Sygn. akt: KIO 887/16

POSTANOWIENIE
z dnia 8 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 8 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2016 r. przez wykonawcédw wspdinie
ubiegajacych sie o zamdéwienie Konsorcjum Firm: 1) SILTEC Sp. z o.o. (Lider);
2) UNITRONEX Poland Sp. z o.0. (Partner), Warszawa; z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum: Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Inspektorat Uzbrojenia,

Warszawa

przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia PRO PATRIA
ELECTRONICS Mérndéki Fejleszt6 és Szolgaltaté Korlatolt Felel6sségii Tarsasag (petna
nazwa) ,Pro Patria Electronics Kft” (nazwa skréocona), Budapeszt, Wegry
reprezentowana przez A.G., adres do doreczen: Dentons Europe Oleszczuk sp. k.,
Warszawa; Konsorcjum Firm: 1) WB Electronics S.A. (Lider), 2) SRCTec, LLC (Partner),
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: Ozaréw Mazowiecki; Konsorcjum Firm: 1)
KENBIT Koenig i Wspolnicy Sp. J. (Lider); 2) Elta System Ltd (Partner), z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,



2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Konsorcjum Firm: 1) SILTEC Sp. z o.0. (Lider); 2) UNITRONEX Poland Sp. z o.0.
(Partner), Warszawa; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: Warszawa
kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigce;j

uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 887/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem na: ,dostawe Radarow Rozpoznania Pola Walki” (znak postepowania: 1U/116
/V-102/Z0/NZO/DOS/SS/2015), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2015/S 167 - 304774 z 29.08.
2015 r., przez Inspektorat Uzbrojenia, Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 16.05.2016 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zaproszeniu do sktadnia ofert m.in.
Konsorcjum Firm: 1) WB Electronics S.A. (Lider), 2) SRCTec, LLC (Partner), z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: Ozarow Mazowiecki zwane dalej: ,Konsorcjum WB Electronics -
SRCTec, LLC” albo ,pierwszym Przystepujagcym”;, PRO PATRIA ELECTRONICS Mérndki
Fejlesztd és Szolgaltatd Korlatolt Felelésségli Tarsasag (petna nazwa) ,Pro Patria

Electronics Kft” (nazwa skrécona), Budapeszt, Wegry zwane dalej: ,Pro Patria Electronics

Kift” albo ,drugim Przystepujgcym’, jak i Konsorcjum Firm: 1) KENBIT Koenig i Wspolnicy
Sp. J. (Lider); 2) Elta System Ltd (Partner), z adresem dla siedziby lidera konsorcjum:
Warszawa zwane dalej: ,Konsorcium KENBIT Koenig i Wspdlnicy — Elta System” albo

Ltrzecim Przystepujgcym” oraz wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz.
2164) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 131 e ust. 1 pkt 1 Pzp — Konsorcjum Firm: 1) SILTEC
Sp. z 0.0. (Lider); 2) UNITRONEX Poland Sp. z o.0. (Partner), Warszawa; z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum SILTEC - UNITRONEX”
albo ,,Odwotujgcym’.

Wykonawca, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, pismem nr V/I 112/16 z dnia 29.01.2016 r.,
zostat wezwany do uzupetnienia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp., poniewaz Wykonawca nie ztozyt wraz
z Wnioskiem ww. dokumentu dla cztonka zarzadu Unitronex Poland sp. z 0.0. pana W.W.S.
Zgodnie z zapisami Sekcji 111.2.1) pkt 4 ppkt 2 Ogtoszenia, jezeli Wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, sktada zaswiadczenie
wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, ktorej
dokumenty dotyczg, w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp (wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniuo udzielenie zamoéwienia). Ponadto zgodnie z postanowieniami

Sekcji 111.2.1) pkt 6 Ogtoszenia w zakresie 0s6b, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Pzp,
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majgcych miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca
sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie witasciwego organu sgdowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania, dotyczgce niekaralnosci tych os6b w zakresie
wskazanym powyzej, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z tym ze w przypadku gdy
w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje, sie
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed wiasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego miejsca
zamieszkania tych osob lub przed notariuszem. Wykonawca, pismem nr wch. 3773/1U/2016
z dnia 23.02.2016 r., w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia, ztozyt zaswiadczenie o
niekaralno$ci wystawione przez Departament Sprawiedliwosci Federalnego Biura Sledczego
U.S. z datg 29.01.2016 r. Dodatkowo lider Konsorcjum Siltec sp. z 0.0. ztozyt pismo
wyjasniajgce, w ktorym informuje, ze w Stanach Zjednoczonych nie funkcjonuje instytucja
zatarcia skazania i ze w zwigzku z tym pomimo wystawienia ww. dokumentu z datg
pbdzniejszg niz data sktadania wnioskéw, potwierdza on brak podstaw do wykluczenia
Wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamoOwienia. Zamawiajgcy nie moze uznac
zasdwiadczenia Federalnego Biura Sledczego U.S., poniewaz ziozony dokument nie
potwierdza warunku stawianego przez Zamawiajgcego, tj. spetniania przez Wykonawce
warunkoéw udziatu w postgpowaniu na dzien nie pdzniejszy niz dzien, w ktérym uptynat
termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. 21.10.2015 r.
Dokument ztozony przez Wykonawce zostat wydany w dniu 29.01.2016 r., tj. po terminie
sktadania wnioskow. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawca nie
potwierdzit spetnienia warunku w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. W Swietle
przepisu § 3 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) ztozona informacja datowana na
dzien 29.01.2016 r. nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy. Zgodnie z
ww. przepisem, ztozony dokument traktowany jest jako aktualny, jesli zostat wystawiony nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem skfadania wnioskow. Katalog dokumentéw, ktére
wykonawca winien przedstawi¢ na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu
w postepowaniu, okreslony w przepisach przywotanego wyzej rozporzadzenia ma charakter
zamkniety. Oznacza to, ze przepis rozporzadzenia nie dopuszcza mozliwosci wykazania
spetniania warunku w omawianym zakresie za pomocg innego dokumentu niz wskazany
W rozporzgdzeniu, ani mozliwosci uznania za aktualny dokument wystawiony po terminie

sktadania wnioskoéw.



W dniu 25.05.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej)
Konsorcjum SILTEC - UNITRONEX wniosta odwotanie na w/w czynnos¢ z 16.05.2016 r.
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 25.05.2016 r. (faxem). Zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 113 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, ze wzgledu na niepotwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, 2) art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie dokumentu -
zaswiadczenia o niekaralnosci wystawionego przez Departament Sprawiedliwosci
Federalnego Biura Sledczego U.S. z 29.01.2016 r. oraz poprzez nieuwzglednienie ztozonych
wyjasnien i ttumaczenia przysiegtego dokumentu z 27.04.2016 r., 3) art. 7 ust. 1i 3 w zw.
z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum firm WB Electronics S.A. oraz SRCTec. LLC,
pomimo nie potwierdzenia przez Konsorcjum, iz w stosunku do SRCTec. LLC brak jest
podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp, 4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8
ust. 113 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odtajnienia dokumentoéw przedtozonych przez Aycomm Sp. z 0.0. (w zakresie
dokumentoéw skfadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz zdolnosci finansowej) oraz przez Pro Patria
Electronics Kift. i Konsorcjum firm: KenBit Koenig i Wspélnicy Sp. j. i Elta Systems Ltd.
(w zakresie dokumentow skfadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia). W zwigzku z powyzszym wnosit 0:
1) uniewaznienie informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, 3) dokonanie
ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w szczegdlnosci
wniosku Odwotujgcego, 4) wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art.
26 ust. 4 Pzp odnosnie dokumentu wystawionego przez Departament Sprawiedliwosci
Federalnego Biura Sledczego U.S. z 29.01.2016r. lub uwzglednienie wyjasnien i ttumaczenia
przysiegtego ztozonych Zamawiajgcego w dniu 27.04.2016r., 5) zakwalifikowanie
Odwotujgcego do dalszego etapu przedmiotowego postepowania, 6) wykluczenie
Konsorcjum firm WB Electronics S.A. oraz SRCTec. LLC z przedmiotowego postepowania,
7) odtajnienie dokumentéw przedtozonych przez Aycomm Sp. z o0.0. (w zakresie
dokumentoéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz zdolno$ci finansowej) oraz przez Pro Patria

Electronics Kft. i Konsorcjum firm: KenBit Koenig i Wspdlnicy Sp. j. i Elta Systems Ltd.
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(w zakresie dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia).

Odnosnie pierwszego zarzutu. Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu brat
udziat w ramach Konsorcjum firm. Skfadajgc wniosek o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 Pzp, Odwotujacy przedtozyt oswiadczenie ztozone przed notariuszem, zaswiadczajgce
o niekaralnosci Pana W.V.S., petnigcego funkcje Wiceprezesa Zarzadu cztonka Konsorcjum,
tj. Unitronex Poland Sp. z 0.0. Zamawiajgcy jednak uznat ten dokument za niewystarczajacy,
w zwigzku z tym wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia stosownego dokumentu. W
uzupetnieniu przedtozono wycigg z rejestru Wydziatu Informacji Kryminalnych (CJIS) FBI
potwierdzajgcy, iz na podstawie odciskéw palcéw nie znaleziono zadnych wczesniejszych
adnotacji dotyczgcych Pana W.V.S. w rejestrze FBI. Dnia 16.05.2016 r. Zamawiajgcy
zawiadomit wykonawcéw o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
tym rowniez o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. W uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Zamawiajacy stwierdzit, iz przyczyng byto
uzupetnienie  zaswiadczenia o0 niekaralnosci wystawionego przez Departament
Sprawiedliwosci Federalnego Biura Sledczego U.S. z 29.01.2016r., a zatem po uptywie
terminu skiadania wnioskéw. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy nie
wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 Pzp odnosnie Unitronex Poland
Sp. z 0.0. W tym zakresie powotat sie na przepisy Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz.
231), ktére wymagaja, aby zaswiadczenie o niekaralnosci zostato wystawione nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow lub ofert, a termin ten odnosi sie
rowniez do dokumentéw wydanych dla podmiotéw zagranicznych przez wiasciwy dla nich
organ sgdowy lub administracyjny (§ 3 ust. 1 pkt 5, 6, 7 i ust. 3 Rozporzgdzenia). Odwotujgcy
nie moze sie zgodzi¢é z czynnoscig Zamawiajgcego polegajagcg na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 131 e ust. 1 pkt
1 Pzp. Po pierwsze, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uznat, iz
skoro dokument potwierdzajgcy niekaralnos¢ Pana W.V.S. zostat wystawiony po terminie
sktadania wnioskow, tym samym nie odpowiada on wymaganiom okreslonym w
przepisach Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow
i nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. W tym miejscu,

Odwotujgcy chciatby wskazaé, iz zgodnie ze stanowiskiem rozpowszechnionym
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w orzecznictwie oraz doktrynie Prawa zamowien publicznych, dokumenty sktadane na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, w okolicznosciach, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 Pzp nie muszg by¢ koniecznie wystawione najpdzniej na dzien sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wazne jest, aby z ich tresci
wynikato potwierdzenie istotnych okolicznosci wtasnie na ten dzien, zgodnie z art. 26 ust. 2a
Pzp. Tak miedzy innymi stwierdzita KIO w wyroku z 21.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1059/13:
JFakt wystawienia dokumentu po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskéw jest bez
znaczenia, jednak tylko o tyle, o ile z tresci dokumentu wynika potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w tym dniu”. Powyzszy poglagd ma
niezwykle istotne znaczenie z punktu widzenia stosowania art. 26 ust. 3 Pzp. Skoro bowiem
wykonawcy zostajg wzywani do uzupetnienia dokumentéw juz po otwarciu ofert,
w wiekszosci przypadkéw nie bedzie mozliwe zdobycie dokumentu noszacego date przed
terminem skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
co prawda zdaje sobie sprawe, ze wyjgtkiem od powyzszej reguly sg zaswiadczenia
o niekaralnosci wydawane przez Krajowy Rejestr Karny, jednakze jest to zwigzane
z obowigzujgcymi przepisami, w szczegolnosci za$ ustawy z 24.05.2000 r. o Krajowym
Rejestrze Karnym (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 1036), zwanej dalej ,ustawg o KRK”. Jak wskazat
Urzad Zaméwien Publicznych w swojej opinii prawnej ,Wykluczenie z postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 PZP
z tytutu prawomocnego skazania za przestepstwo przeciwko srodowisku™ ,Na marginesie
wskazac nalezy, ze jezeli zaSwiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego nie potwierdza
niekaralnosci za przestepstwa przeciwko $rodowisku, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac
wykonawce na podstawie art. 26 wust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia brakow
w przedmiotowym zakresie. W kontekScie powyzszego podkreslic jednak nalezy, ze
zaswiadczenie o niekaralnosci potwierdza stan na moment jego wystawienia, a zatem
niemozliwe jest jego uzyskanie z datg wsteczng. Nie istnieje zatem mozliwo$c¢ uzupetnienia
tego dokumentu w nastepstwie wezwania przez zamawiajgcego, w ten sposob, by
zaswiadczenie wystawione po dacie terminu skiadania ofert potwierdzato niekaralnos¢ za
przestepstwa przeciwko Srodowisku na dzien sktadania ofert. W przedmiotowej sytuacji
znajdzie zatem zastosowanie przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, na podstawie ktorego
Z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”. Nie ulega jednak watpliwosci, ze
Odwotujgcy w ramach uzupetnienia przedtozyt inny dokument niz wyciag z rejestru KRK,
zatem niestusznie Zamawiajgcy zastosowat wobec tego dokumentu analogiczne zasady jak
w przypadku zaswiadczenia o niekaralnosci wystawionego na rzecz obywatela polskiego.

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow, odnosnie osoby Pana
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W.V.S. przediozyt wyciag z rejestru Wydziatlu Informacji Kryminalnych (CJIS) FBI
potwierdzajgcy, iz na podstawie odciskow palcédw nie znaleziono zadnych wczesniejszych
adnotacji dotyczacych Pana W.V.S. w rejestrze FBI. Pomimo, ze dokument nosit date
29.01.2016r., z tresci dokumentu wynikato wprost, ze FBI nie znalazto ,zadnych uprzednich”
(w dokumencie oryginalnym uzyto sformutowania ,no prior’) adnotacji na temat karalnosci
Pana W.V.S. Tym samym, Wydziat Informacji Kryminalnych (CJIS) FBI potwierdzit, ze
rowniez w dacie uptywu terminu skfadania wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, Pan W.Y.S. nie byt karany. W zwigzku z powyzszym, pomimo pézniejszej
daty wystawienia, przedmiotowy dokument odpowiadat wymaganiom okreslonym w art. 26
ust. 2a Pzp oraz § 3 ust. 1 pkt 5, 6, 7 i ust. 3 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow i potwierdzat brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu, w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp w zakresie Unitronex Poland
Sp. z o0.0. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze Odwotujgcy przedtozyt w zakresie
uzupetnionego dokumentu dodatkowe wyjasnienia (dnia 27 kwietnia 2016r.) wskazujac, ze:
~Jednoczesdnie informuje, iz z tresci tegoz dokumentu wynika, ze Pan W.V.S. nie byt nigdy
wczesniej karany przed dniem jego wydania przez FBI tj. dn. 29.01.2016r., z uwagi na fakt
nie stosowania przez FBI instytucji zatarcia kary. Tym samym data wydania tegoz
dokumentu przez FBI do przedmiotowej sprawy po terminie ztozenia wnioskow (w ramach
uzupetnienia dokumentéw wnioskdw) potwierdza, ze Pan W.S. rowniez do tejze daty
wydania dokumentu czyli w catej przesztosci nie byt karany”. Co warto rowniez podkresli¢, w
ramach uzupetnianych dokumentéw na wezwanie Zamawiajacego.

Odwotujgcy przedtozyt rowniez zaswiadczenie o niekaralnosci wystawione przez
Krajowy Rejestr Kamy dla Pana W.V.S., ktéry jest rowniez obywatelem polskim. Tym
samym, rowniez poprzez ten dokument, Odwotujgcy potwierdzit brak podstaw do
wykluczenia. Dodatkowo fakt o niekaralnosci Pana W.V.S. potwierdza oswiadczenie ztozone
przed notariuszem, ktére pierwotnie zostato dotgczone do oferty. Pomimo ztozenia wyjasnien
w tym zakresie i przediozenia ttumaczenia przysiegtego dokumentu, Zamawiajgcy podjat
decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. W ocenie Odwotujgcego, czynnosé
wykluczenia zostata dokonana przez Zamawiajgcego bez uprzedniego szczegétowego
zbadania, czy w istocie przedtozony w uzupetnieniu dokument wystawiony przez FBI nie
odpowiada wymaganiom okreslonym w przepisach. Zamawiajgcy zastosowat bowiem na
zasadzie analogii, reguty dotyczace zaswiadczenia o niekaralnosci wystawianego w Polsce
(wyciag z rejestru KRK) do dokumentu wystawionego w realiach odmiennego systemu
prawnego. Tym samym, czynno$¢ wykluczenia jest przedwczesna, poniewaz w Swietle
powyzszych okolicznosci, Zamawiajgcy nie byt w stanie ustali¢ ze stuprocentowg pewnoscia,
iz w stosunku do Odwotujgcego wystepujg podstawy do wykluczenia go z postepowania, w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp. W tym miejscu, Odwotujgcy chciatby
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powotac sie na stanowisko KIO wyrazone w wyroku z 14.05.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 761
/10, KIO/UZP 762 /10: ,Stosownie do art. 26 ust. 3 Pzp uzupetniane na wezwanie
zamawiajgcego dokumenty mogg by¢ wystawione z datg pozniejszg niz termin sktadania
wnioskow lub ofert. Jednak z ich tre$ci musi wynikac, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uplynat termin sktadania wnioskow lub
ofert. Zaswiadczenie z dnia 26 lutego 2010 r. zostato wystawione po terminie sktadania ofert,
ktory uptynat w dniu 23 lutego 2010 r. Dokument ten stwierdza dany stan w okresie od 8
wrzesnia 1972 do 26 lutego 2010 r., a wiec obejmuje takze dzien, w ktérym uptynat termin
Sktadania ofert. Z tre$ci ww. dokumentu wynika, ze p. T.C.F. na dzien 23 lutego 2010 r.
(wchodzgcy w zakres wskazanego okresu) nie figuruje w rejestrze skazanych w sprawach
karnych, w sprawach drogowych oraz w sprawach cywilnych. Odwotujgcy podnosit, iz
wzmianki o0 popetnionym przestepstwie mogty zosta¢ usunigte z rejestrow np. w dniu 25
lutego 2010 r., jednakze nie przedstawit dowodow na poparcie swoich twierdzen. Biorgc pod
uwage, iz odwotujgcy nie wykazat ze ztozone za$wiadczenie nie spetnia wymogow art. 24
ust. 1 pkt 8 Pzp, Izba uznata, Zze wykonawca Abbott przedstawit zaswiadczenie wtasciwego
organu sgdowego dla migjsca zamieszkania cztonka zarzgdu Spoétki, dotyczgce
niekaralnosci tej osoby w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, stosownie do tresci § 2 ust.
2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca
nie byt zobowigzany do ztozenia stosownego dokumentu zawierajgcego os$wiadczenie
ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania p. T.C.F., z ktérego by
wynikato, ze ta osoba nie byta karana za przestepstwa, gdyz w USA sg wydawane
zas$wiadczenia na te okolicznos¢”. W przedmiotowym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza
uznata za prawidtowy dokument ,Zaswiadczenie o niekaralnosci” wystawiony przez Sad
Okregowy 19 Okregu Sgdowego/Lake County/lllinois z 26.02.2010 r., pomimo, ze nosit date
po terminie sktadania ofert. Izba wzieta bowiem pod uwage nie date wystawienia dokumentu,
lecz jego tres¢, a ponadto stusznie zauwazyta, iz ze strony odwotujgcego sie wykonawcy nie
przedtozono zadnych dowoddéw potwierdzajgcych wystgpienie podstaw do wykluczenia
wykonawcy skfadajgcego kwestionowane zaswiadczenie. W ocenie Odwotujgcego,
stanowisko KIO zaprezentowane w niniejszym orzeczeniu znajduje zastosowanie w
przedmiotowej sprawie. Izba w sposéb jednoznaczny opowiedziata sie za uznawaniem
dokumentoéw wystawionych po terminie sktadania wnioskéw lub ofert, potwierdzajgcych w
swojej tresci spetnienie warunkéw lub brak podstaw do wykluczenia z postepowania na dzien
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Warto rowniez
wskaza¢, ze czynnos¢ wykluczenia, wigzgca sie ze szczegdblnie negatywnymi

konsekwencjami dla wykonawcy, winna by¢ podejmowana z wielkg ostroznoscig i jedynie w
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przypadku stuprocentowej pewnosci, co do wystgpienia przestanek uzasadniajgcych
wykluczenie wykonawcy z postepowania. Odwotujacy stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy nie
zbadat w sposdb wystarczajgcy podstaw uzasadniajgcych wykluczenie go z postepowania.
Dysponowat uprawnieniem (jak rowniez obowigzkiem) wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien odnosnie ztozonych dokumentow, w tym réwniez uzupetnionego zaswiadczenia
0 niekaralnosci, jednakze, pomimo wyraznej podstawy prawnej, nie wystgpit z konkretnym
zgdaniem na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Tymczasem, w swietle réznic wystepujacych
pomiedzy systemem prawnym Rzeczypospolitej Polskiej, a Stanéw Zjednoczonych,
watpliwosci Zamawiajacego byly uzasadnione. W Swietle takich okolicznosci, Zamawiajgcy
byt zobligowany do wyjasnienia tresci kwestionowanego dokumentu, czego nie uczynit
i z tego powodu, czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego nalezy potraktowaé jako
przedwczesng. Zgodnie z wyrokiem KIO z 12.06.2015r., sygn. akt: KIO 1127/15:
Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ z postepowania wykonawcy, jesli watpliwosci, co do
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, mogg zosta¢ wyjasnione, a o$wiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce zdolno$¢ podmiotowg wykonawcy mogg zosta¢ uzupetnione
w ustawowym trybie”. W zwigzku z powyzszym, zarzuty Odwotujgcego sg uzasadnione.
Zwilaszcza, ze Zamawiajgcy nie uznajgc dokumentu przedtozonego przez Odwotujgcego ze
wzgledu na date jego wystawienia, dopuscit sie naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Nalezy bowiem wskazaé, ze w przypadku innego wykonawcy, tj. Konsorcjum
firm WB Electronics S.A. oraz SRCTec, LLC, Zamawiajgcy uznat za prawidtowe dokumenty
przedtozone w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
4-8 Pzp, pomimo, ze réwniez noszg date po uptywie terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Konsorcjum firm bowiem zostato wezwane do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 4 - 8 Pzp w zakresie Prezesa Zarzadu SRCTec, LLC Pana J.D.
i w uzupetnieniu ztozyto raport z programu wyszukiwania wpiséw o karalnosci (CHRS)
wydany przez Urzad Administracji Sgdowej dla stanu Nowy Jork z 12.02.2016r. oraz wyciag
z krajowego rejestru przestepcédw seksualnych z 19.10.2015r. Nie ulega watpliwosci, iz dla
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp
kluczowym dokumentem bedzie raport Urzedu Administracji Sgdowej dla stanu Nowy Jork,
nie za$ wyciag z krajowego rejestru przestepcoéw seksualnych, ze wzgledu na charakter
przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. W zwigzku z powyzszym, skoro
Zamawiajgcy przyjat i uznat za prawidtowe dokumenty potwierdzajgce brak karalnosci Pana
J.D., ktére zostaty wydane w dniu 12.02.2016r., a zatem po terminie sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, za niezasadne nalezy uznac¢ dziatanie odwrotne w
stosunku do Odwotujgcego i brak uznania zaswiadczenia z FBI za dokument odpowiadajacy

wymaganiom. Wskazane czynnosci Zamawiajgcego swiadczg o nierébwnym traktowaniu

10



wykonawcow poprzez podejmowanie skrajnie odmiennych czynnosci wobec wykonawcow
znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz dokument
przedtozony przez Odwotujgcego dotyczy informacji na temat Pana W.V.S. we wszystkich
stanach w USA, podczas gdy raport z Urzedu Administracji Sgdowej przedstawiony przez
Konsorcjum firm WB Electronics S.A. oraz SRCTec. LLC obejmuje jedynie stan Nowy Jork.
Tym samym, Zamawiajgcy pomimo otrzymania wiarygodnego dokumentu zawierajgcego
petne informacje na temat osoby Pana W.V.S. nie uznat tego dokumentu jedynie ze wzgledu
na jego date wystawienia i nie zwrocit uwagi na wtasciwg jego tres¢. Tym samym, zarzut
Odwotujgcego jest uzasadniony.

Odnosnie drugiego zarzutu. Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu, Odwotujacy
pragnie wskazac, iz w jego ocenie Konsorcjum firm WB Electronics S.A. oraz SRCTec. LLC
nie potwierdzito braku wystgpienia przestanki wykluczenia w zakresie wskazanym w art. 24
ust. 1 pkt 2 Pzp. Nalezy w tym miejscu wskazac, iz we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, Konsorcjum firm, jako dokument odpowiadajacy § 3 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw dla podmiotu zagranicznego, tj. SRCTec.
LLC, przediozyto o$wiadczenie ziozone przed notariuszem. Zamawiajgcy uznat
przedmiotowy dokument za niewystarczajgcy ze wzgledu na fakt, iz nie potwierdzat on
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. nie wynikata z niego informacja,
czy w stosunku do SRCTec. LLC nie otwarto likwidacji, jak rowniez nie ogtoszono upadtosci.
W zwigzku z powyzszym, w dniu 09.02.2016r., Zamawiajgcy wystapit do Konsorcjum firm
o uzupetnienie dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w celu potwierdzenia braku
podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp. W odpowiedzi, Konsorcjum
firm przediozyto oswiadczenie ztozone przed notariuszem dotyczagce SRCTec. LLC,
z ktérego wynikato, iz w stosunku do tej Spéiki, na dzien 19.10.2015 r. nie otwarto likwidacji,
ani nie ogtoszono upadtosci. W ocenie Odwotujgcego, wskazany dokument nie jest
wystarczajgcy dla potwierdzenia braku wystepowania przestanek do wykluczenia, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp i nie odpowiada on wymaganiom okreslonym w § 4 ust. 1 pkt
1 lit. a) w zw. z § 3 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow. Zgodnie
ze wskazanymi przepisami, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow, o ktérych mowa w § 3 ust. 1
Rozporzadzenia, tj. aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i
informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru
lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt
2 Pzp, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
sktadania ofert, wykonawca sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze nie otwarto jego
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likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. Natomiast, zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentdw, Jezeli w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow,
o ktorych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie,
w ktorym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Zatem
oswiadczenie ztozone przed notariuszem moze potwierdza¢ brak wystepowania przestanek
do wykluczenia jedynie wtedy, gdy w kraju miejsca zamieszkania osoby lub podmiotu nie
wydaje sie zaswiadczen urzedowych, bgdz sgdowych. Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz
w stanie Nowy Jork dokumentem witasciwym dla potwierdzenia, ze wobec danej spétki nie
otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono upadtosci jest tzw. “certificate of good standing’.
Niniejszy dokument potwierdza nie tylko fakt zarejestrowania podmiotu, ale réwniez jego
prawidtowe funkcjonowanie, co stanowi odpowiednik informacji wymaganych w § 4 ust. 1 pkt
1 lit. a) Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentédw. Nalezy zauwazyé, ze rowniez
sam Odwotujacy na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnit wiasnie ‘“certificate of good
standing” wydany przez sekretarza stanu Delaware i dokument ten zostat uznany za
wtasciwy przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, skoro Zamawiajacy uznat
dokument Odwotujgcego za wiasciwy, to kierujgc sie obowigzujgcymi przepisami oraz
zasadg rownego traktowania wykonawcow, nie powinien byt przyjg¢ oswiadczenia ztozonego
przed notariuszem przedstawionego przez Konsorcjum firm WB Electronics S.A. oraz
SRCTec. LLC. Ponadto, poniewaz oswiadczenie przed notariuszem zostato ztozone
w ramach uzupetnienia dokumentdédw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp i w ostatecznosci byto
dokumentem nieprawidtowym, nie potwierdzajgcym brak podstaw do wykluczenia
wykonawcy, w zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia
Konsorcjum firm WB Electronics S.A. oraz SRCTec. LLC z postepowania. Zamawiajgcy tego
jednak nie uczynit, dopuszczajgc sie naruszenia przepiséw Pzp. Niezaleznie od powyzszego
warto wskazac, ze oswiadczenie ztozone przed notariuszem przedtozone przez Konsorcjum
firm w ramach uzupetnienia dokumentow réwniez nosi date po terminie skfadania ofert,
jednakze Zamawiajgcy uznat ten dokument za prawidtowy. W stosunku zatem do
Konsorcjum firm, Zamawiajgcy postapit w sposob zupetnie odmienny niz w przypadku
dokumentéw ztozonych przez Odwotujagcego na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. Tym samym,
Zamawiajgcy w sposoOb razacy naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw, o ktorej
mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. Wobec powyzszego, zarzuty Odwotujgcego sg zasadne.

Odnosnie zarzutu trzeciego. Ponadto, Odwotujgcy wnosi o odtajnienie dokumentéw
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przedtozonych przez Aycomm Sp. z o0.0. (w zakresie dokumentéw skiadanych na
potwierdzenie spetnienia warunku wudziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz zdolnosci finansowej) oraz przez Pro Patria Electronics Kift.
i Konsorcjum firm: KenBit Koenig i Wspdlnicy Sp. j. i Elta Systems Ltd. (w zakresie
dokumentoéw skfadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia). W ocenie Odwotujgcego, dokumenty wyzej wymienione
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, nie spetniajg bowiem wszystkich przestanek
wymienionych w przepisie art. 11 ust. 4 uznk, tj. nie stanowig one nieujawnionych do
wiadomos$ci  publicznej informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsigbiorstwa lub innych informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
niezasadnie roéwniez Zamawiajgcy zaniechat czynnosci odtajnienia wskazanych
dokumentow, wskutek czego naruszyt zasade jawnosci, ktéra stanowi jedng z naczelnych
zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w dniu 27.05.2016 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30.05.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcium WB
Electronics - SRCTec, LLC zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqgo wnoszagc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 30.05.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Pro Patria Electronics Kit
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 30.05.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcium KENBIT
Koenig i Wspdlnicy — Elta System zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 02.06.2016 r. (faxem), a 08.06.2016 r.(kopia potwierdzona za zgodnos¢
z oryginatem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie,

w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZz na odwotanie, w kitérej uwzglednit w catosci

odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu oraz Przystepujgcym.

W dniu 03.06.2016 r. (faxem) Prezes KIO w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia
07.03.2016 r. wezwat wszystkich trzech W/w Wykonawcédw na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3
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Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964) do ztozenia

oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 06.06.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcijum WB
Electronics - SRCTec, LLC oraz Pro Patria Electronics Kft na podstawie art. 186 ust.3-5 Pzp

wniosto sprzeciw od uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego. Kopie sprzeciwow
zostaty przekazane Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu. W ramach drugiego pisma z tego
samego dnia ztozonego przez w/w konsorcjum przedstawiono argumentacje merytoryczng
whiesionego sprzeciwu.

Odnoszgc sie do zarzutéw Odwotujgcego (str. 10-12 odwotania) stwierdzit, ze
podstawg prawng regulujgcag potwierdzenie braku wystgpienia przestanki wykluczenia
z postepowania jest art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp. Rodzaj i forma dokumentéw potwierdzajgcych
m.in. brak przestanek do wykluczenia z postepowania zostata okreslona przez
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane. Zgodnie z § 4 ust. 1 przedmiotowego rozporzgdzenia, ktory
to odnosi sie do wykonawcow majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, nie wynika doktadnie w jakiej formie i jakg treS¢ powinien zawieraé
6w dokument potwierdzajgcy. Co wiecej, majgc na uwadze fakt, ze jednym z cztonkéw
Konsorcjum jest podmiot zarejestrowany w Stanach Zjednoczonych, nalezy pamietac
o roznych systemach prawnych funkcjonujgcych w poszczeg6inych stanach USA. W stanie
Nowy Jork (bo tam zlokalizowana jest siedziba cztonka Konsorcjum) dokumentem
potwierdzajgcym fakt funkcjonowania podmiotu, a wiec nie otwarcia wobec niego likwidacji
czy ogtoszenie upadiosci jest m.in. dokument przediozony przez Konsorcjum
w przedmiotowym postepowaniu. Z dokumentu, podpisanego przez Executive Deputy
Secretary of State — A.G., jasno i bezsprzecznie wynika, ze SRCTec Transitional LLC jest
podmiotem czynnym, istniejgcym i w dalszym ciggu funkcjonujgcym, na dzieh datowania
tego dokumentu. Dodatkowo, czynigc wiecej niz przewidujg to przepisy obowigzujgcego
prawa zamoOwien, Konsorcjum ztozyto, w uzupetnieniu do wezwania Zamawiajgcego z
09.02.2016 r., oswiadczenie Prezesa Zarzgdu spotki SRCTec, LLC poswiadczone
notarialnie, o tresci, z ktdrej wynika, ze na dzieh 19.10.2015 r. reprezentowana przez niego
spotka nie znajduje sie w stanie upadtosci oraz nie otwarto w stosunku do niej postepowania
likwidacyjnego. Wyjasnienia powyzsze zostaly przyjete przez Zamawiajgcego, a dokumenty
przedstawione przez Konsorcjum dot. spotki SRCTec, LLC nie budzity zadnych watpliwosci
prawnikow Zamawiajacego, ktérzy posiadajg najwyzszg wiedze w tym zakresie. Ponadto, co

wynika z zatgczonej do niniejszego odwotania korespondencji e-mailowej prowadzonej z
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przedstawicielami amerykanskiego cztonka Konsorcjum, spétka SRCTec, LLC na swoja
prosbe skierowang do wtadz stanowych stanu Nowy Jork, otrzymata dokument, ktéry
zatgczyliSmy do akt niniejszego postepowania. Dokument o innej tresci nie zostat spéice
wydany. Dlatego tez, w celu petnego wypetnienia zapisow polskiej ustawy prawo zaméwien
publicznych, dodatkowo zostato ztozone oswiadczenie Prezesa Zarzadu spétki, o ktérym
mowa powyzej.

Zauwazyt, ze system prawa amerykanskiego common law i statutory law nie jest
systemem tak formalistycznym i dookreslonym jak system prawa polskiego. W wielu
przypadkach nie jest mozliwe bezposrednie odniesienie wymagan przepiséw prawa
polskiego do ich amerykanskich odpowiednikbw. Wymaganie potwierdzenia, ze podmiot nie
znajduje sie w likwidacji oraz, ze nie zostatlo wobec niego otwarte postepowanie
upadtosciowe jest tego klasycznym przyktadem. Fakt, iz przedtozony przez Konsorcjum
dokument nie zawiera stow ,certificate of good standing” nie powoduje, ze przedtozony
przeze mnie dokument nie spetnia wymogoéw Pzp. Przywotywanie przez Odwotujgcego
argumentu, ze przedtozyt on w przedmiotowym postepowaniu dokument wydany przez
sekretarza stanu Delaware dokument o nazwie ,Certificate of good standing” jest przejawem
nieznajomosci przez Odwotujgcego amerykanskiego systemu prawnego. Stany Zjednoczone
Ameryki Pétnocnej sg panstwem federacyjnym, co oznacza w duzym uproszczeniu, ze
przepisy prawne w poszczegélnych stanach sg rézne. Dokument o nazwie ,Certificate of
good standing” w stanie Delaware moze by¢ inaczej tytutowany w innych stanach. W stanie
Nowy Jork istnieje kilka nazw tego dokumentu m.in.: New York Certificate of Authority, New
York Certificate of Status, New York Certificate of Subsistence, New York Certificate of
Qualification, New York Certificate of Compliance, czy najbardziej wtasciwie Certificate
Under Seal. Niektére dokumenty potwierdzajgce funkcjonowanie podmiotéw gospodarczych,
w ogdble nie majg nazw, a jedynie wypetnione sg trescig (patrz: dokument przedstawiony
przez Konsorcjum). Stwierdzenie Odwotujgcego, ze Konsorcjum ziozyto dokument nie tej
treSci, a wiasciwie o tresci nieznanej prawu amerykanskiemu, jest raczej naduzyciem
i wchodzeniem w role ustawodawcy amerykanskiego. Takim dokumentem jest witasnie
dokument przedtozony przez Konsorcjum. Zgodnie z prawem stanowym stanu Nowy Jork nie
posiada on przedmiotowej nazwy, co potwierdza m.in. korespondencja e-mailowa
prowadzona z amerykanskg firmg doradczg, specjalizujgcg sie w pozyskiwaniu dokumentow
niezbednych w miedzynarodowym obrocie handlowym, jak i korespondencja
z przedstawicielami dziatu prawnego SRCTec LLC. Twierdzenie o nieznajomosci przez
Odwotujgcego amerykanskiego systemu prawnego jest jak najbardziej zasadne.

Twierdzenie Odwotujgcego (akapit 3 str. 12 odwotania) jakoby Zamawiajgcy, ktory
powinien kierowac sie ,,obowigzujgcymi przepisami prawa oraz zasadg rownego traktowania

wykonawcdw, nie powinien byt przyja¢ oswiadczenia ztozonego przed notariuszem
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przedstawionego przez Konsorcjum firm WB__Electronics S.A oraz SRCTec LLC" jest
niezasadne. Majac na uwadze odmiennos¢ stanu prawnego stanu New York oraz Delaware
brak jest analogii pomiedzy tymi oswiadczeniami. Nie jest tez mozliwa do zastosowania
zasada rownego traktowania. Dodatkowo, ztozony przez Konsorcjum WB Electronics S.A.-
SRCTec, LLC ,Oswiadczenie” nosi znamiona dokumentu dodatkowego, a nie
uzupetniajgcego. Z uzupetnieniem dokumentdw, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, mozna
mie¢ do czynienia w przypadku, gdy zatozymy, iz uprzednio ztozony przez WB Electronics
S.A. dokument jest nie prawidtowy. W Naszym przypadku nie moze by¢é mowy
o dokumencie nieprawidtowym. Obowigzujgce w Polsce prawo zaméwien publicznych nie
okresla w sposdb doktadny formy i tresci dokumentéw zagranicznych potwierdzajgcych
pewne fakty i zdarzenia. Os$wiadczenie Prezesa Zarzadu SRCTec, LLC datowane na
16.02.2016 r., poswiadczone notarialnie przez prawnika amerykanskiego jest jedynie
dokumentem dodatkowym, potwierdzajgcym stan faktyczny i wynikajgce z niego
konsekwencje, okreslone w zfozonym przez Nas wczesniejszym dokumencie
z 19.10.2015 r. Analiza rozporzadzen wykonawczych do Pzp zdaje sie to potwierdzaé. Tym
samym nalezy skonstatowac, ze w tym zakresie Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
przepiséw Pzp. W przypadku, gdy Zamawiajgcy powzigtby jakiekolwiek watpliwosci co do
treSci dokumentu ztozonego przez Wykonawce majgcego siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium RP, mégtby skorzysta¢ z uprawnienia do zwrécenia sie do
wiasciwych organéw odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, z wnioskiem o udzielenie niezbednych
informacji dotyczacych przedtozonego dokumentu, o czym mowa w ust. 4 § 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. poz. 231). Zamawiajgcy zas z tego uprawnienia nie skorzystat, a co wiecej
uznat, ze wobec ziozenia odpowiednich dokumentéw, spetniajacych kryteria
przedmiotowego zamoéwienia, Konsorcjum WB Electronics S.A. - SRCTec, LLC kwalifikuje
sie do nastepnego etapu postepowania. Koncowy akapit strony 12 odwotania nalezy uznac
za kompletnie mijajacy sie z prawda, czego Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazyt. Mianowicie
data tego ,O$wiadczenia” faktycznie jest datg po terminie sktadania dokumentéw, jednakze
tres¢ dokumentu potwierdza stan faktyczny i prawny na dzien 19.10.2015 r., a wiec
w terminie ztozenia dokumentéw w postepowaniu. Idac tropem myslenia Odwotujgcego,
dokument sktadany przez Konsorcjum, na wezwanie Zamawiajacego nalezatoby
antydatowac, a to stanowi przestepstwo zagrozone karg okreslong w kodeksie karnym. W
tym miejscu nalezy takze przytoczy¢ tezy wyrokéw KIO méwigce zgodnie, ze: ,Data
wystawienia wymaganego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu jest wtérna wobec wymagan stawianych tre$ci dokumentu. Ustawodawca
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wymaga potwierdzenia stanu faktycznego istniejgcego w dacie nie pozniejszej niz dzien
uptywu terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu
Sktadania ofert. Fakt wystawienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu jest bez znaczenia, jezeli z treSci dokumentu wynika, ze wykonawca

spetnia warunki udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w tym dniu" (wyroki KIO
z 12.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 540/09 i z 16.04.2012 r., sygn. akt: KIO 632/12).
Reasumujgc, stwierdzit, ze dziatanie Zamawiajgcego (Inspektorat Uzbrojenia),
polegajgce na uwzglednieniu w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu SILTEC
i UNITRONEX, moze nosi¢ znamiona dziatania na szkode Skarbu Panstwa, a na pewno
godzi w dobre imie Naszej spétki i stanowi dziatanie na jej szkode. Dziwi fakt, ze
Zamawiajacy w przeciggu krétkiego czasu zmienia catkowicie zdanie na temat
prowadzonego przez siebie postepowania dopuszczajgc Nasze Konsorcjum do dalszego
etapu postepowania, na skutek ztozenia, co nalezy po raz kolejny podkresli¢, prawidtowych
dokumentéw wymaganych przez prawo polskie i znanych prawu amerykanskiemu, nastepnie
uznaje, ze przekroczyt swoje uprawnienia. Zamawiajgcy, uwzgledniajgc w catosci zarzuty
Odwotujgcego sie, uznat tym samym, ze naruszyt swoim wczesniejszym postepowaniem -
prawo zamowien. Zdumiewa roéwniez, ze Zamawiajacy w bardzo krétkim, jak na zamdwienia
wojskowe, czasie (6 dni), dziatajgc jedynie na podstawie subiektywnej i jednostronnej opinii
Konsorcjum SILTEC-UNITRONEX, podejmuje decyzje o zmianie wynikow etapu
postepowania. Zamawiajgcy nie pokusit sie o jakagkolwiek weryfikacje twierdzen
Odwotujgcego sie, w tym w szczegdblnosci nie zweryfikowat u zrodta (New York State, USA)
poprawnosci, formy i tresci dokumentéw Naszego amerykanskiego partnera. Dziwi fakt, iz
Zamawiajgcy niejako pozostawit jednemu z oferentéw uprawnienie do dokonywania wigzace;j
dla Inspektoratu Uzbrojenia oceny dokumentow sktadanych w postepowaniu przez innego
oferenta. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze dziatanie Zamawiajgcego, ktory uznaje ztozone przez
Konsorcjum dokumenty za prawidtowe, a nastepnie zakwalifikowuje je do dalszego etapu
postepowania, a nastepnie na skutek odwotania wykluczonego oferenta wyklucza je
z dalszego postepowania - nosi znamiona dziatania pod presjg i niejako pod dyktando, tym

samym obraza zasade bezstronnosci i obiektywnosci.

W dniu 08.06.2016 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia 01.06.2016 r. odbyto

sie posiedzenie niejawne z udziatem stron.

W toku posiedzenia, Odwotujgcy cofnagt zarzut 3 i 4 zawarty w odwotaniu,

podtrzymujac zarazem zarzuty dotyczace zlozonego przez niego wniosku w postepowaniu,

czyli zarzut 1 i 2 odwotania. Jednocze$nie wnoszgc o zajecie stanowiska obu sktadajgcych

sprzeciw Wykonawcow, czy wobec powyzszego oswiadczenia podtrzymujg wniesione
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sprzeciwy. Pro Patria Electronics Kft uzaleznita swoje stanowiska od oswiadczenia

Zamawiajgcego, czy owe uwzglednienie nalezy odnies¢ do obecnego stanowiska
Odwotujgcego, przedstawionego na posiedzeniu tj. zarzutéw podtrzymanych, czyli tylko do
zarzutu 1 i 2. Wyjasnita, iz oczekiwataby oswiadczenia Zamawiajgcego, ze wykonujgc
powtdrzone czynnosci nie odtajni dokumentow Pro Patria Electronics Kft. Podobne

stanowisko sformutowato Konsorcium WB Electronics — SRCTec, LLC Jednoczesnie,

stwierdzajac, ze oczekiwatby od Zamawiajgcego wyrazenia stanowiska zgodnie, z ktérym
Konsorcjum WB Electronics — SRCTec, LLC, nie zostanie wytgczone z postepowania.

Zamawiajgcy, oswiadczyt, ze wobec wycofania na posiedzeniu czesci zarzutéw przez
Odwotujgcego zawartych w odwotaniu, podtrzymuje dokonane uwzglednienie odwotania -
jedynie w zakresie podtrzymanym na posiedzeniu przez Odwotujgcego. Oswiadczyt rowniez
dodatkowo, iz w zwigzku z wycofaniem zarzut nr 4 - nie odtajni dokumentéw Pro Patria

Electronics Kft, a w zwigzku z wycofaniem zarzut nr 3 - nie wykluczy_Konsorcjum WB

Electronics — SRCTec, LLC. Stwierdzit nadto, iz dotyczy to réwniez Konsorcjum KENBIT

Koenig i Wspdlnicy — Elta System. Wyjasnit rowniez, iz odtajnit dokumenty Aycomm Sp.

Z 0.0. i uptynat juz termin na wniesienie odwotania przez tego wykonawce. Zamawiajgcy
oswiadczyt rowniez, iz w wedtug jego wstepnych szacunkéw Aycomm Sp. z 0.0., przy
ponownej ocenie nie zakwalifikuje sie do premiowanej do udzialu w nastepnym etapie
,piatki”, zas zakwalifikuje sie Odwotujacy.

Przystepujacy, Pro Patria Electronics Kft oraz Konsorcjum WB Electronics — SRCTec,

LLC, po zapoznaniu sie z oswiadczeniami ztozonymi przez Zamawiajgcego na posiedzeniu,
przy uwzglednieniu wycofania przez Odwotujgcego zarzutu nr 3 i nr 4 zawartego

w odwotaniu - wycofali swoje sprzeciwy, moca oswiadczenia ziozonego przez swoich

umocowanych petnomocnikdw.

W tym zakresie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy miat prawo na podstawie art. 187 ust.
8 Pzp do wycofania poszczegdlnych zarzutdéw odwotania do zamkniecia rozprawy, nie tylko
catego odwotania, co jest powszechnie przyjete i ugruntowane w orzecznictwie.
W konsekwencji, Zamawiajgcy, a sScistej jego czynnosé uwzglednienia odwotania w catosci
nalezy odnie$¢ do zakresu odwotania podtrzymanego na posiedzeniu przez Odwotujgcego,
tym bardziej, ze oswiadczenie takiej tresci ztozyt na posiedzeniu sam Zamawiajacy. Izba
takze stwierdza, ze tak jak uznaje prawo Odwotujgcego do wycofania zarzutéw, jak i catego
odwotania, analogiczne uprawnienie przystuguje w zakresie wycofania zgtoszonego
przystapienia, czy tez wniesionego sprzeciwu - Przystepujgcym/Wnoszacym Sprzeciw, jak
miato to miejsce w tym ostatnim wypadku w przedmiotowym stanie faktycznym. W ocenie
Izby, przepis art. 187 ust. 8 w zw. z art. 185 ust. 3 Pzp w zw. z art. 186 ust.3 Pzp mozna
zastosowac per analogia w odniesieniu do oswiadczen skfadanych przez zgtaszajgcych
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przystgpienia, tym bardziej Zze czynno$¢ Zamawiajgcego wypetnita oczekiwania
zgtaszajgcych  przystgpienia  wykonawcdéw, co zostalo potwierdzone stosownymi
oswiadczeniami Zamawiajgcego na posiedzeniu bedacymi odpowiedzig na oczekiwania
wyrazone takze na posiedzeniu przez zgtaszajgcych przystgpienia wykonawcow.
W konsekwencji, na tym etapie postepowania dopuszczalne jest wycofanie zgtoszonego
przystapienia, czy tez sprzeciwu.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba uznata, ze istniata podstawa do przyjecia, iz
postepowanie odwotawcze w sprawie 0 sygn. akt: KIO 887/16 — stosownie do dyspozyciji art.
186 ust. 3 Pzp oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp - nalezato umorzy¢, na posiedzeniu niejawnym
Z udziatem stron.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964) - postanowienie wydano na
posiedzeniu niejawnym. W oparciu 0 § 32 ww. rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan,
ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen
w siedzibie Krajowej Izby Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom

i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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