Sygn. akt: KIO/UZP 531/08

WYROK

z dnia 13 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z o0.0.,, 02-956 Warszaw a,
ul. Rumiana 86 (Lider), SCHIEBEL Elektronische Gera ete GmbH, Margaretenstra Be
112, 1050 Wien, Austria (Partner) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Minister
Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego, 00-911

Warszawa, ul. Nowowiejska 26A protestu z dnia 20 maja 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ wykluczenia Odwotuj acego z udziatu
w post epowaniu i odrzucenia jego oferty i nakazuje przepro  wadzenia post epowania

wyja $niaj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Ministra Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata
Agencja Mienia Wojskowego, 00-911 Warszawa, ul. Now owiejska 26A

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z 0.0., 02-956
Warszawa, ul. Rumiana 86 (Lider), SCHIEBEL Elektron ische Geraete
GmbH, Margaretenstra Be 112, 1050 Wien, Austria (Partner),

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Ministra Obrony Narodowej,
w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego, 00-911 Warszawa,
ul. Nowowiejska 26A na rzecz Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z o.0.,
02-956 Warszawa, ul. Rumiana 86 (Lider), SCHIEBEL E lektronische
Geraete GmbH, Margaretenstra Be 112, 1050 Wien, Austria (Partner),
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z o.0.,
02-956 Warszawa, ul. Rumiana 86 (Lider), SCHIEBEL E lektronische
Geraete GmbH, Margaretenstra Be 112, 1050 Wien, Austria (Partner).

Uzasadnienie

Postepowanie o0 zamowienie publiczne (nr  161/L/IMON/ZZSL/PN/Z20O/2007)
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe lekkich przenosnych
wykrywaczy min, zostalo wszczete przez Ministra Obrony Narodowej, w imieniu ktorego
dziala Agencja Mienia Wojskowego, Warszawa, ul. Nowowiejska 26 zwane dalej:
LZamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2007/S 182-222475 w dniu 21.09.2007 r.

Zamawiajgcy w dniu 14.04.2008 r. przekazal faxem jedynemu pozostatemu
uczestnikowi przedmiotowego postepowania, tj. Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z o.0.,
ul. Rumiana 86, 02-956 Warszawa oraz SCHIEBEL Elektronische Geraete GmbH,;



Margeretenstrasse 112, 1050 Wieden zwanym dalej: ,Konsorcjum IBCOL Polska Sp. z 0.0.”
albo ,Protestujgcym lub Odwotujgcym” pismo, w ktorym wezwal w/w do uzupetnienia
ztozonej oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej: ,Pzp”.

Wyjasnit, iz dokonujgc ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum IBCOL Polska
Sp. z 0.0. zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu z dnia 28.03.2008 r.
(rozstrzygniecie z 07.04.2008 r.) nie bedacym przedmiotem niniejszego odwotania, uznat, iz
w/w Wykonawca nie przedtozyt wraz z ofertg wtasciwych dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w Rozdz. V pkt. 2 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamodwienia zwanej dalej: ,SIWZ”. Zamawiajacy, jak napisat wymagat
zlozenia wraz z ofertg ,Wykazu wykonanych dostaw wykrywaczy min (.....)" o igcznej
wartosci brutto nie mniejszej niz 600.000,00 zi. Zataczone, zas do ,Wykazu ...(....)"
dokumenty — ,Zalaczniki potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy” nie pozwalajg z calg
pewnoscig stwierdzi¢, czy przedmiotem dostaw byly wykrywacze min — dokumenty
potwierdzajg jedynie dostawy czesci i akcesoribw do nich. Stwierdzit réwniez, iz w/w
dokumenty nie potwierdzajg jednoznacznie, ze dostawy dotyczyly wykrywaczy min
(dorozumianych jako kompletne), takze z ich tresci, zdaniem Zamawiajacego nie wynikat, ze
dostawy niniejsze zostaly wykonane nalezycie. W tym miejscu, zwrécit uwage na pkt 21
ttumaczenia protokotow odbioru (str 75 i 82 oferty) i zawarty w tych miejscach zapis
odwotujacy sie do ,dodatkowych dokumentéw”, o ktérych nie ma zadnej wiedzy.

Wzywajgc do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw, zastrzegt, iz oczekuje, ze
przekazane dokumenty beda wskazywaly jednoznacznie na fakt nalezytego wykonania
dostaw wykrywaczy min, a nie tylko elementow sktadowych i czesci tych urzadzen. Ponadto,
stwierdzit, iz dokumenty przekazane w ramach uzupetnienia powinny potwierdza¢ zgodnie
z Rozdz. V pkt 2 SIWZ nalezycie wykonane i udokumentowane dostawy wykrywaczy min
w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania (a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy dokumentow w tym okresie).

W dniu 18.04.2008 r. Konsorcjum IBCOL Polska Sp. z 0.0. przestat dokumenty, ktore
jego zdaniem (pismo przewodnie — strona 1) potwierdzaty spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu opisane w Rozdz. V pkt. 2 SIWZ (83 strony): wykaz wykonanych dostaw
wykrywaczy min (strona 2) oraz zalgczniki potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy,
w ktérych jednoznacznie stwierdzono, w jego mniemaniu, iz przedmiotem dostawy byty
wykrywacze min (strony od 3 do 83). Poinformowal takze, iz zataczone dokumenty
potwierdzajg zaréwno dostawe kompletnych wykrywaczy min, nie za$ dostawe czesci
i akcesoribw do wykrywaczy min, jak réwniez nalezyte wykonanie catego przedmiotu

zamowienia.



Zamawiajacy po analizie uzupetnionych dokumentow, w dniu 13.05.2008 r. wykluczyt
Konsorcjum IBCOL Polska Sp. z 0.0. z udzialu w przedmiotowym postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz uznat jego oferte za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 Pzp stwierdzajac, iz:

1. uzupelniony dokument nie potwierdza nalezytego wykonania dostawy miniaturowych
zestawow wykrywaczy min typu MIMID przez Schiebel Elektronische Geraete GmbH
na rzecz Departamentu Sit Powietrznych 84 Skrzydio Podtrzymania Walki,
wskazanego jako Odbiorca w ,Wykazie wykonanych dostaw (...)";

2. uzupetniony ,Wykaz wykonanych dostaw (...)" zostat sporzadzony na druku do
postepowania nr 75/L/IMON/ZZSL/PN/z0O/2007

W dniu 20.05.2008 r. Konsorcjum IBCOL Polska Sp. z o.0., wniosto na podstawie
art. 180 w zwigzku z art. 179 Pzp protest (wptywa bezposredni do kancelarii) na:

1. naruszenie zasady udzielania zamowien publicznych w mysl| art. 7 ust.1 Pzp, poprzez
przeprowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego w sposéb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. czynnosci wykluczenia Protestujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz
uznanie jej za oferte odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp;

3. zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez Protestujgcego jako
najkorzystniejszej.

Oprotestowanej czynnosci Zamawiajacy zarzuca naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 24
ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 Pzp. Wykazujac interes prawny, stwierdzit, iz wykluczenie
z postepowania wykonawcy, tj. Protestujgcego, ktéry nie podlega wykluczeniu, a ktérego
oferta zgodnie z kryteriami oceny musiataby by¢ uznana za najkorzystniejszg, odbiera mu
mozno$¢ uzyskania zamoOwienia. Niniejszy wniést 0 uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Protestujgcego z przedmiotowego
postepowania.

Protestujacy podniost, iz Zamawiajacy w celu potwierdzenia warunku opisanego
w Rozdz. IV pkt 1 ppkt 1 SIWZ zadal od Wykonawcow wykazu wykonanych dostaw
wykrywaczy min w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia o tgcznej wartosci tych dostaw nie mniejszej niz
600.000,00 zt. Wykaz ten musiat by¢ sporzadzony zgodnie ze wzorem stanowigcym
zalgcznik nr 5 do SIWZ. Dodatkowo, jak podnosi Protestujgcy Zamawiajgcy zadat dotgczenia
do wykazu stosownych dokumentéw potwierdzajgcych, ze dostawy zostaly wykonane

nalezycie.



W mniemaniu Protestujgcego, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentow, przedstawit on odpowiednie dokumenty potwierdzajace dostawy
wykrywaczy min w okresie ostatnich trzech lat na wartos$¢ brutto nie mniejsza niz 600.000,00
zt, potwierdzajgc réwniez, iz zostaly one wykonane nalezycie. Wyjasnit, iz dokumentem
potwierdzajgcym byt wykaz dostaw sporzadzony wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5
do SIWZ oraz dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie.
Niniejsze ztozyt w odpowiedzi na wezwanie.

Ponadto, stwierdzit, iz uzupelnione dokumenty potwierdzajg nalezyte wykonanie
dostawy, o czym Swiadczy m.in. ,Raporty kontroli i odbioru towaru” zaakceptowane przez
Odbiorce (Departament Sit Powietrznych 84 Skrzydto Podtrzymania Walki). W czesci
.Kontrola wykonania umowy” Protestujacy wskazuje, ze okreslono, iz Odbiorca akceptuje
jakos¢ dostawy. Wyjasnia, iz z raportéw tych wynika, iz odbiér wyszczegolnionych czesci
zostat przeprowadzony przez osobe podpisujaca Raport i pod nadzorem i jest zgodny
Z umowa ,za wyjatkiem jak tutaj opisane lub w dodatkowych dokumentach”. Zauwaza, iz we
wskazanym dokumencie ani w zadnym innym pismie czy dokumencie nie opisano zadnych
zastrzezen, nalezy przyjac, iz odbiorca potwierdzit nalezyte dokonanie dostaw bez zadnych
zastrzezen. Powoluje sie w tym wzgledzie takze na oswiadczenie brzmigce: ,Certyfikat
Zgodnosci: Poswiadczam, ze firma Schiebel Elektronische Geraete GmbH realizuje dostawy
lub ustugi na podstawie niniejszej umowy kurierem lub dostawg lotniczg zgodnie z wszelkimi
stosownymi wymaganiami. Ponadto oswiadczam, ze jakos¢ dostaw lub ustug jest zgodny
z podang jakoscig i pod kazdym wzgledem speiniajg one wymagania umowy, w tym
specyfikacje, rysunki, wymagania dotyczace konserwacji, opakowania, wymogi oznaczenia
oraz fizycznej identyfikacji przedmiotu (numer czesci) oraz ich ilos¢ zgodna jest z liczbg
podang w dokumencie”.

Protestujacy podnosi, iz mimo, ze jak wynika z ,Raportu kontroli i odbioru towaru”
gtéwnym dostawcg byt Schiebel Technology, Inc, 70 Main Street, Suite 11, Warrenton VA
20186-3346, Stany Zjednoczone, dokument ten potwierdza takze, iz transport moze byc¢
dokonany réwniez z Schiebel Elektronische Geraete GmbH, Margeretenstrasse 112, 1050
Wieden. Dodatkowo wskazuje, iz Schiebel Technology, Inc potwierdzit nalezyte dostarczenie
miniaturowych zestawow wykrywaczy min typu MIMID w liczbie 107 sztuk, numer seryjny
6665-01-506-6219, o catkowitej kwocie 366903 $ w dniu 21.12.2006 r., zgodnie
z kontraktem nr FA8213-06-C-0104 przez Schiebel Elektronische Geraete GmbH,
zaznaczajac, iz przesyiki zostaly dostarczone nalezycie i na czas.

Odnoszac sie do ztozenia ,Wykazu wykonanych dostaw wykrywaczy min” na innym
formularzu niz ten, ktory wskazat Zamawiajacy Protestujacy uznatl, iz powyzsze nie moze
skutkowa¢ jego wykluczeniem. Powotuje sie w tym wzgledzie na wyrok z dnia 06.07.2006 r. ,

sygn. akt: UZP/ZO/0-1935/06 wskazujac iz uchybienie formalne, jakim jest ziozenie



dokumentu w innej formie niz wymagat Zamawiajacy, nie moze by¢, powodem wykluczenia
Wykonawcy, a w nastepstwie tego odrzucenia jego oferty, gdyz w kazdym przypadku
decyduje tres¢ oferty, a nie jej forma. Istotny z punktu widzenia badania czy Wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ jest
zatem, zdaniem Protestujgcego, czy rzekomy wykaz zawiera wszystkie wymagania
wskazane przez Zamawiajgcego. Wykaz przedstawiony przez Protestujgcego zawiera, jego
zdaniem okreslenie przedmiotu dostawy, nazwe odbiorcy, okreslenie dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostawy, a zatem wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego informacje umozliwiajgce prawidlowe dokonanie oceny, czy Protestujacy

spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w SIWZ.

W dniu 21.05.2008 r. Zamawiajgcy poinformowat Protestujgcego o zawieszeniu
terminu zwigzania ofertg wobec wplyniecia jego protestu. Z uwagi na fakt, iz oferta
Protestujgcego byla jedyng pozostatlg wazng ofertg Zamawiajacy nie dokonat wezwania do

wziecia udziatu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Rozstrzygniecie protestu poprzez jego oddalenie nastgpito faxem 30.05.2008 r.
Zamawiajacy podtrzymat swoja decyzje o wykluczeniu Protestujgcego z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu i odrzuceniu jego oferty z dnia 13.05.2008 r. zgodnie z jego
uzasadnieniem. Dodatkowo, stwierdzit, iz:

Po pierwsze, wsrod dokumentow uzupetnionych przez Wykonawce znajduje sie
potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy miniaturowych zestawdéw wykrywaczy min
typu MIMID zrealizowanych przez Schiebel Elektronische Geraete GmbH z siedzibg
w Austrii na rzecz Schiebel Technology, Inc z siedzibg w Stanach Zjednoczonych.
Wykonawca w ,Wykazie wykonanych dostaw ...(...)" oswiadczyt, ze wykonat dostawe na
rzecz Departamentu Sit Powietrznych 84 Skrzydto Podtrzymania Walki oraz zatgczyt
dokumenty (str. 82 i 83 zalgcznika do pisma z dnia 18.04.2008 r.), potwierdzajgce nalezyte
wykonanie dostawy na rzecz Schiebel Technology, Inc z siedzibg w Stanach Zjednoczonych.
Z kopii umowy oraz formularzy ,Raportéw Kontroli i Odbioru Towaru” jednoznacznie wynika,
ze oferentem/dostawca miniaturowych zestawéw wykrywaczy min typu MIMID na rzecz
Departamentu Sit Powietrznych 84 Skrzydio Podtrzymania Walki byt Schiebel Technology,
Inc z siedzibg w Stanach Zjednoczonych nie bioracy udzialu w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy podkres$la, iz zgodnie trescig samego protestu, w gestii Protestujgcego byt
jedynie transport z Schiebel Elektronische Geraete GmbH z siedzibg w Austrii.

Po drugie, podniost, iz w pismie wykluczajgcym nie kwestionowat formy

uzupetnionego i ztozonego ponownie dokumentu ,Wykaz wykonanych dostaw ..(..)", podniost



jedynie, ze uzupelniony wykaz zostat sporzadzony na druku do postepowania nr
75/LIMON/ZZSL/PN/Z0O/2007

Ponadto, w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy zaznaczyt takze, iz Protestujacy
w uzupetnionym ,Wykazie wykonanych dostaw ...(...)" probowat udowodni¢ spetnianie
warunku udziatlu w postepowaniu poprzez przedstawienie przedmiotu zamdwienia i odbiorcy
innych niz w ofercie pierwotnej. A co za tym idzie przedstawit inne dokumenty (niz

pierwotnie) majgce potwierdzi¢ nalezyte wykonanie tej dostawy.

W dniu 04.06.2008 r. (wptyw bezposredni) Odwotujacy na oddalenie protestu wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 Pzp wnoszac tak
jak w protescie. Odwolujacy podtrzymat takze calg argumentacje wynikajacqa z protestu

Dodatkowo, odnoszac sie do tresci rozstrzygniecia, w ktorym Zamawiajgcy stwierdzit,
iz Odwotujacy: ,prébowat udowodni¢ spetnianie warunku udzialu w postepowaniu poprzez
przedstawienie przedmiotu zamdwienia i odbiorcy innych niz w ofercie pierwotnej”, podniost,
ze pominiecie przez Zamawiajgcego dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujgcego z wiw
powodu razgco narusza przepisy Pzp. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 26 ust. 3 Pzp
nadanym przez przepisy art. 1 pkt 8 lit. a ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. 0 zmianie ustawy
— Pzp oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 82, poz.560), Zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli oswiadczen lub dokumentow,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy, do ich uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze mimo ich uzupelnienia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania; oswiadczenia lub dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu wyznaczonym przez Zamawiajacego jako termin
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw. Powyzsze oznacza, jak podnosi Odwotujacy, ze
Wykonawcy majg mozliwos¢ wykazania innych niz pierwotnie zrealizowanych zamowien,
ktére bedg potwierdzaty spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Powoluje sie takze
w tym wzgledzie na stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wyrazone
w ,Odpowiedziach na pytania Miast Organizatorow RURO 2012" (zrodio:
http://www.uzp.gov.pl).

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w dniu 04.06.2008 r. wplyw

bezposredni do kancelarii.



Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegodlnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym: SIWZ, ofertami, w szczegolnosci ofertag Odwotujgcego i po

wystuchaniu stron na rozprawie, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajagcy go do zlozenia protestu i odwotania.
Wykonawca ten ztozyt oferte, ktéra pozostata jedyng wazng w przedmiotowym postepowaniu
i zgodnie z kryteriami oceny musialaby by¢ uznana za najkorzystniejsza, dziatanie
Zamawiajgcego odbiera mu moznos¢ uzyskania niniejszego zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W SIWZ zawarto nastepujace zapisy:

W Rozdz. IV SIWZ: ,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu” w pkt 1: ,Warunki
udziatlu w postepowaniu” Zamawiajacy hapisat, iz Wykonawca musi spetniaé warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 Pzp, w szczegélnosci zas: (ppkt 1) musi posiada¢ niezbedne
doswiadczenie, tzn. wykazac¢ nalezycie wykonane i udokumentowane (a w przypadku
Swiadczeh okresowych lub ciaglych rownie wykonywane) dostawy wykrywaczy min
w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie), o tacznej
wartosci brutto tych dostaw nie mniejszej ni 600 000,00 zt.

Z kolei w Rozdz. V SIWZ: ,Wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie majgq dostarczy¢
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” w pkt. 2,
Zamawiajacy ustalit, iz: ,W celu potwierdzenia spetniania warunku opisanego w rozdziale 1V
pkt 1 ppkt 1 SIWZ, Wykonawca sklada wraz z ofertg wykaz wykonanych (a w przypadku
swiadczen okresowych Ilub ciagtych réwnie wykonywanych) dostaw wykrywaczy min
w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie
zamdwienia, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), o tacznej
wartosci brutto tych dostaw nie mniejszej ni 600 000,00 zt. Ww. wykaz dostaw wykrywaczy
min musi by sporzadzony zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik Nr 5 do SIWZ.
W wykazie nalezy podac¢: przedmiot, wartosci, daty wykonania i zamawiajgcych lub
odbiorcéw dostaw. Do wykazu nalezy zalaczy¢ stosowne dokumenty potwierdzajgce, ze
dostawy te zostaly wykonane nalezycie. Dokumenty te muszg by¢ wystawione przez

Zamawiajacych lub Odbiorcow wskazanych w ww. wykazie dostaw”. Ponadto, zastrzegt, iz:



~Jezeli wartos¢ dostaw okreslona zostanie w ,\Wykazie dostaw wykrywaczy min” w walucie
innej niz PLN, Zamawiajacy dokona przeliczenia na PLN wg sredniego kursu NBP z dnia

wszczecia postepowania”.

Odnoszac sie do przedmiotowego stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujacy
w swojej ofercie zawart wykaz dostaw oraz dokumenty, ktére mialy potwierdza¢, w jego
mniemaniu, nalezyte wykonanie wykazanych dostaw, czyli spetnianie warunku okreslonego
w SIWZ. Zdaniem lzby, po pierwsze dziatanie Zamawiajgcego, ktory uznat przedtozone
dokumenty za niewystarczajgce, dokonujgc wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wzgledem
Odwotujgcego byly prawidiowe. Dokumenty pozostawialy watpliwosci, ktore mogty zostac

rozwiane albo w trybie art. 26 ust. 3 albo w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Po drugie, Izba pragnie podkreslié, iz podziela poglad przedstawiony przez
Odwolujgcego w tresci odwotania, ze jego dzialanie, tj. przedtozenie nowych dokumentéw,
w odpowiedzi na wezwanie, tj. innych od tych przediozonych pierwotnie miesci sie
w granicach stosowania okre$lonych dla art. 26 ust. 3 Pzp po nowelizacji z dnia 13 kwietnia
2007 r. Stanowisko zaprezentowane w tym wzgledzie w rozstrzygnieciu protestu przez
Zamawiajgcego jest btedne. Przed nowelizacjg z dnia 13 kwietnia 2007 r. uzupetnienie
dokumentu, z ktérego wynikato, ze wykonawca nie spetnia postawionego warunku byto
niemozliwe, co skutkowato wykluczeniem z udzialu postepowaniu oraz odrzuceniem z mocy
prawa jego oferty. W obecnym stanie prawnym przyjmuje sie, ze zamawiajgcy ma obowigzek
wezwania do uzupetnienia wykonawce, ktory wprawdzie ztozyt zagdany dokument, ale nie
potwierdza on spetniania warunku (J. Sadowy, Uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw
w postepowaniu o udzielenie zamowienie publicznego, [w:] Prawo zamdwien publicznych po
nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007 r., UZP 2007 r., s.135, patrz takze: Odpowiedzi na
pytania zgtaszane przez uczestnikbw seminarium szkoleniowego w dniu 26.07.2007 r. —
odpowiedz na pytanie nr 3 zgloszone przez miasto to6dz, strona internetowa UZP).
Powyzsze znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie: Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia
14.05.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-543/07), jak rowniez w orzeczeniach KIO: Wyrok KIO
Z dnia 30.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 04/08, czy tez Wyrok KIO z dnia 18.03.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 191/08.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz
art. 24 ust. 4 Pzp poprzez czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i uznanie jego oferty za

odrzucona, sklad orzekajacy lzby uznat ww. zarzut za zasadny.



Najistotniejszg kwestig dla ustalenia zasadnosci lub tez nie wykluczenia
Odwotujacego i odrzucenia jego oferty jest analiza dokumentéw dostarczonych w ramach
uzupetnienia pismem z dnia 18.04.2008 r.

Odwotujacy przedtozyt wykaz wykonanych dostaw wykrywaczy min oraz zalgczniki
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy, w ktérych jednoznacznie stwierdzono, iz
przedmiotem dostawy byly wykrywacze min.

Izba analizujgc przedtozone dokumenty stwierdzita, iz w istocie Odwotujacy ztozyt
nowy ,Wykaz wykonanych dostaw ...(...)", w ktorym oswiadczyt, ze wykonat dostawe na
rzecz Departamentu Sit Powietrznych 84 Skrzydio Podtrzymania Walki, a z dokumentéw
potwierdzajacych bezsprzecznie nalezyte wykonanie zamowienia wynika, iz wykonanie
dostawy miato miejsce przez Schiebel Technology, Inc z siedzibg w Stanach Zjednoczonych.

Jednakze z powyzszego nie nalezy wnioskowaé w sposéb automatyczny, iz oznacza
to, ze nie zrealizowata powyzszej dostawy zestawow wykrywaczy typu MIMID Schiebel
Elektronische Geraete GmbH z siedzibg w Austrii. Teza, iz dostawca byt podmiot nie biorgcy
udziat w przedmiotowym postepowaniu jest niescista.

Analizujgc catos¢ przeditozonych dokumentow, jak i przediozong w postepowaniu
przez Odwotujgcego oferte (str 103), I1zba poddata ocenie dokument, z ktérego wynika, iz
m.in. Schiebel Technology, Inc z siedzibg w Stanach Zjednoczonych jest jednym z oddziatow
Schiebel Elektronische Geraete GmbH z siedzibg w Austrii. Z powyzszego dokumentu
wynika, ze centrala Schiebel Elektronische Geraete GmbH miesci sie w Austrii, a w innych
czesciach swiata znajduja sie jej oddziaty.

Powyzsze informacje znajdujg posrednie potwierdzenie na stronach internetowych:
http://www.schiebel.net/pages/htm|_version.html oraz Wikipedii
http://de.wikipedia.org/wiki/Schiebel Elektronische Ger%C3%A4te .

Precyzyjng definicje oddzialu przedsiebiorcy zawiera art. 5 pkt 4 ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807 ze zm.), ktory
nakazuje przez oddziat rozumie¢ wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czesc¢
dziatalnosci gospodarczej, wykonywang przez przedsiebiorce poza siedzibg przedsiebiorcy

lub gtdwnym miejscem wykonywania dziatalnosci.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznal, iz oddziat to dziatalno$¢ wykonywana przez
przedsiebiorce - tyle ze poza jego siedziba lub gtbwnym miejscem wykonywania dziatalnosci.
Skoro tak, to nalezatoby przyja¢, ze w zasadzie to przedsiebiorca, a nie oddzial, jest
podmiotem praw i obowigzkow wynikajacych z dziatalnosci oddziatu. Na tej podstawie

mozna uznac, iz doswiadczenie oddziatu realizujgcego dostawe, w tym wypadku Schiebel
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Technology, Inc z siedzibg w Stanach Zjednoczonych, jest de facto doswiadczeniem

Schiebel Elektronische Geraete GmbH z centralg w Austrii.

Jednakze, wobec niewykazania podczas rozprawy przez zadng ze stron w sposob
jednoznaczny rodzaju zalezno$ci lub ich braku, o ktorych jest mowa powyzej. Biorgc takze
pod uwage, iz 0 tym czy oddziat posiada podmiotowosé prawng decydujg przepisy prawa
prywatnego miedzynarodowego, a w szczegoélnosci art. 9 8§ 3, zgodnie z ktérym jezeli osoba
prawna lub fizyczna dokonuje czynnosci prawnej w zakresie swojego przedsiebiorstwa, jej

zdolnos¢ podlega prawu panstwa, w ktérym znajduje sie siedziba tego przedsigbiorstwa.

Izba uznata, iz zasadnym jest uznanie zasadnosci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 Pzp., nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci bedacej
podstawg protestu i odwotania, jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie

postepowania wyjasniajacego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Izba zauwaza, iz w odrdznieniu do art. 87 ust. 1 Pzp, postepowanie wyjasnhiajgce
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp ma charakter obligatoryjny, tym bardziej, iz w pierwotnej ofercie
zlozono dokument stanowigcy o tym, iz Schiebel Technology, Inc z siedzibg w Stanach
Zjednoczonych jest oddzialem Schiebel Elektronische Geraete GmbH, co w powigzaniu
z dokumentami dostarczonymi przez Odwolujagcego w ramach uzupetnienia powinno
wywota¢ u Zamawiajgcego watpliwosci wymagajace wyjasnien. Niniejsze znajduje
potwierdzenie w stanowisku Zamawiajgcego na rozprawie, ktory przyznat, iz miat watpliwosci
co do powigzan miedzy Schiebel Elektronische Geraete GmbH a Schiebel Technology, Inc
z siedzibg w Stanach Zjednoczonych, ktore prébowat rozstrzygng¢ za pomocg ogolnie

dostepnych informaciji.

W ramach wyjasnien Zamawiajacy powinien zwréci¢ sie o stanowisko odnosnie
omowionych wczesniej powigzan oraz w odniesieniu do statusu Schiebel Technology, Inc

zgodnie z prawem austriackim i amerykanskim.

Dodatkowo Izba podkresla, iz stanowisko przedstawione na rozprawie przez
Odwotujacego, iz dokument ze strony 83 w ramach uzupetnienia dokumentoéw, jest zarowno
referencja, jak i wykazem, jest btedne. Izba podtrzymuje linie orzeczniczg o wyzszosci tresci
nad forma, ale uznaje, ze w tym stanie faktycznym nie moze mie¢ ona zastosowania. Wykaz
jest dokumentem, czyli oswiadczeniem woli sktadanym przez Wykonawce uczestniczacego
w postepowaniu przetargowym, zas dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie
wykazanego zamowienia jest oswiadczeniem woli sktadanym nie przez Wykonawce, ale

przez osobe trzecia, ktéra potwierdza realizacje zamoOwienia zgodnie z umowa. Ponadto,
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nalezy zauwazy¢ na sprzecznos¢, jaka miataby miejsce w dokumentach dostarczonych
w ramach uzupetnienia, ktére o tej samej dostawie inaczej stanowig w dwdch réznych

miejscach.

Odnoszac sie takze w tym miejscu do zarzutu zalgczenia w ramach uzupetienia -
~Wykazu wykonanych dostaw wykrywaczy min” na innym formularzu niz ten, ktéry wskazat
Zamawiajacy, lzba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz jest to kwestia formy a nie tresci

i nie moze by¢ podstawg wykluczenia z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty.

Wobec uznania zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz
art. 24 ust. 4 Pzp., Izba uznat za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust.1 i 3 Pzp, poprzez
przeprowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego w SposOb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, jako wynikajacy

z faktu naruszenia przepiséw wskazanych na wstepie.

Majac powyzsze na uwadze, sklad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji

uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Odwolujgcego skitad orzekajacy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione

koszty w kwocie 3600 zt., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.
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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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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