow sktadajacych sie na oferte, bo za takie nalezy uznac
wskazane w § 3 opis, zdjecia, probki itp. Przy tym nalezy zauwazyc¢, ze w tym
wypadku trudno mowi¢ o zmianie tresci oferty, skoro Smiths zaoferowal w
niej szkolenie 40—-godzinne (pkt 14. ppkt 2 tabeli Specyfikacja funkcjonalno —

— techniczna).

W odniesieniu do =zarzutu dotyczacego predkosci skanowania Izba
stwierdzila, iz Zamawiajacy w punkcie 3.3. tabeli zawartej w rozdziale 1.
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymagal, aby skanery
przeswietlaly pojazdy przejezdzajace przez tunel kontrolny z predkoscia do
12 km/h - zapewniajac niezawodnos¢ funkcjonowania urzadzenia
i wymagana jakosc¢ obrazu.” Powyzsze postanowienie mozna odczytywac tak,
jak wskazal w odwotaniu Odwotujacy - konsorcjum Bumar (pomijajac,
z oczywistych wzgledow, wskazany w odwoltaniu przejazd z predkoscia
O km/h oraz kwestig, z jaka minimalnag predkoscia jest w praktyce w stanie
poruszac sie TIR), jednak de facto Zamawiajacy wskazal tylko wymagania
dotyczace gornej granicy predkosci, nie odnoszac sie do dolnej. Z tresci tego
wymogu wynika takze, iz nacisk w nim zostal poloZony nie na samg
predkosc¢, przy ktorej pracuje skaner, lecz na zapewnieniu odpowiedniej
jakosci obrazu az do predkosci 12 km/h. Poza tym, kierujac si¢ zasada, iz
wszystkie niescistosci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nalezy
thumaczy¢ na korzys¢ wykonawcy jako wymaganie nie postawione, Izba

uznala, iz w tych okolicznosciach nie mozna jednoznacznie uznac, iz oferta
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w tym punkcie jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego dlugosci gwarancji na zabezpieczenie
antykorozyjne Izba stwierdzila, iz w punkcie 1.3. formularza oferty Smiths
zaoferowal okres gwarancji na skaner 72 miesigce oraz 72 miesiace na
zabezpieczenie antykorozyjne liczone od daty podpisania protokotu zdawczo —
— odbiorczego (wstawki w nawiasach sa komentarzami Zamawiajacego
zamieszczonymi we wzorze formularza). Natomiast w punkcie 17.1. tabeli
Specyfikacja funkcjonalno — techniczna wykonawca zawart oswiadczenie, iz
sna kazdy dostarczony skaner (urzadzenie rentgenowskie ze wszystkimi
podzespolami oraz infrastruktura towarzyszaca) udzielimy 72-miesiecznej
gwarancji oraz 60-miesiecznej gwarancji na zabezpieczenie antykorozyjne
liczone od daty podpisania protokotu zdawczo — odbiorczego skanera.”
Zamawiajacy pismem z 5 czerwca 2009 r. poprawil informacje o gwarancji
60-miesiecznej na 72-miesieczna jako oczywista omylke pisarska.

Analizujac powyzsza sytuacje polegajaca na zlozeniu dwoch oswiadczen
o odmiennej tresci, przy czym niezamierzony blad w oswiadczeniu drugim
(60 miesiecy) wydaje sie Izbie oczywisty, Izba wuznata, iz dzialanie
Zamawiajacego polegajace na poprawieniu tego bledu jako oczywistej omytki

pisarskiej, byto dopuszczalne.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku podania w ofercie Smiths czasu
trwania i czestotliwosci przerw technologicznych - wykonawca podal, iz
ysurzadzenia sg przystosowane do pracy ciaglej. Przerwy technologiczne na
przeprowadzenie przegladu konserwacyjnego do 24 godz. w roku.” Podczas
rozprawy wykonawca wyjasnil, iz urzadzenie wymaga tylko jednej przerwy
24—godzinnej na przeglad konserwacyjny. Poniewaz oswiadczenie to nie
zostalo zakwestionowane, Izba postanowila je uznac stwierdzajac, iz w takim
razie wskazanie w punkcie 3.4. tabeli Specyfikacji funkcjonalno — technicznej
zawartej w ofercie nalezy czytac jako przerwy z czestotliwoscia raz do roku
o maksymalnej dlugosci 24 godziny. Zatem wymaganie Zamawiajacego

zostalo spelnione.

KIO/UZP 1057/09 i KIO/UZP 1058/09 32z 36



W odniesieniu do zarzutu odnoszacego si¢ do zalaczonego do oferty Rapiscan
certyfikatu ISO Izba podtrzymuje argumentacje przedstawiona powyzej.

Z rozdzialu 2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Sposob
przygotowania i ztozenia oferty” pkt 5. w zw. z rozdziatem 1. pkt 11.1. ppkt a
tabeli wynika, iz Zamawiajacy wymagal, aby wykonawca dotaczyl do oferty
»,kopie posiadanego przez Producenta skanera aktualnego Certyfikatu ISO
9001:2000...”. Biorac pod uwage brak konkretnych wymagan co do tresci
tego certyfikatu wystarczajace dla wypelnienia tego wymagania jest
dotaczenie certyfikatu ISO 9001:2000, ktory posiada producent. Niezaleznie
wiec od ewentualnego stwierdzenia przez Zamawiajacego, iz tresc
dotaczonego certyfikatu nie jest taka, jak ewentualne zamierzenie,
Zamawiajacy nie mialby podstaw w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia do wezwania wykonawcy do uzupelnienia tego
dokumentu. Rapiscan dotaczyl bowiem do oferty certyfikat posiadany przez
Rapiscan Systems Ltd. wskazany w ofercie jako producent skanera — a taki
byl wymog. Nie udowodniono i nie bylo tez takiego zarzutu, Ze Rapiscan
Systems Ltd. posiada inne certyfikaty ISO 9001:2000, ktérych nie
przedstawil Zamawiajacemu. Biorgc pod uwage fakt, iz certyfikat dotyczy
Rapiscan Systems Ltd. i Rapiscan Systems Ltd. zostal wskazany jako
producent, nie ma podstaw do twierdzenia, Ze nie jest to certyfikat dotyczacy

producenta skanerow.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieprawidlowej formy zlozenia
dokumentow Izba przyznaje racje Odwolujacemu - konsorcjum Bumar.
Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow...
jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow, o ktéorych mowa w § 1 ust. 1
pkt 4 (informacja z Krajowego Rejestru Karnego) sklada zaswiadczenie
wlasciwego organu sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo
zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym

w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. A wiec
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dokumenty te maja dotyczy¢ kraju pochodzenia lub zamieszkania osoby,
ktorej dotycza, a nie kraju siedziby wykonawcy.

Zgodnie z wiedza Izby nie we wszystkich wskazanych krajach nie sa
wydawane zaswiadczenia, a wiec powinny by¢ one okazane zamiast

oSwiadczenia przed notariuszem.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieudostepnienia czesci oferty
Rapiscan i zagdania ujawnienia nastepujacych dokumentow: _

Izba na wstepie stwierdzila, iz zarzut ten zostal zgloszony w terminie. Nalezy
przede wszystkim zwroci¢ uwage, iz przedmiotowy protest nie jest protestem
na zastrzezenie tej tajemnicy przez wykonawce, lecz na zaniechanie
czynnosci, do ktorej Zamawiajacy byl zobowigzany, zatem przede wszystkim
nalezy stwierdzi¢, od ktorego momentu mozna zarzuci¢ Zamawiajacemu
zaniechanie w zakresie zachowania jawnosci postepowania poprzez
nieujawnienie tresci ofert (art. 8 wust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych). W odniesieniu do obowiazku ujawnienia tresci ofert, zdaniem
Izby, mozna co do zasady, i w tym przypadku, moéwic w momencie
przekazania wykonawcom informacji, o ktorych mowa w art. 92 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Do tego momentu Zamawiajacy bada oferty
i jest to dla niego rowniez czas przeznaczony na podjecie stosownych
czynnosci w kwestii zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa (zapoznanie sie
z dokumentami, uzyskanie wyjasnien, podjecie decyzji co do poprawnosci
zastrzezenia itd.). W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy takie czynnosci
podejmowal. Nalezy zwroci¢ uwage na rozstrzygniecie protestu datowane na
24 czerwca 2009 r., w ktorym Zamawiajacy protest konsorcjum Bumar
oddalit jako przedwczesny, gdyz wniesiony na etapie trwajacych prac
zwiazanych z badaniem zasadnosci zastrzezenia poufnosci czesci sktadowych
poszczegolnych ofert. W wyniku badania tych ofert Zamawiajacy uznal
niektore z tych dokumentow za prawidlowo zastrzeZzone, zatem Odwolujacy —

— konsorcjum Bumar ma podstawe do zgloszenia zarzutu w tym zakresie.

Izba przyznaje racje Odwolujacemu — konsorcjum Bumar, stwierdzajac, iz,

zdaniem Izby, w wymienionych dokumentach brak jest informacji

KIO/UZP 1057/09 i KIO/UZP 1058/09 34 z 36



technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji
posiadajacych wartos¢ gospodarcza, co jest podstawowa i niezbedna

przestanka zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieudostepnienia czesci oferty Smiths
zostal on przez Odwotujacego — konsorcjum Bumar wycofany jako nie

poprzedzony protestem, zatem nie byl on przez Izbe rozpatrywany.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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