Sygn. akt: KIO 1220/13
Sygn. akt: KIO 1224/13
WYROK

z dnia 11 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Matgorzata Streciwilk

Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 maja 2013 r. przez wykonawce Indra Sistemas S.A., Avenida de Bruselas
35 28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania (KIO 1220/13)

B. w dniu 23 maja 2013 r. przez wykonawce Cenrex Sp. z 0.0., ul. Podwale 23, 00 — 952
Warszawa (KIO 1224/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-

147 Warszawa przy udziale:

A. wykonawcy Cenrex Sp. z o0.0., ul. Podwale 23 00 — 952 Warszawa i wykonawcy
INTELCAN Technosystems Inc. z siedzibg w Ottawie (Kanada) zgtaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1220/13 po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy INTELCAN Technosystems Inc. z siedzibg w Ottawie (Kanada)

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1224/13 po stronie zamawiajacego



orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza Indra Sistemas S.A., Avenida de Bruselas 35, 28108
Alcobendas, Madryt, Hiszpania (KIO 1220/13) i Cenrex Sp. z o.0., ul. Podwale 23, 00 — 952
Warszawa (KIO 1224/13) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Indra Sistemas S.A., Avenida de
Bruselas 35, 28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania (KIO 1220/13) i Cenrex Sp. z o.0., ul.
Podwale 23, 00 — 952 Warszawa (KIO 1224/13) tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Indra Sistemas S.A., Avenida de Bruselas 35, 28108 Alcobendas, Madnt,
Hiszpania (KIO 1220/13) i Cenrex Sp. z o.0., ul. Podwale 23, 00 — 952 Warszawa (KIO
1224/13) na rzecz Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa
kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw, w
tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) od Indra
Sistemas, S.A. Avenida de Bruselas 35 28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania (KIO 1220/13)
oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) od Cenrex Sp.
Z 0.0., ul. Podwale 23 00 — 952 Warszawa (KIO 1224/13)

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Uzasadnienie
Sygn. akt KIO 1224/13

Zamawiajacy: Polska Agencja Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa
wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe i montaz radarow PSR/MSSR dla lokalizacji Warszawa i
Krakéw oraz wykonanie dokumentacji projektowej obiektow dla wyzej wymienionych
lokalizacji” - sprawa numer AJZ-224-151/2011.

Przedmiotowe postepowanie zostato ogtoszone w dniu 25 maja 2012 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 99 — 164780.

W dniu 13 maja 2013 r. Odwotujacy: Indra Sistemas S.A. Avenida de Bruselas 35
28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania powzigt wiadomo$¢é o wyborze najkorzystniejszej
oferty wykonawcy: INTELCAN Technosystems Inc. z siedzibg w Ottawie (Kanada), zwany
dalej: INTELCAN lub petna nazwa.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 23
maja 2013 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec wyboru i
uznania za najkorzystniejszg oferty nr INTELCAN oraz dokonanej oceny ofert.

W swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajagcemu dokonanie btednej oceny ofert i
niezgodny z prawem wybdr, jako najkorzystniejszej oferty nr 1 INTELCAN oraz okreslenie,
jako drugiej w kolejnosci oferty nr 2 Cenrex sp. z 0.0.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie btednej oceny ofert i wyboru
oferty nr 1 Intelcan Technosystems Inc oraz Cenrex sp. z 0.0. jako drugiej w kolejnosci;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Intelcan
Technosystems Inc jako podlegajgcej odrzuceniu na skutek niezgodno$ci jej tresci z trescig
SIWZ;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Cenrex sp. z 0.0.
jako podlegajacej odrzuceniu na skutek niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ;

4) art. 87 ust. 1, ust. 2 pkt 1, 3 ustawy Pzp - poprzez nieuprawnione uznanie, ze
tres¢ oferty Cenrex sp. z 0.0. jest zgodna z SIWZ i w konsekwencji nie odrzucenie tej oferty,
jako niezgodnej z trescig SIWZ na skutek przyjecia za dopuszczalne usuniecie niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ w drodze oswiadczenia Cenrex sp. z 0.0. zawartego w wyjasnieniu



udzielonym na zapytanie w trybie art. 87 ust. 1, ze zaoferowany radar RSM 970S bedzie
realizowat funkcjonalnosci Surveillance Co-ordination Network (SCN) oraz Data - link, a wiec
zmiana w tym trybie tresci oferty w taki sposéb, ze zamiast opcji ww. funkcjonalnosci
wchodzi¢ majg do oferty podstawowej zgodnie z zatozeniem SIWZ. Zarzucit, ze w
rozwinieciu oswiadczenia Cenrex sp. z 0.0. wskazatl, Zze ww. funkcjonalnosci radaru typu
RSM 970S zostaty zweryfikowane w ramach programu POEMS, co potwierdza¢ ma
zataczony przez Cenrex sp. z o.o. certyfikat POEMS. Podkreslit przy tym, ze zataczony
dokument POEMS nie powotuje sie w swej treSci na przedmiotowe funkcjonalnosci, nie
wskazuje na to, iz dotyczy oferowanego przez Cenrex sp. z o.0. typu radaru, a gdyby
potwierdzat istnienie funkcjonalnosci, to pozostaje to bez wptywu na to, iz w zaleznosci od
woli producenta funkcjonalnosci te moga lub nie zosta¢ zaoferowane w ramach oferty i ceny,
czego oferent nie uczynit wyraznie wskazujgc te funkcjonalnoéci, jako ,opcje” wbrew
zatozeniom SIWZ;

5) art. 87 ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 1, 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione
przyjecie, ze radar oferowany przez Cenrex sp. z 0.0. zapewnia standardowe odchylenie
ponizej 0,068 (1 sigma), gdy tymczasem w ofercie jednoznacznie wskazano, ze radar
zapewnia standardowe odchylenie przede wszystkim réwne 0,068 (1 sigma), co w ocenie
Zamawiajgcego pozwalato na uznanie, iz oferta zgodna jest z treScig SIWZ, podstawg takiej
decyzji jest wytgcznie oswiadczenie Cenrex sp. z 0.0. oraz certyfikat EUROCONTROL
European Mode S Functional Spécification, ktory tej okolicznosci w zaden sposéb nie
potwierdza, nie odwotuje sie do standardowego odchylenia, ani nie wskazuje czy odnosi sie
do oferowanego przez wykonawce radaru;

6) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez nieuprawnione uznanie, ze tre$¢ oferty
Intelcan Technosystems Inc jest zgodna z SIWZ i w konsekwencji nie odrzucenie tej oferty,
jako niezgodnej z trescig SIWZ na skutek przyjecia za dopuszczalne usuniecie niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ w drodze ponowienia oswiadczenia Wykonawcy w tym zakresie z
powotaniem sie przez niego na te same zapisy oferty, ktére wskazywat juz uprzednio dla
wyjasnienia tej watpliwosci, i ktore to wlasnie zapisy wobec swojej tresci nie pozwalaty na
stwierdzenie czy odnoszg sie do oferowanego radaru i potwierdzajg mozliwos¢ zapisu
Astérix 17 i 18 wymaganego przez Zamawiajacego w SIWZ, co prowadzito do
nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg dotyczacych ztozonej oferty a w konsekwencji do
jej nieuzasadnionej zmiany;

7) art. 46 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez niedokonanie zwrotu wadium na rzecz
Indra Sistemas S.A., a takze dokonania zwrotu wadium dla Cenrex sp. z 0.0. przy
jednoczesnym utrzymaniu wadium w stosunku do Odwotujgcej, co wigzatlo sie z
koniecznoscig utrzymania gwarancji i jej opftacania przez caty okres postepowania, co
stanowi, takze o nierébwnym traktowaniu uczestnikdw postepowania i naruszeniu zasad

uczciwej konkurencji i stanowito niczym nieuzasadnione obcigzenie Odwotujacego;



8) zasady jawno$ci postepowania w szczegolnosci art. 8 oraz art. 96 ust 3 w zw.
z ust. 2 ustawy Pzp poprzez nieodtajnienie zatgcznikdw do protokotu w zakresie Intelcan
Technosystems Inc, ktérych odtajnienia Odwotujacy zazadat, w szczegdlnosci tych na ktére
powotuje sie ten wykonawca w udzielanych Zamawiajgcemu na pytania zadane w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnieniach, co stanowi takze o nierdbwnym traktowaniu uczestnikow
i naruszeniu zasady uczciwej konkurencji;

9) zasady réownosci stron i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy
Pzp).

Jednoczesnie wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci oceny i wyboru ofert;

2. Dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem ztozonych w
Postepowaniu oraz odwotaniu wyjasnien i w konsekwencji wykluczenia / odrzucenia ofert
Intelcan Technosystems Inc oraz Cenrex sp. z 0.0.;

3. Nakazanie @ Zamawiajacemu odtajnienia  zatgcznikow do  protokotu
postepowania dotyczacych Intelcan Technosystems Inc, w zakresie potwierdzenia spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu oraz zgodno$ci treéci oferty z SIWZ, na ktére powotuje
sie wykonawca w udzielanych Zamawiajgcemu na pytania zadane w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wyjasnien;

4, Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania wskazane uchybienia,
bowiem mogty lub miaty istotny wptyw na wynik postepowania.

Jednoczesnie Odwotujacy wnosit o przeprowadzenie dowodu z dokumentow
utajnionych, a powotanych przez Intelcan Technosystems Inc w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ustawy Pzp w celu potwierdzenia zgodnosci oswiadczenia
ze stanem rzeczywistym (dokument ZG057A bedacy zat. Nr 26 do oferty ss 856, 862, 874,
877, 879, 909, 924) przy wytaczeniu jawnosci rozprawy w tym zakresie - w obecnosci stron,
uczestnikow i ich petnomocnikéw - w trybie paragrafu 23 regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Rozporzadzenia Prezesa RM z dnia 22 marca 2010r.), przy

jednoczesnym zobowigzaniu do zachowania tajemnicy w przedmiotowym zakresie.

Nadto Odwotujgcy z ostroznosci zakwestionowat prawdziwos¢ ztozonego
oswiadczenia oraz wniost o powotanie biegtego ds. radarow NP instytutu BUMAR
Elektronika SA wiasciwego do dokonania oceny dokumentéw wskazanych przez wykonawce
(ZGO57A bedacy zat. Nr 26 do oferty ss 856, 862, 874, 877, 879, 909, 924, oraz zatgcznika
22) celem ustalenia, czy pod oznaczeniem Astérix 01, 02, 34, 48 mieSci sie réwniez Asterix
17 i 18 lub implikuje zapewnienie tej kategorii przez oferowany radar oraz tego czy powotany
przez wykonawce dokument odnosi sie do oferowanego radaru, co budzito watpliwosci Izby



w poprzednim postepowaniu odwotawczym.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgacy zwrdcit uwage, ze w nastepstwie wydania przez
Krajowg |zbe Odwotawczg wyroku z dnia 28 stycznia 2013r. sygn. Akt KIO 2342/12 i KIO
2351/12 (zwany ,Wyrokiem”) Zamawiajacy przeprowadzit ponowng ocene i wybér ofert w
postepowaniu oraz uznat, ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta nr 1, za$ druga w kolejnosci
jest oferta nr 2, oferta Odwotujacego uzyskata trzecig z kolei liczbe punktéw.

Nadto zwrdcit uwage, ze ,w Wyroku ustalono miedzy innymi, w zakresie zarzutu
niezgodnosci ofert z SIWZ - warunki techniczne: Doktadnos¢ Azymutowa Modu S Dla MSSR
- Cenrex sp. z 0.0. zgodnie z SIWZ SSR_4.3.1.5_2 wszystkie btedy przypadkowe muszg byc¢
mniejsze niz 0,068 (sigma). Zgodnie z opisem technicznym zawartym w ofercie Cenrex sp. z
0.0. (s. 97) w zakresie dokfadnosci azymutu podano wielkos¢ < 0,1 i wskazano jednoczesnie
na standardowe odchylenie 0,068, jednakze podano, ze jest ono przede wszystkim rowne
0,068, co nie bylo dopuszczone przez wskazany warunek SIWZ. Niezgodno$¢ wymaga
zastosowania procedury z art. 87 ust. 1 pzp.”.

Nastepnie wskazal, ze Zamawiajacy wezwat wykonawce w przepisanym trybie, a
Cenrex sp. z o0.0. oswiadczyta, ze radar oferowany przez nig zapewnia standardowe
odchylenie mniejsze niz 0,068 (1 sigma) i wpisanie, ze odchylenie/ btad jest przede
wszystkim réwny 0,068 (1 sigma), zamiast wymaganego przez SIWZ stanowi omyike
pisarska, a jej korekta nie ma wptywu na wynik postepowania.

Zwrocit uwage, ze Wykonawca nie powotat sie na inne zapisy oferty potwierdzajgce
istnienie omyiki, lecz przedtozyt certyfikat EUROCONTROL European Mode S Functional
Spécification, ktory wedtug twierdzen wykonawcy potwierdza, iz oferowany radar RSM 970S
ma odchylenie btedu mniejsze niz 0,068 (1 sigma).

Wedtug Odwotujacego z tresci zataczonego przez Cenrex sp. z 0.0. dokumentu nie
wynika twierdzona przez te spotke okolicznosc, certyfikat nie odwotuje sie do standardowego
odchylenia, ani nie wskazuje czy odnosi sie do oferowanego przez wykonawce radaru.

Zdaniem Odwotujgcego twierdzenie wykonawcy nie stanowi wystarczajgcej podstawy
dla podjecia przez Zamawiajgcego kwestionowanej decyzji, a decyzje Zamawiajgcego
nalezy uzna¢ za nieuzasadniong i niezgodna z przepisami.

Ponadto podnidst, ze wyjasnienia wykonawcy zastepujg modyfikacje oferty, co jest

niedopuszczalne, a dozwolenie modyfikacji oferty w taki sposéb stanowi réwniez naruszenie



zasady rownosci stron i uczciwej konkurencji.

Poza tym zauwazyt, ze ,w Wyroku ustalono miedzy innymi, w zakresie zarzutu
niezgodnosci ofert z SIWZ - warunki techniczne: Surveillance Coordination Network (SCN) |
Data Link - Cenrex sp. z 0.0. - warunki opisane w SIWZ jako obligatoryjne dla przedmiotu
zamoéwienia zostaty przedstawione przez Cenrex sp. z 0.0. jako ,opcje”. Okolicznos¢ ta
zostata przyznana przez wykonawce Cenrex sp. z 0.0., ktory nie wskazat jednoczesnie, ktére
z postanowien SSR uprawniato wykonawce do opcjonalnego przedstawienia tej
funkcjonalnoéci, podajac jednoczesnie (pismo z dnia 2.11.2013) ze ,w zaleznosci od liczby i
konfiguracji wyjs¢ w Centrum Kontroli Ruchu Powietrznego, ich implementacja moze bowiem
wymagac dodatkowych interfejséw (LINES)”. Niezgodnos¢ wymaga zastosowania procedury
art. 87 ust. 1 pzp.”.

Nastepnie wskazat, ze Zamawiajacy wezwat wykonawce w przepisanym trybie, a w
wyjasnieniu wykonawca oswiadczyt, ze zaoferowany radar RSM 970S bedzie realizowat obie
wymagane przez SIWZ funkcjonalnosci oraz ze ww. funkcjonalnosci zostaty zweryfikowane

w ramach programu POEMS i zatgczony certyfikat POEMS potwierdza te okoliczno$¢.

Zdaniem Odwotujgcego przyjecie, iz wyjasnienie jest dostateczne dla rozwiania
watpliwosci nie jest wystarczajgce i prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty, ktéra w innym
przypadku podlegataby odrzuceniu. Zamiast stanowi¢ opcje ww. funkcjonalnosci wchodzi¢
majg do oferty podstawowej zgodnie z zatozeniem SIWZ.

Podkreslit przy tym, ze zataczony dokument POEMS nie powotuje sie w swej tresci
na przedmiotowe funkcjonalnosci, nie wskazuje na to, iz dotyczy oferowanego przez Cenrex
sp. z o0.0. typu radaru, a gdyby potwierdzat istnienie przedmiotowych funkcjonalnosci, to
pozostaje to bez wptywu na to, iz w zaleznosci od woli producenta funkcjonalno$ci te mogg
lub nie zosta¢ zaoferowane w ramach oferty i ceny, czego oferent nie uczynit wyraznie

opisujac te funkcjonalnosci, jako ,opcje” wbrew zatozeniom SIWZ.

Zarzucit, ze Zamawiajacy zaniechat rowniez wyjasnienia w trybie wezwania kwestii
okreslenia przedmiotowych funkcjonalnosci, jako opcji przy jednoczesnym zaznaczeniu
przez oferenta, iz ich dziatanie uzaleznione moze by¢ od koniecznosci zapewnienia
dodatkowych interfejsow, podobnie jak kwestia tego, ktére z postanowien SIWZ pozwalato
na opcjonalne przedstawienie funkcjonalnosci, ktére to watpliwosci zostaly podniesione
przez lzbe w poprzednim postepowaniu i nie zostaty wyjasnione (,ktéry jednoczesnie nie
wskazat, ktére z postanowien SSR uprawniato wykonawce do opcjonalnego przedstawienie
funkcjonalnosci, podajac jednoczesnie (...), ze (...) w zaleznosci od liczby i konfiguracji wyjs¢



w Centrum Kontroli Ruchu Powietrznego, ich implementacja moze, bowiem wymagaé
dodatkowych interfejséw (LINES)”). Na marginesie wskaza¢ tez nalezy, ze kwestia
interfejsow miata by¢ zapewniona przez Wykonawce (SSR 4.7., 4.8.).

Majac na uwadze powyzsze — w opinii Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie mégt ocenic
oferty, jako zgodnej z SIWZ.

Ponadto zauwazyt, ze dokonanie poprawienia/ zmiany oferty w ten sposob, ze
narzedzie okreslone, jako opcja z koniecznoscig zapewnienia przez Zamawiajgcego
dodatkowo interfejséw do jego wdrozenia uznane zostaje za zapewnione w ramach oferty
podstawowej bytoby niedopuszczalne - stanowitoby o zmianie istotnej tresci oferty, a
poddane pod watpliwos¢ parametry zostaty nawet opisane przez Zamawiajgcego, jako
obligatoryjne.

Ponadto zarzucit, Zze wyjasnienia wykonawcy zastepujg modyfikacje oferty, co jest
niedopuszczalne, a dozwolenie modyfikacji oferty w taki sposob stanowi rowniez naruszenie
zasady rownosci stron i uczciwej konkurencji.

Ostatecznie wskazat, ze ,w Wyroku ustalono miedzy innymi, w zakresie zarzutu
niezgodnosci ofert z SIWZ - warunki techniczne: Interfejsy Systemu Radarowego - Intelcan
Technosystems Inc - zgodnie z SIWZ 4.3.3.1. SF-T system radaru modu S (radar MSSR)
spetnia¢ winien wymagania okreslone w dokumentach referencyjnych (ref. 6). Z zatgcznika
22 do oferty wykonawcy tabela Parametry MSSR dla modelu/MSSR (s 153 oferty, ost.
pozycja tabeli) wynika, ze zaoferowany radar MSSR nie wspiera kategorii 17 i 18 Asterix
danych wyj$ciowych. Izba stwierdzita, Zze oferta wymienia kategorie Asterix 01, 02, 34, 48,
jednoczesnie w przystapieniu wykonawca (pismo z dnia 7.11.2012 s. 14 pkt VII 2) podat, ze
~wykorzystanie kategorii Asterix 17 i Asterix 18 jest opisane w dokumencie ZG057 A
(zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa - dokument w jezyku angielskim) zat nr 26
dokumentacji technicznej oferty. Wobec charakteru ttumaczenia nie mozna jednak ustalic,
czy faktycznie ttumaczenie to odnosi sie do jakiej$s czesci oferty wykonawcy. Niescistos¢
wymaga wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.”.

Zwrocit uwage, ze w nastepstwie powyzszego rozstrzygniecia Zamawiajacy wezwat
Intelcan Technosystems Inc do zlozenia wyjasnien w przedmiotowym zakresie zapytujac
,cZy zaoferowany radar MSSR wykorzystuje kategorie ASTERIX 17 i 18 oraz do wskazania,
ktére zapisy w ofercie to potwierdzajg”, a w odpowiedzi oferent oswiadczyt, ze oferowany
radar MSSR wykorzystuje kategorie Asterix 17 i 18, co potwierdza zastrzezony dokument
ZGO057A bedacy zat. Nr 26 do oferty ss 856, 862, 874, 877, 879, 909, 924, co stanowito



ponowienie wyjadnienia ztozonego na etapie poprzedniego postepowania odwotawczego.

W ocenie Odwotujgcego ponowienie oswiadczenia przez oferenta nie rozwiewa
istniejacej watpliwosci, skoro tres¢ ttumaczenia budzi watpliwosci, co do tego czy dokument
ten w ogole odnosi sie do oferowanego radaru to ponowienie oswiadczenia oferenta w tym
przedmiocie nie moze zosta¢ uznane za wystarczajgce dla uznania, iz istniejgca watpliwos¢

zostata usunieta.

Zarzucit, ze wbrew tresci zatgcznika nr 22 oferty Karta podstawowych parametrow
radarow Parametry MSSR dla modelu/ MSSR parameters for radar model MSSR-1,
Zamawiajacy przyjat, iz oferowany radar wykorzystuje zaktadane przez Zamawiajgcego
kategorie Asterix danych wyjsciowych.

Podniost, ze wobec nie usuniecia watpliwosci w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oferta
Intelcan Technosystems Inc winna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2, czego
Zamawiajacy nie uczynit.

Ponadto zauwazyt, ze kwestionowany element oferty - opisu przedmiotu zamowienia
- stanowi istotng jej treS¢, w szczegodlnosci jako wymieniony wsrod podstawowych
parametrow oferowanego radaru (zatacznik 22 do oferty strona 153 oferty , ostatnia pozycja
tabeli).

Wskazat, ze w punkcie tym wymieniono wytgcznie kategorie danych Asterix 01, 02,
34, 48 z pominieciem kategorii 17 i 18.

Zdaniem Odwoltujgcego wyjasnienia nie mogq zastepowac¢ jednoznacznego
oswiadczenia zawartego w tresci oferty, ktérej zmiana nie jest rowniez dopuszczana w trybie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, co potwierdza zresztg zachowanie Zamawiajgcego, ktory nie
zdecydowat sie na dokonanie zmiany w tresci oferty wykonawcy w tym trybie, przyjmujac

jednoczesnie w tym zakresie same wyjasnienia wykonawcy.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze rowniez nie bytaby dopuszczalna zmiana -
poprawienie oferty - jako omytki w tym zakresie, a co za tym idzie tres¢ oferty nie jest zgodna
z trescig SIWZ, co stanowi o tez o naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz zasady réwnego

traktowania i zachowania konkurencyjnosci postepowania.

Wskazat na lakonicznos¢ wyjasnien, ktore nie pozwalajg zarowno Zamawiajgcemu,

jak i Odwotujagcemu na stwierdzenie, ze podane w zatgczniku nr 26 do oferty ostatnia



pozycja tabeli str. 153 kategorie danych wyjsciowych zawierajg lub implikujg istnienie
kategorii Asterix 17 i 18 w oferowanych radarze, ktéra to okolicznos¢ powinna byc¢
jednoznacznie wykazana przez wykonawce, tym bardziej, ze przedstawione przez niego
wyjasnienia w trybie art. 87 ustawy Pzp sg tozsame z wyjasnieniami sktadanymi w toku
postepowania odwotawczego i jako takie wiasnie budzity watpliwosci sktadu orzekajgcego
(Wykonawca Intelcan podat, ze (...) Wykorzystanie kategorii Astérix 17 i Astérix 18 jest
opisane w dokumencie ZG057 A - (zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa -
dokument w jezyku angielskim) - zat nr 26 do dokumentacji technicznej. Z akt sprawy
wynika, ze wyciag z jakiego$s dokumentu - jego polska wersja (str. 856, 874, 877, 879, 909,
924) zostat przedtozny w toku rozprawy i w jego tresci jest odestanie do kategorii 17 i 18
Asterix. Jednakze zdaniem Izby na podstawie akt sprawy (...) z, na przedtozonych kartach
ttumaczenia brak jest opisu, albo chociaz zaznaczenia na danej karcie ttumaczenia, ze jest

to wyciag z oferty Intelcan.”.

Ponadto zaznaczyt, ze kwestionowane kategorie Asterix byty na tyle wazne dla
Zamawiajgcego, ze oczekiwat on wymienienia ich, jako istotnych parametréw oferowanego
radaru.

Natomiast — wedlug Odwolujgcego - wyjasnienia wykonawcy zastepujg zas
modyfikacje oferty, co jest niedopuszczalne, a dozwolenie modyfikacji oferty w taki sposob

stanowi réwniez naruszenie zasady rownosci stron i uczciwej konkurenciji.

Nadto podnidst, ze Odwotujacy wystagpit do Zamawiajagcego z Zzadaniem
udostepnienia mu protokotu postepowania w zakresie m.in. dotyczacym Intelcan
Technosystems Inc., a ten nie udostepnit Zagdanych dokumentéw, co stanowi naruszenie

powotanych w petitum norm.

Zwrdécit uwage na okolicznosé, ze tresc¢ dotyczaca przedmiotu objetego zamdwieniem
byta jawna w ofertach sktadanych przez Intelcan Technosystems Inc we wczesniejszych
postepowaniach, a oferent nie przedstawit patentow.

Pozostali oferenci ztozyli oferty, a zatem — w ocenie Odwotujgcego - przyja¢ nalezy,
ze przedmiot zaméwienia nie jest produktem unikalnym, czy tez tworzonym dla tego
postepowania.

Dane, ktérych domagat sie Zamawiajacy stanowig opis parametréw, jakie spetnia

produkt - jego osiggow, a nie rozwigzan technicznych stosowanych dla ich uzyskania, co
dodatkowo stanowi argument za brakiem podstaw do przyjecia zasadnosci ich utajnienia.

10



Zaznaczyt, ze dowody oraz wyjasnienia uzasadniajgce brak podstaw utajnienia
czesci dokumentow Intelcan Technosystems Inc zlozone zostaty w toku postepowania
odwotawczego Indra Sistemas S.A. oraz Cenrex sp. z 0.0.

Odwotujacy przy tym wnosit o ich uwzglednienie dla oceny zasadnosci niniejszego
zarzutu.

Podniost, ze ujawnienie treSci dokumentéw, na ktore Intelcan Technosystems Inc
powotat sie dla wykazania zasadnosci poprawienia omytek oferty w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien konieczne jest dla umozliwienia weryfikacji

zgodnosci z prawem decyzji Zamawiajacego.

Nadto wskazat, ze istnieje mozliwos¢ odtajnienia réwniez czesci dokumentow, jak

rowniez przeprowadzenie rozprawy z wytaczeniem jawnosci.

Odrebnym pismem z dnia 23 maja 2013r. Odwotujacy rozszerzyt odwofanie o
dodatkowy zarzut naruszenia art.24 ust.2 pkt4 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie
wykonawcy Intelcan pomimo tego, ze ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w

postepowaniu, pomimo wezwania go do uzupetnienia dokumentow.

Zarzucit, iz przedtozony certyfikat dotyczacy potwierdzenia nalezytego wykonania
dostawy z pozycji nr 4 wykazu wykonanych dostaw oraz przettumaczony dokument TEST
REPRT SAT nie potwierdzaja, ze dostarczony radar jest radarem pracujgcym na potrzeby

lotniska ani zintegrowanym z systemem kontroli ruchu powietrznego tego lotniska.

W dniu 27 maja 2013r.zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy: Cenrex sp. z 0.0. i Intelcan.

Sygn. akt KIO 1224/13

Zamawiajacy: Polska Agencja Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa

wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
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nieograniczonego na ,Dostawe i montaz radarow PSR/MSSR dla lokalizacji Warszawa i
Krakéw oraz wykonanie dokumentacji projektowej obiektow dla wyzej wymienionych
lokalizacji” - sprawa numer AJZ-224-151/2011.

Przedmiotowe postepowanie zostato ogtoszone w dniu 25 maja 2012r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 99 — 164780.

W dniu 13 maja 2013r. Odwotujgcy: Cenrex Sp. z o.0., ul. Podwale 23 00 — 952
Warszawa powzigt wiadomos$¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy: INTELCAN
Technosystems Inc. z siedzibg w Ottawie (Kanada), zwany dalej: INTELCAN.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujagcy w dniu 23
maja 2013r. wniost odwotanie wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy INTELCAN z
przedmiotowego postepowania oraz wobec czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wnoszac odwotanie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad
udzielania zamowien publicznych oraz obraze nastepujacych przepiséw prawa:

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy INTELCAN z Postepowania pomimo nie wykazania
przez tego wykonawce spetniania warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego wiedzy i
doswiadczenia;

6. art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
INTELCAN z Postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat braku skazania
cztonkdéw witasnego organu zarzadzajacego w zakresie okreslonym w tym przepisie na dzien
sktadania ofert;

7. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
INTELCAN do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci wykazu wykonanych dostaw oraz
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostawy radaréw na rzecz spofki "Beijing
Liangyiyin" Technologie Elektroniczne Sp. z 0.0. w zakresie wyjasnienia, w jaki sposob, kiedy
i przez kogo zostaty ostatecznie zweryfikowane parametry i dziatanie radaréw na lotnisku w

Urumgqi oraz czy i kiedy nastapit ich odbiér korhcowy;
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8. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty INTELCAN jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz
przedstawione przez wykonawce INTELCAN dokumenty nie potwierdzajg w sposéb
dostateczny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia, gdyz nie wskazujg na dokonanie koncowego odbioru dostaw zrealizowanych
na lotnisku w Urumgqgi. Nadto wskazat, Zze 2z posiadanych przez Zamawiajgcego i
Odwotujgcego informacji wynika, ze w odniesieniu do radaréw zainstalowanych na lotnisku w
Urumgqi, Chinska Republika Ludowa, do dnia 30 pazdziernika 2012 r. nie zostaly zakohczone
testy akceptacyjne, co wskazuje, ze na dzien sktadania ofert w postepowaniu nie zostat
dokonany ich odbior koncowy oraz uniemozliwia stwierdzenie, czy dostawa, instalacja i
uruchomienie tych radaréw zostaty wykonane nalezycie;

9. § 4 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817), zwanego
dalej: Rozporzadzeniem, poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do wilasciwego organu w
Kanadzie o udzielenie niezbednych informacji dotyczacych dokumentéw ,criminal record
check” (poswiadczen danych o niekaralnosci) w zakresie wyjasnienia, czy dokumenty te
potwierdzajg brak skazania cztonkéw organu zarzadzajgcego INTELCAN na dzieh skfadania
ofert w postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;

3. nakazanie = Zamawiajgcemu  wykluczenia wykonawcy INTELCAN z
postepowania, ewentualnie, na wypadek nie uwzglednienia zgdania wskazanego w pkt 2
powyzej;

4. nakazanie Zamawiajagcemu wezwania wykonawcy INTELCAN do wyjasnienia
w jaki sposob, kiedy i przez kogo zostaty ostatecznie zweryfikowane parametry i dziatanie
radaréw zainstalowanych na lotnisku w Urumagi oraz czy i kiedy nastapit ich odbior korncowy;

5. nakazanie Zamawiajgcemu zwrdcenia sie do wlasciwego organu Kanady o
wyjasnienie, czy informacja o niekaralnosci (Criminal Record Check) definitywnie potwierdza
brak skazania cztonkéw organu zarzadzajgcego wykonawcy INTELCAN na dzien sktadania
ofert w postepowaniu.

Ponadto wnosit o zasgdzenie na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie na

rozprawie.
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W pierwszej kolejnosci zgtosit zarzut dotyczacy nie wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Wskazat, ze w stanie faktycznym sprawy INTELCAN, odpowiadajgc na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, przedtozyt:

. wykaz wykonanych dostaw uzupetniony o informacje, ze dostawa ujawniona w
poz. nr 4 zostata zrealizowana na rzecz spotki Beijing Liangyiying Technologie Elektroniczne
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pekinie,

. dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie dostawy radarow do Portu
Lotniczego w Malabo, Republika Gwinei Rownikowej,

. dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie dostawy radaréw do portu
lotniczego w Urumgqi, Chinska Republika Ludowa, {j.:

- oswiadczenie ztozone przez przedstawiciela spotki Beijing Liangyiying Technologie
Elektroniczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Pekinie, Pana Chen Yiyuan o nalezytym wykonaniu
dostawy radarow dla lotniska w Urumaqji,

- tlumaczenie na jezyk polski dokumentu zatytutowanego Test Report Sat
(sprawozdanie z badania SAT), ktéry to dokument w oryginale zostat podpisany przez
przedstawiciela spotki Beijing Liangyiying Technologie Elektroniczne Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pekinie, Pana Chen Yiyuan.

W ocenie Odwotujgcego przedstawione przez INTELCAN dokumenty nie
potwierdzajg w dostateczny sposéb nalezytego wykonania dostawy, odbioru korncowego i

uruchomienia wspomnianych radarow.

Zauwazyt, ze zgodnie z pkt V ppkt 1.1. SIWZ Zamawiajgcy na potrzeby oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wymagat
od wykonawcéw wykazania, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie,
dostarczyli i uruchomili min. dwa (2) radary PSR i dwa (2) radary MSSR z modem S, w tym:

. jeden (1) kolokowany system radaréw (PSR/MSSR z modem S) pracujacy na
potrzeby kontroli zblizania lotniska,

. jeden (1) radar PSR (S-Band) pracujacy z zasiegiem przynajmniej 80 NM i
kanatem pogodowym pracujgcym w catym zasiegu radaru czyli do 80 NM.

Zwrocit uwage, ze dokumentami, jakich Zamawiajagcy wymagat na potwierdzenie tak
opisanego warunku, byly zgodnie z pkt VI ppkt 1.1.i 1.2.:
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. wykaz dostaw radaréw oraz

. dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie, tj. dla
kazdej z lokalizacji wyszczegolnionej w zatgczniku nr 6 do SIWZ dokumenty potwierdzajace
odbior koncowy i uruchomienie radarow (certyfikat odbioru koncowego lub inny rownowazny
dokument).

Z powyzszego wynika — w ocenie Odwotujgcego, ze na potwierdzenie nalezytego
wykonania dostaw radaréw ujetych w wykazie Zamawiajacy wymagat dokumentu, ktory:
. potwierdza odbiér korcowy oraz

. potwierdza uruchomienie radarow i ich w petni prawidtowe dziatanie.

Zdaniem Odwotujgcego takie wymaganie bylo w stanie faktycznym sprawy w pemni
uzasadnione, gdyz w przypadku dostawy tak zawansowanego technologicznie sprzetu, jakim
sq systemy radarowe, weryfikacja prawidlowosci wykonania umowy wymaga
przeprowadzenia skomplikowanych oraz dtugotrwatych testow technicznych, zintegrowania z
innymi urzgdzeniami funkcjonujagcymi na lotnisku oraz zbadania ich wspotpracy z tymi
urzadzeniami. Takie testy i badania sa niezbedne do ustalenia, czy parametry
dostarczonego i zainstalowanego radaru odpowiadajg wartosciom zadeklarowanym oraz

wymaganymi przez nabywajgcego przy zawieraniu umowy w sprawie dostawy.

Stwierdzit, ze bez przeprowadzenia tego rodzaju testow i badan nie jest mozliwe
stwierdzenie przez instytucje zamawiajgaca, czy dostarczony system radarowy jest zgodny z
tym, co zostalo zamowione - a wiec, czy umowa przez dostawce radarow zostata

zrealizowana w sposob nalezyty.

Wedtug Odwotujacego petna weryfikacja poprawnosci dziatania systemu radarowego
moze by¢ przeprowadzona dopiero po jego zainstalowaniu w miejscu docelowym i wymaga
udziatu podmiotu, ktéry z niego bedzie korzystat, a takim podmiotem jest co do zasady
podmiot odpowiedzialny za zarzadzanie ruchem powietrznym - rzeczywisty uzytkownik

koncowy nabywanych radarow.

Zauwazyt przy tym, ze w Polsce takim podmiotem jest Zamawiajacy (Polska Agencja
Zeglugi Powietrznej), zas w Chinskiej Republice Ludowej - Biuro Zarzadzania Ruchem
Lotniczym (Air Traffic Management Bureau - ATMB), bedace jednostkg organizacyjng w
ramach struktury Zarzadu Lotnictwa Cywilnego Chin (Civil Aviation Administration of China -
CAAC), podczas gdy wykonawca INTELCAN na potwierdzenie nalezytego wykonania
dostawy radaréw zainstalowanych na lotnisku w Urumgi, w Chinskiej Republice Ludowej,
przedstawit dwa dokumenty wystawione przez spotke Beijing Liangyiying Technologie
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Elektroniczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Pekinie: oswiadczenie z dnia 28 lutego 2012 r. oraz
datowany na dzien 18 kwietnia 2011 r. dokument ,Sprawozdanie z badania SAT”.

Wskazat takze, ze spdtke Beijing Liangyiying Technologie Elektroniczne Sp. z o0.0. z
siedzibg w Pekinie wykonawca INTELCAN zadeklarowat réwniez, jako zleceniodawce -
uzupetniajgc dotychczasowg tres¢ wykazu.

Na marginesie zauwazyt, ze przy okazji uzupetnienia wykazu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp o nazwe zleceniodawcy (odbiorcy) dostawy radaréw zainstalowanych w Urumqi,
INTELCAN zmienit pierwotnie widniejgcy w nim adres zleceniodawcy. W miejsce dotychczas
widniejgcego adresu:

. No. 46 Yingbin Road, Urumqi, Xinjiang, 8300 16, P.R. China (przy ktérym to
adresie w rzeczywistosci znajduje sie siedziba Biura Zarzgdzania Ruchem Lotniczym
(ATMB) prowincji Xinjiang)

wskazany zostat adres:

. ul. Jinxiu 6, Strefa Rozwoju Ekonomicznego Pekin, Chiny, kod pocztowy
100176 (adres biura nalezacego do spotki Beijing Liangyiying Technologie Elektroniczne Sp.

Z0.0.).

Zwrocit przy tym uwage, ze spotka Beijing Liangyiying Technologie Elektroniczne Sp.
Z 0.0. prowadzi wylgcznie dziatalnos¢ w zakresie handlu oraz importu gotowych urzadzen
elektronicznych, w tym w szczegdlnosci elementéw anten, systemow radarowych oraz
urzgdzen przenoszacych sygnaty, a zatem jest to firma handlowa, ktéra zajmuje sie
sprowadzaniem sprzetu elektronicznego i uczestniczy w transakcjach handlowych
zwigzanych z jego zakupem przez odbiorcow chinskich.

Podnibst, ze sama za$ spodtka takiego sprzetu ani nie produkuje, ani tez z niego nie
korzysta w swej dziatalnosci, a zakres jej dziatalnosci nie obejmuje rowniez prowadzenia
badan technicznych w zakresie radaréw, ani tez prac zwigzanych z instalacjg i integracjg
takich systemow z istniejgcymi na lotnisku urzgdzeniami kontroli ruchu powietrznego.

Zauwazyt, ze rola spotki Beijing Liangyiying Technologie Elektroniczne Sp. z o.o.
sprowadza sie do posredniczenia w umowach handlowych oraz formalnego importowania
urzgdzen, wynikajgcego przede wszystkim z obowigzujacych na terenie Chinskiej Republiki
Ludowej przepiséw prawa celnego.

Wedtug Odwotujacego tej sytuacji nie sposoéb uznaé, aby dokument podpisany przez
posrednika (importera), tj. spotke Beijing Liangyiying Technologie Elektroniczne Sp. z o.0.,
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stanowit protokot odbioru koncowego lub dokument do niego rownowazny (wymagany przez
Zamawiajgcego na mocy postanowienia pkt VI ppkt 1.2. SIWZ).

Z powyzszego wywodzit, Zze taki dokument nie ma charakteru dokumentu
potwierdzajgcego koncowy (ostateczny) odbiér dostawy, albowiem ostateczne potwierdzenie
jej nalezytego wykonania musiatoby pochodzi¢ od podmiotu, ktéry jego prawidtowosé w
rzeczywistosci weryfikowat (tj. przeprowadzit pomiary i badania jego dziatania oraz
zweryfikowat osiggniecie zakfadanych parametréw technicznych), a takim podmiotem w
Chinskiej Republice Ludowej jest Biuro Zarzgdzania Ruchem Lotniczym (ATMB).

Powotat sie na wspotpracujacg z Odwotujgcym w ramach niniejszego postepowania,
jako podwykonawca spotke Thales Air Systems S.A. (producenta zaoferowanych radaréw)
posiadajacqg bogate doswiadczenie w realizacji dostaw radarow na rynku chinskim.

Twierdzit, ze kazda z takich dostaw byta realizowana na rzecz ww. Biura Zarzadzania
Ruchem Lotniczym i wiasnie ta jednostka administracji rzadowej za kazdym razem
weryfikowata prawidtowos$¢ dziatania dostarczonych radaréw i to ona byta uprawniona do
dokonywania odbiorow korcowych.

Z powyzszego wnioskowat, ze od tej jednostki powinno pochodzi¢ koncowe
po$wiadczenie nalezytego zrealizowania dostaw radaréw na potrzeby lotniska w Chinach -

albowiem to ona tego rodzaju poswiadczenia w warunkach chifAskich wystawia.

Powotat sie w tym zakresie na certyfikat akceptacji dostawy radaréw dla lotniska w
Chengdu, prowincja Sichuan, podpisany przez przedstawiciela Biura Zarzgdzania Ruchem

Lotniczym; wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Dodatkowo zauwazyt, ze na lotnisku w Urumqi dziata obecnie tylko jeden system
radarowy, dostarczony i zainstalowany przez wykonawce Indra Sistemas z siedzibg w
Madrycie, Hiszpania. Prawidlowos¢ dziatania tego systemu zostata zgodnie z
obowigzujacymi w Chinach procedurami zweryfikowana przez Biuro Zarzadzania Ruchem
Lotniczym prowincji Xinjiang i ostatecznie odebrana - co potwierdza treS¢ wydanego przez
ATMB certyfikatu akceptacji SAT.

Na potwierdzenie powyzszej okolicznosci zataczyt do odwotania certyfikat akceptaciji

radaru MSSR produkcji Indra Sistemas S.A. zainstalowanego w lokalizacji Urumqi, prowincja
Xinjiang, Chinska Republika Ludowa; wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
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Powyzsze — zdaniem Odwotujgcego - potwierdza teze, iz gdyby INTELCAN nalezycie
wykonat dostawe radaréw w Urumgqi i doprowadzit do jej koncowej akceptacji przez
uprawniony organ (po zakonczeniu wszystkich testow i pomiaréw), winien dysponowac

certyfikatem akceptacji wydanym przez ATMB.

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu wykonawca INTELCAN nie
przedstawit dokumentu po$wiadczajacego koncowy odbior przez ATMB radaréw produkcji
ELDIS Pardubice s.r.o. z siedzibg w Pardubicach, Republika Czeska, zwanej dalej: ,ELDIS” -
a tym samym nie udowodnit, Ze dostawa, instalacja i uruchomienie radaréw w tej lokalizacji

zostaty ostatecznie zaakceptowane.

Podnidst przy tym, ze dysponuje dowodem, z ktérego wprost wynika, ze koncowa i
ostateczna akceptacja dostawy, instalacji i uruchomienia radaréw produkcji ELDIS na
lotnisku w Urumgqi na dzieh sktadania ofert w postepowaniu jeszcze miejsca nie miata, a
dowdd ten zostat przedstawiony przez wykonawce INTELCAN w postepowaniu
odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 2342/12, KIO 2351/12 - jego treS¢ jest zatem

Zamawiajgcemu znana.

Podat, ze dowodem tym jest oswiadczenie Zarzgdu Lotnictwa Cywilnego Chin
(CAAC) z ktérego wynika, ze system radarowy na lotnisku w Urumgqi zostat wprawdzie przez
ELDIS dostarczony i wstepnie uruchomiony, jednakze jeszcze na dzien 30 pazdziernika
2012 r. (fj. ponad trzy miesigce po uptywie sktadania ofert w postepowaniu) jego dziatanie i
parametry byty w dalszym ciggu kontrolowane i weryfikowane. Dopiero po zakonczeniu
wszystkich niezbednych krokéw na etapie kontroli i weryfikacji radary, miaty byé

przewidziane do wtasciwego, ,gtdbwnego” dziatania.

Jako dowdd na powyzszg okoliczno$¢ zgtosit oswiadczenie przedstawiciela
Regionalnej Administracji Xinjiang Zarzadu Lotnictwa Cywilnego Chin dotyczace instalacji
radaréw przez ELDIS na lotnisku w Urumaqi.

Powyzsze — wedtug Odwotujgcego - uniemozliwia uznanie, aby zainstalowany na
lotnisku w Urumqi system radarowy produkcji ELDIS zostat w petni zweryfikowany i
ostatecznie zaakceptowany.

Zdaniem Odwotujgcego dokument przedstawiony przez INTELCAN na potwierdzenie
nalezytego wykonania dostawy tego systemu nie moze by¢ uznany za dokument
potwierdzajacy koncowy odbiér radarow (dokument réwnowazny do protokotu odbioru
koncowego, wymagany przez Zamawiajacego zgodnie z trescig SWIZ).
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W tym stanie rzeczy — w ocenie Odwotujacego - za niedopuszczalne nalezy uznac
udzielenie przez Zamawiajacego zamowienia wykonawcy INTELCAN na dostawe radarow,
ktérego nalezyte dziatanie i parametry nie zostaly jeszcze dotad ostatecznie zweryfikowane i
skontrolowane, a takie dziatanie nie tylko bedzie naruszato przepisy ustawy Pzp dotyczace
oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, lecz przede wszystkim bedzie
stwarzato ryzyko powstania istotnych zagrozen w ruchu powietrznym w lokalizacjach

Warszawa i Krakéw.

Dostrzegt przy tym, ze w rozpoznawanej juz wczesniej w ramach niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sprawie o sygn. akt KIO 2342/12, KIO
2351/12 Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego
odbiér koncowy ,tymczasowe $Swiadectwo akceptacji” (dokument przedstawiony przez
INTELCAN na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy w Republice Gwinei
Réwnikowej) - wystawione w takim charakterze z uwagi na konieczno$¢ podjecia pewnych

jeszcze czynnosci formalnych wymaganych przed uzyskaniem $wiadectwa koncowego.

Z powyzszego wnioskowat, ze nie mozna uznaé, aby nastgpit odbiér koncowy w
sytuacji, gdy parametry i dziatanie systemu radarowego w Urumqi nie zostaty jeszcze do
konca zweryfikowane i skontrolowane.

Dodatkowym potwierdzeniem braku zakonczenia testéw akceptacyjnych radaréw
zainstalowanych przez ELDIS na lotnisku w Urumgi jest — zgodnie z zapatrywaniem
Odwotujgcego - fakt, iz urzadzenia radarowe tego producenta na dzien skfadania ofert w
postepowaniu nie posiadaty i w dalszym ciggu nie posiadajg wymaganego w Chinach

Swiadectwa dopuszczenia do uzytkowania.

Zauwazyt, ze lista urzadzen, dla ktérych takie Swiadectwo dopuszczenia zostato
wydane, jest publikowana przez Zarzad Lotnictwa Cywilnego Chin na stronie internetowe;j
prowadzonej przez Centrum Techniczne Wydziatu Kontroli Ruchu Powietrznego Lotnictwa
Cywilnego, ktéra zawiera szczegoétowe informacje o dostawcach sprzetu oraz wystawionych
na ich rzecz certyfikatach dopuszczenia do uzytkowania urzadzen nadzoru nawigacyjnego w
cywilnym ruchu powietrznym. Jest ona dostepna pod adresem:
http://jszx.atmb.net.cn:8080/xkw-cms/jsp_cms/artide/static/2010-07-19/197.html.

Wskazat, ze za posrednictwem wskazanej witryny internetowej istnieje mozliwosc

samodzielnej weryfikacji przez kazdego zainteresowanego, czy oferowany przez

oznaczonego dostawce sprzet nawigacyjny posiada certyfikat dopuszczenia do uzytkowania.
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Przedtozyt ttumaczenie powyzszych informacji w formie aktu notarialnego w postaci
protokdt odczytania przez ttumacza przysiegtego jezyka chinskiego strony internetowej
Centrum Certyfikacji Aparatury Kontroli Ruchu Powietrznego Lotnictwa Cywilnego,
twierdzac, ze wynika z nich, iz do dnia 24 pazdziernika 2012 r. Swiadectwo dopuszczenia do
uzytkowania dla urzadzen produkcji ELDIS nie zostato wydane - albowiem w oficjalnej bazie
danych chihskiego urzedu brak jest informacji o takim $wiadectwie.

Zaznaczyt przy tym, ze umieszczona na stronie jest natomiast informacja o istnieniu
Swiadectw dopuszczenia dla urzadzen radarowych produkcji Thales Air Systems S.A.
(oferowanych przez Odwotujgcego), oraz dla innych wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o
zamoéwienie w Postepowaniu (Indra Sistemas S.A. z siedzibg w Madrycie, SELEX Sistemi
Integrati z siedzibg w Rzymie).

Powyzsze — wedtug Odwotujacego - dodatkowo potwierdza, ze w dacie sktadania
ofert w postepowaniu nie zostaty jeszcze zakonczone testy radaréw produkcji ELDIS - gdyby
takie testy zostaly zakonczone, to Zarzad Lotnictwa Cywilnego Chin (CAAC) wydatby na
rzecz ELDIS $wiadectwo dopuszczenia do uzytkowania, za$ Biuro Zarzadzania Ruchem
Lotniczym (ATMB) dokonatoby koncowego odbioru systemu.

Wobec powyzszego, stangt na stanowisku, ze dostawa przez ELDIS radarow
zainstalowanych w Urumagi, jako nie zakonczona odbiorem koncowym i ostatecznym
potwierdzeniem prawidtowo$ci dziatania i parametréw tych urzgdzen, nie moze byé brana
pod uwage przy ocenie spetniania przez INTELCAN warunku udziatu w postepowaniu, a
zatem zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz wniosek o nakazanie
wykluczenia wykonawcy INTELCAN z postepowania nalezy uzna¢ za uzasadniony.

Jednoczesnie, dziatajac z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazat, ze na
wypadek gdyby uzna¢ za nieudowodniony fakt, iz dostawy zrealizowane w Urumgi nie
zostaly ostatecznie odebrane i nie zostat potwierdzony fakt ich nalezytego zrealizowania,
celowe bedzie wezwanie wykonawcy INTELCAN do ztozenia w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyjasnien dotyczacych tego, w jaki sposéb, kiedy i przez kogo
zostaly ostatecznie zweryfikowane parametry i dziatanie radaréw =zainstalowanych na

lotnisku w Urumqi oraz czy i kiedy nastapit ich odbiér koncowy.

Drugi zarzut odwotania dotyczyt niewykazania przez INTELCAN braku skazania
cztonkoéw organu zarzgdzajacego na dzienh sktadania ofert.

Wskazat, ze stosownie do rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28
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stycznia 2013 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 2342/12, KIO 2351/12, wykonawca INTELCAN
zostat przez Zamawiajgcego wezwany do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak
skazania Pandw Mark'a Whittal'a, Phillip'a Whittal'a raz Ronalda Weissberger'a za
przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zauwazyt, ze w odpowiedzi na wezwanie, INTELCAN przedstawit nastepujgce
dokumenty:

. oswiadczenia ww. oséb ztozonych przed notariuszem Panig Pauling Lee-Yee
(jednoczesnie bedacej pracownikiem wykonawcy INTELCAN) o braku prawomochego
skazania za przestepstwa popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwa
przeciwko $rodowisku, przestepstwa przekupstwa, przestepstwa przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwa popetnione w celu przyjecia korzysci majatkowych;

. podwiadczenia danych o niekaralnosci (criminal record check; dalej:
.Podwiadczenia”) wystawione przez Stuzbe Policji Ottawa:

o z dnia 21 stycznia 2013 r. - dotyczace Pana Philipa Whittall'a;

o z dnia 22 stycznia 2013 r. - dotyczace Pana Marka Whittall'a;

o z dnia 13 marca 2013 r. - dotyczgce Pana Ronalda Weissberger'a;

. pisma kierownika jednostki Badania Historii Kryminalnej Policji w Ottawie,
Pani Lisy Kelleher:

o z dnia 23 stycznia 2012 r. - dotyczace Pana Philipa Whittall'a;

o z dnia 23 stycznia 2012 r. - dotyczace Pana Marka Whittall'a;

o z dnia 7 marca 2013 r. - dotyczace Pana Ronalda Weissberger'a;

sporzadzone ,w nawigzaniu do Sprawdzenia Rejestru Karnego” i zawierajgce
oswiadczenie, iz wskazane osoby nie posiadaty wyrokow skazujgcych ani nie byty oskarzone
w dniu 20 lipca 2012 .

Wedtug Odwotujacego powyzsze dokumenty nie sg jednak wystarczajgce do
potwierdzenia, ze w stosunku do wykonawcy INTELCAN nie zachodzi okreslona w art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp podstawa wykluczenia z postepowania.

Odwotujacy uwazat za niedopuszczalne wykazywanie braku podstawy wykluczenia

na podstawie oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem.

W aspekcie powyzszego stwierdzenia zauwazyl, ze zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia, wykonawca, ktéry ma siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
w celu potwierdzenia braku skazania czionkbw organu zarzadzajgcego sktada

zaswiadczenie wlasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania
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albo zamieszkania osoby, ktorej dokument dotyczy, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4 - 8 ustawy Pzp, za$ stosownie do tresci § 4 ust. 3 Rozporzadzenia, jezeli w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentu, o ktérym mowa powyzej, zastepuje sie go
dokumentem zawierajagcym o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu terytorialnego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania.

Z powyzszego wynika — wedtug Odwotujacego, ze wykonawcy majacy siedzibe poza
terytorium Rzeczpospolitej Polskiej w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp powinni w pierwszej kolejnosci
przedstawi¢ zaswiadczenie wydane przez odpowiedni organ, a dopiero w przypadku, gdy
takie zaswiadczenie w kraju ich siedziby nie jest w ogdle wydawane, dopuszczalne jest
przedstawienie w jego miejsce innego dokumentu, tj. zawierajgcego oswiadczenie ztozone
przed notariuszem, organem sgdowym, administracyjnym Iub organem samorzadu
zawodowego albo gospodarczego.

Natomiast zauwazyt, ze w sytuacji, gdy w kraju siedziby wykonawcy zaswiadczenie o
niekaralnosci jest wydawane, to zastepowanie takiego zaswiadczenia oswiadczeniem
ztozonym przed notariuszem dopuszczalne nie jest - takie zaswiadczenie jest wowczas
jedynym dokumentem, za pomoca, ktérego brak istnienia w stosunku do wykonawcy
podstawy wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 8 moze byé wykazany.

Twierdzit, ze zadwiadczenie o niekaralnosci, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia, w kraju siedziby wykonawcy INTELCAN (Kanada) jest wydawane.

Podnidst, ze takimi zaswiadczeniami sg niewatpliwie przedstawione przez tego
wykonawce dokumenty, tj. Poswiadczenia danych o niekaralnosci (ang. Criminal Record
Check), wydane na podstawie danych ujetych w Kanadyjskim Panstwowym Repozytorium
Karnym (ang. Canadian National Repository of Criminal Records) prowadzonym przez
Centrum Informacji Policji Kanadyjskiej (Canadian Police Information Centre; C.P.I1.C.)
Kanadyjskiej Krolewskiej Policji Konnej (Royal Canadian Mounted Police).

Wyjasnit, ze dokument ten pochodzi od podmiotu uprawnionego do jego wydawania
(Policja kanadyjska) i obejmuje informacje o wyrokach skazujgcych dotyczacych wszystkich
kategorii przestepstw funkcjonujgcych w prawie kanadyjskim, okreslonych w ustawie Kodeks
Kryminalny (Criminal Code, R.S.C., 1985, c. C-46) oraz w ustawie o Obronie Narodowej
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(National Defence Act, R.S.C., 1985, c. N- 5), a takze dotyczacych przestepstw popetnionych
przez osoby okreslone w ustawie o Miedzynarodowym Transferze Przestepcow
(International Transfer od Offenders Act, S.C. 2004, c. 21).

Argumentowal, Ze zgodnie z tresciag wspomnianego Poswiadczenia, weryfikacja
karalnosci obejmuje takie dane o osobie, jak:

. wpisy nierozstrzygniete (dotyczace np. wniesionych oskarzeh oraz
poszukiwan osoby),

. wpisy dotyczgce skazan kryminalnych istniejagcych w dniu przeprowadzenia
weryfikaciji,
. wpisy dotyczace uznania osoby za winng, jesli nie zostato zastosowane

darowanie skazania.
Z zakresu objetych nim informacji wylgczone sg jedynie obszary dotyczace: darowan
skazania (pardons), zwolnien (discharges), oraz informacji zawartych w bazie lokalnej policji.

Brak jest natomiast jakichkolwiek wytaczenh dotyczacych przestepstw:

. popetnionych w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamodwienia
publicznego,

. przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa,

. przeciwko srodowisku,

. przekupstwa,

. przeciwko obrotowi gospodarczemu,

. popetnionych w celu osiggniecia korzysci majatkowych,

. skarbowych,
. udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Z powyzszego wynika — wedtug Odwotujgacego, ze zakres informacji ujetych w
Poswiadczeniach obejmuje wszystkie przestepstwa prawa kanadyjskiego, odpowiadajace
rodzajowo przestepstwom okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

W tym zakresie podkreslit, ze nie ma znaczenia okoliczno$¢, czy katalog przestepstw
i wykroczen okreslonych w prawie kanadyjskim jest identyczny lub podobny do tego, jaki
funkcjonuje na gruncie prawa polskiego, a zgodnie z utrwalonym pogladem orzecznictwa z
zakresu zamowien publicznych tego rodzaju réznice w porzadkach prawnych nie maja
wplywu na ocene prawng zaswiadczen o niekaralnosci wydawanych przez organy

uprawnione do ich wydawania wedtug prawa kraju siedziby wykonawcy.
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Wobec powyzszego, w stanie faktycznym sprawy — w opinii Odwotujgcego - tylko
wspomniane Poswiadczenia danych o niekaralnosci mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie
spetniania podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, za$ zatgczone przez
INTELCAN oswiadczenia ziozone przed notariuszem nie majg zadnego znaczenia
prawnego, gdyz wobec pierwszehstwa zaswiadczen wydawanych przez uprawniony organ
administracyjny (policje) ocena zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na ich
podstawie dokonywana by¢ nie moze.

Zauwazyt, ze teze te potwierdzit wykonawca INTELCAN w pisSmie procesowym z dnia
7 listopada 2012 r. skierowanym do Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
2342/12, KIO 2351/12 (na str. 11 tego dokumentu), gdzie stwierdzit, iz ,w rzeczywistosci
wystarczajgce byloby zlozenie samych zaswiadczen odpowiedniego sadu tub urzedu o
niekaralnosci cztlonkdéw organu zarzadzajgcego INTELCAN, w takim zakresie, w jakim sg

one zgodne z prawem miejsca ich zamieszkania”.

W ramach omawianego zarzutu wskazat na brak wykazania przez INTELCAN
niekaralnosci cztonkéw Rady Dyrektoréw na dzien sktadania ofert w postepowaniu.

Zauwazyt, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przedktadane przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie
warunkow udzialu w postepowaniu nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert, podczas gdy
przedtozone przez INTELCAN w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Poswiadczenia datowane
sg na dzien: 21 stycznia 2013, 22 stycznia 2013 oraz 13 marca 2013 r. tj. blisko p6t roku
(odpowiednio 5 i 7 miesiecy) po dniu sktadania ofert w postepowaniu (21 lipca 2012 r.).

Jednoczesnie zwrécit uwage, ze kazde z przedstawionych Posdwiadczen zostato
opatrzone odreczng adnotacjg zgodnie, z ktorg osoby w nich wymienione ,nie byty
prawomochie skazane na dzien 20 lipca 2012 r.”.

Ponadto, wskazat, ze INTELCAN przedtozyt dodatkowe pisma podpisane przez Panig
Lise Kelleher zawierajgce o$wiadczenie o tresci: ,To pismo potwierdzi, ze Pan Mark Whittall/
Phil  Whittall Ronald Weissberger nie posiadat wyrokdw skazujgcych oraz
nierozstrzygnietych zarzutow w dniu 20 lipca 2012 r.”.

Zaznaczyt przy tym, ze powyzsze oswiadczenia o braku skazania ww. osob w dacie

przypadajacej na termin skfadania ofert w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia
INTELCAN z postepowania w sposob dostateczny nie potwierdzaja.
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Dostrzegt takze, 2e wskazane adnotacje funkcjonariusza podpisujgcego
Poswiadczenia oraz dodatkowe dokumenty (pisma przedstawiciela Policji w Ottawie) zostaty
wydane wylacznie w oparciu o ujawnione w rejestrze karnym dane aktualne na dzien
ztozenia zapytania, ktére niekoniecznie musiaty by¢ tozsame w dacie otwarcia ofert (20 lipca
2012r.).

Postawit teze, Ze dane o karalnosci mogty zostac z rejestru usuniete (zatarte) z uwagi
na przewidziang w prawie kanadyjskim instytucje ,zawieszenia wpisu” (record suspension),
lub istniejgcg wczesniej w tym systemie prawnym instytucje ,darowania skazania” (pardon).

Wyjasnit, ze Kanadyjski rejestr karny nie przewiduje technicznej mozliwosci ztozenia
zapytania o informacje zapisane w nim w dacie wstecznej, a rejestr ten umozliwia jedynie

uzyskanie informaciji o karalnosci aktualnych na dzien zapytania (informacje biezace).

Powyzsze znajduje — wedtug Odwotujgcego - potwierdzenie w przedtozonych przez
wykonawce dokumentach.

Zwrocit uwage, ze zgodnie z tredcig zatagczonej do kazdego z Podwiadczen instrukcjg
weryfikacji (zatytutowang w przedstawionym przez INTELCAN ttumaczeniu: ,INSTRUKCJE:
KRAJOWY REJESTR KARNY?), ktéra stanowi integralng czes¢ formularza Poswiadczenia,
informacje zawarte w tym certyfikacie Poswiadczenia sg doktadne na dzien jego wydania.

Ponadto argumentowat, ze instrukcja stanowigca formularz sprawdzenia Krajowego
Rejestru Karnego nie moze ulec zmianie - co dodatkowo wskazuje na brak mozliwoSci
dokonania przez funkcjonariusza podpisujacego Poswiadczenie zmiany aktualnosci danych

o niekaralnosci.

Powyzsze postanowienia — w ocenie Odwotujgcego - potwierdzaja, ze podstawg
wydania Poswiadczen byly informacje aktualne na dzieh ich wydania, co oznacza, ze
dodatkowe adnotacje dokonane bezposrednio na dokumentach Podwiadczen oraz pisemne
o$wiadczenia przedstawiciela Policji w Ottawie o braku istnienia prawomocnych skazan
okreslonych oso6b w dacie wstecznej (20 lipca 2012 r.), rowniez opierajg sie na informacjach
aktualnych wytacznie na dzien wydania kazdego z Poswiadczen.

Wedtug Odwotujacego opisane powyzej twierdzenia funkcjonariusza Policji

oznaczaja, ze dane rejestru aktualne na dzieh ztozenia zapytania wskazuja, ze przed dniem

20 lipca 2012 r. w odniesieniu do badanych osob nie zostaty ujawnione zadne wyroki
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skazujace.

Argumentowat, ze w sytuacji, jesli pomiedzy datg 20 lipca 2012 r. a dniem wydania
Poswiadczen (styczen i marzec 2013 r.) nastgpitoby zdarzenie skutkujgce wykresleniem
wpisu o0 skazaniu osoby (zawieszenie wpisu, darowanie skazania), to funkcjonariusz Policji
wydajacy Poswiadczenie w roku 2013 nie miatby w ogodle informacji o istnieniu takiego

skazania.

Przekonywat, ze w takim przypadku w oparciu o aktualne dane z rejestru musiatby
stwierdzi¢, ze w dacie 20 lipca 2012 r. w odniesieniu do danej osoby wyrokéw skazujgcych
nie byto, cho¢ gdyby tozsamg procedure weryfikacji przeprowadzit przed dniem 20 lipca
2012 r. stwierdzitby, iz taka osoba byta jednak skazana.

Z powyzszych wzgledéw — w ocenie Odwotujgcego - oswiadczenie ztozone przez
funkcjonariusza Policji wydajgcego Poswiadczenie o braku w rejestrze karnym wyrokéw
skazujgcych osobe w dacie sktadania ofert w postepowaniu nie jest wystarczajgce do
potwierdzenia, ze w tej dacie w odniesieniu do badanej osoby rzeczywiscie nie byly wydane
wyroki skazujgce za przestepstwa w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zauwazyt przy tym, ze ujawnienie danych o karalnosci z datg wsteczng, inng niz data
aktualna na dzien ztozenia zapytania, powodowatoby ujawnienie informacji o wyrokach

skazujacych, ktore zostaty zatarte w prawie kanadyjskim: zawieszone lub darowane).

Przekonywat, Ze sytuacja, gdyby dana osoba byla w stanie przedstawic
zaswiadczenie, z ktérego wynikatby brak jej karalnosci w dacie wstecznej, oznaczataby, ze
pomiedzy owg datg wsteczng a datg wydania zaswiadczenia Zaden wyrok nie ulegt

zawieszeniu lub darowaniu.

Wyjasnit takze, uzyskanie informacji o tym, ze w dacie wstecznej istniaty wyroki
skazujace, a obecnie ich w rejestrze karnym nie ma, oznaczataby ujawnienie informacji o
wyrokach zawieszonych i darowanych (zatartych), co stanowi sytuacje niedopuszczalng z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw obywatelskich.

Wskazat, ze uniemozliwienie pozyskania informacji o karalnosci osoby z datg
wsteczng jest cechg charakteryzujaca wszystkie demokratyczne systemy prawne (w tym
rowniez system prawa polskiego, gdzie nie jest mozliwe uzyskanie wstecznego

zaswiadczenia o niekaralnosci z Krajowego Rejestru Karnego).
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Podniést, ze zgodnie z sekcjg 2 o ochronie informacji o wyrokach skazujgcych
usunietych z rejestru karnego przewiduje Kanadyjska ustawa o Prawach Cziowieka
(Canadian Human Rights Act, R.S.C., 1985, c. H-6), jej celem jest rozszerzenie praw w
Kanadzie, w zakresie spraw nalezacych do wtadzy legislacyjnej Parlamentu, zgodnie z
zasada, ze wszystkie osoby powinny mie¢ zapewnione mozliwosci na réwni z innymi
osobami, aby prowadzi¢ zycie, jakie sg w stanie i chcg mie¢, oraz aby zaspokaja¢ witasne
potrzeby, zgodne z ich obowigzkami wynikajgcymi z przynaleznosci do spoteczenstwa, nie
bedac w tym ograniczane ani powstrzymywane przez praktyki dyskryminacyjne ze wzgledu
na rase, narodowo$¢ lub pochodzenie etniczne, kolor skéry, wyznanie, wiek, pte¢, orientacje
seksualng, stan cywilny, stan rodzinny, niepetnosprawnosc lub skazanie za przestepstwo, za
ktére udzielono darowania lub w odniesieniu do ktérego zostato zarzgdzone zawieszenie

wpisu o karalnosci.

Przytoczyt rowniez postanowienia sekcji 3 powyzszej ustawy stosownie, do ktdrej
zakazana jest dyskryminacja ze wzgledu na rase, narodowos¢ lub pochodzenie etniczne,
kolor skory, wyznanie, wiek, pte¢, orientacje seksualng, stan cywilny, stan rodzinny,
niepetnosprawnos¢ lub skazanie za przestepstwo, za ktére udzielono darowania fub w

odniesieniu, do ktérego zostato zarzadzone zawieszenie wpisu o karalnosci.

Wedlug Odwotujgcego z przywotanych regulacji wynika, ze zakazane jest
jakiekolwiek réznicowane sytuacji osoby fizycznej w zwigzku ze skazaniem za przestepstwo,
za ktore udzielono darowania (pardon), albo w odniesieniu, do ktérego zarzadzono
zawieszenie wpisu o karalnosci (record suspension), zas podstawowg gwarancjg realizacji
powyzszego zakazu jest uniemozliwienie dostepu do informacji o skazaniu za takie

przestepstwa.

Wskazat, ze na gruncie prawa kanadyjskiego instytucje zawieszenia wpisu o
skazaniu (record suspension; przed nowelizacjg ustawy z 2012 r. instytucja tak okreslana
byta mianem "darowania skazania" - pardon) regulujg przepisy ustawy o rejestrze karnym
(Criminal Records Act, R.S.C., 1985, c. C-47; dalej: ,CRA").

Podniost, ze zgodnie z sekcjg 2 subsekcja 1 CRA, zawieszenie wpisu o karalnosci
jest srodkiem wydawanym przez Rade Zwolnien Kandy (Parole Board of Canada).

Zauwazyt takze, ze stosownie do tresci sekcji 2 subsekcja (3) CRA, zawieszenie
wpisu o karalnosci:

a) jest dowodem tego, ze:

. Rada Zwolnien Kanady, po przeprowadzeniu dochodzenia stwierdzita, ze
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osoba ubiegajgca sie o zawieszenie wpisu o karalnosci postepuje dobrze,

. skazanie w odniesieniu, do ktérego zostato wydane zawieszenie wpisu o
karalnosci, nie powinno w dalszym ciggu negatywnie swiadczy¢ o osobie ubiegajacej sie o
zawieszenie wpisu o karalnosci,

b) o ile zawieszenie wpisu o karalnosci nie zostanie pdzniej odwotane lub nie
wygasnie, powoduje obowigzek przechowywania informacji o takim skazaniu odrebnie i
oddzielnie od informaciji ujawnionych w rejestrze karnym oraz anuluje wszelkie ograniczenia
oraz obowigzki obcigzajace dang osobe z powodu skazania, wynikajace z wszelkich ustaw,
za wyjatkiem okreslonych w sekcji. 109, 110, 161, 259, 490.012, 490.019 lub 490.02901
ustawy Kodeks Kryminalny, subsekcji 147.1(1) lub sekcji 227.01 oraz 227.06 ustawy o
Obronie Narodowej lub sekcji 36.1 ustawy o Miedzynarodowym Transferze Przestepcow.

Jednoczesnie zwrécit uwage, ze zgodnie z subsekcjg 6.(2) CRA, wpis o karalnosci w
odniesieniu, do ktérego zostato wydane zawieszenie, znajdujacy sie pod kontrolg Komisarza
Krélewskiej Kanadyjskiej Policji Konnej albo jakiegokolwiek departamentu lub agencji Rzadu
Kanady, winien by¢ przechowywany oddzielnie i odrebnie od informacji ujawnionych w
rejestrach karnych. Zaden taki wpis, ani informacja o istnieniu takiego wpisu lub o fakcie
skazania nie moze by¢ ujawniona zadnej osobie, bez wczesniejszej zgody Ministra
Bezpieczenhstwa Publicznego Kanady.

Zaznaczyt takze, ze zgodnie zas$ z subsekcjg 6.(3) CRA, Minister Bezpieczenstwa
Publicznego Kanady, przed wyrazeniem zgody na ujawnienie informacji okreslonych w
subsekcji 6.(2) CRA musi upewni¢ sie, ze takie ujawnienie jest pozadane z uwagi na interes
resortu sprawiedliwosci albo w celu zwigzanym z bezpieczehstwem Kanady albo innego
panstwa stowarzyszonego lub bedgcego sojusznikiem Kanady.

Powyzsze oznacza — wedlug Odwotujacego, ze z chwilg wydania przez Rade
Zwolnien Kanady decyzji o zawieszeniu wpisu o karalnosci (record suspension), informacja o
skazaniu zostaje usunieta z rejestru karnego danej osoby - jest przenoszona do odrebnej
bazy danych. Dlatego tez sprawdzenie karalnosci osoby w odniesieniu, do ktérej takie
zawieszenie wpisu zostato wydane, nie ujawni informacji o fakcie takiego skazania,

albowiem wpis o karalnosci w rejestrze karnym juz nie bedzie wystepowat.

Nadmienit przy tym, ze powyzsze znajduje potwierdzenie réwniez w informacjach
dostepnych na oficjalnej stronie internetowej Rady Zwolnien Kanady pod adresem http://pbc-
clcc.qc.ca., a zgodnie z ich trescig, efektem wydania decyzji w przedmiocie zawieszenia
wpisu o karalnosci jest to, ze wszystkie informacje dotyczace wyrokéw zostang usuniete z
Kanadyjskiego Centrum Informacyjnego Policji (CPIC) i nie moga by¢ ujawnione bez zgody
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Ministra Bezpieczenstwa Publicznego Kanady.

Wyjasnit, ze ustawa CRA ma zastosowanie do rejestréw prowadzonych przez
departamenty i agencje federalne, jednak wiekszos$¢ prowincjonalnych i miejskich organéw
Scigania wspoitpracuje z nimi uniemozliwiajgc dostep do ich ewidencji po stwierdzeniu, iz
zostato wydane zawieszenie wpisu o karalnosci, zas kanadyjska ustawa o Prawach
Czilowieka zabrania dyskryminacji ze wzgledu na skazanie w odniesieniu, do ktérego zostato

wydane zawieszenie wpisu o karalnosci.

Przekonywat, Zze funkcjonariusz policji, ktéry dokonuje sprawdzenia informacji w
kanadyjskim rejestrze kryminalnym, nie jest w stanie stwierdzi¢, czy w odniesieniu do danej
osoby zostaly wydane wyroki skazujgce w odniesieniu, do ktérych zostato wydane

zawieszenie wpisu o karalnosci.

Rekapitulujac stwierdzit, iz funkcjonariusze Policji wydajacy Poswiadczenia nie mogli
przedstawi¢ petnej informacji o karalnosci cztonkoéw Rady Dyrektorow INTELCAN na date
wsteczng, gdyz:

. z przyczyn technicznych, zwigzanych z przeniesieniem i odseparowaniem
danych dotyczacych wyrokéw skazujgcych objetych zawieszeniem wpisu (record
suspension) lub darowaniem (pardon), nie mieli oni dostepu do informacji o ewentualnych
wyrokach skazujgcych w odniesieniu, do ktérych miedzy 20 lipca 2012 r. a datg wydania
Poswiadczenia mogtoby zosta¢ wydane zawieszenie wpisu o karalnosci lub darowanie,

. z przyczyn prawnych, zwigzanych z zakazem ujawniania informacji o
wyrokach objetych zawieszeniem wpisu o karalnoéci lub darowaniem karalnosci, nie byli oni
uprawnieniu do udzielenia takich informacji bez uprzedniej zgody Ministra Bezpieczenstwa
Publicznego Kanady.

W dniu 27 maja 2013r.zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego wykonawca: Intelcan.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 1220/13

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdolnosci w
oparciu o tre$¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, oferty INTELCAN
i Cenrex, wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 marca 2013 r. INTELCAN i Cenrex do
uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnien, odpowiedzi na to wezwanie z dnia 26 marca
2013 r. INTELCAN i odpowiedzi na to wezwanie z dnia 25 marca 2013 r. Cenrex,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13 maja 2013 r., jak réwniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien i pism lzba

postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3, art. 8, art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 46 ust. 1, art. 87 ust. 1 iust. 2 pkt 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1, art. 96 ust. 3w
zwigzku z ust. 2 ustawy Pzp.

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byta kwestia czy INTELCAN i Cenrex ztozyli oferty, ktérych tres¢ pozostawata w
sprzecznosci z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Analizujgc tre$¢ zaréwno powyzszych ofert, jak i SIWZ, lzba nie stwierdzita
wystepowania kolizji pomiedzy trescig cyt. dokumentow.

Przechodzac do omowienia pierwszego zarzutu lzba uznata, ze dokonana przez
Zamawiajgcego poprawka w ofercie Cenrex ze strony 97 polegajaca na poprawieniu, w
Swietle wyjasnien wykonawcy zapisu ,Standard deviation < 0, 068° na zgodny z SIWZ {j.,
.otandard deviation < 0,068°” stanowito inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty,
o ktérej mowa w art.87 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Cenrex zaproponowat w swojej ofercie w poz. 248
Matrycy radar RSM970S odpowiadajacy wymaganiu SSR_4.3.1.5 2 SF — T, ktoéry odnosit
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sie do spornego parametru btedu pomiaru. Zestawienie tych dwoch zapiséw w powigzaniu z
udzielonymi Zamawiajgcemu przez wykonawce wyjasnieniami tresci oferty, nakazanymi
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2342/12 i
2351/13, pozwala uznaé, ze nie byto w tym zakresie sprzecznosci tresci oferty z trescig
SIWZ. Powyzsze nie potwierdza naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze wykonawca Cenrex na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt stosowne
oSwiadczenie w tym zakresie, ze ,...w zaoferowanym radarze RSM 970S wszystkie btedy
przypadkowe sg mniejsze niz 0,068°(1 sigma)’, co potwierdza zasadno$¢ poprawienia
omyiki w ofercie tego wykonawcy

W ocenie Izby powyzsze oswiadczenie nie oznaczato prowadzenia pomiedzy
Zamawiajgcym, a tym wykonawcom negocjacji, lecz stanowito prawem dopuszczone

wyjasnienie tresci oferty.

Z tego powodu nalezy przyjaé, iz Odwotujgcy nie wykazat istnienia sprzecznosci
tresci oferty z trescig SIWZ.

Kolejny zarzut dotyczacy Surveillance Coordination Network (SCN) i Data Link z

oferty wykonawcy Cenrex Izba uznata rowniez za bezzasadny.

Izba stwierdzita przy rozpoznawaniu tego zarzutu, ze potwierdzenie zgodnosci tresci
oferty wykonawcy Cenrex w zakresie powotanego wyzej parametru z SIWZ wynika z
zatgczonej do oferty Matrycy zgodnosci oferowanych radaréw z programami technicznymi i
specyfikacjg funkcjonalno techniczng(strony 123 — 183 oferty).

Na uwage zastuguje miedzy innymi tres¢ z poz.311 Matrycy(str.147 oferty), ktéra
wskazuje na zgodnos¢ radaru RSM970S z wymaganiem Zamawiajagcego nr SSR_4.3.3.1_1
SF — T, ktéry statuowat wymaganie, ze system radaru Modu S musi zapewni¢ interfejsy dla:
(a) Filtru i Korelatora Danych Radarowych(SDFC), (b) potaczonych w sieci stacji Modu S, (c)
uzytkownikéw tgcza Data Link, (d) Systemowi monitorowania i kontroli(CAM), (e) Systemdw
odtwarzania i nagrywania danych, (f) urzadzen pomiarowych RF.

Poza tym — wedtug zapatrywania Izby — o zgodnos$ci z trescig SIWZ przesadzaja

réwniez zaoferowane przez wykonawce Cenrex parametry pod pozycjami: 214, 366, 367,
420, 424, 430, 433, 526.
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Wymaga réwniez wskazania, ze Zamawiajgcy na mocy powotanego wyzej wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2013r., sygn. akt KIO 2342/12 i 2351/13 zostat
zobowigzany do zastosowania procedury wynikajgcej z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wykonat powyzsze wskazanie Izby i wezwat wykonawce Cenrex do
wyjasnienia czy zaoferowany radar RSM 970S bedzie realizowat funkcjonalnos$ci
Surveillance Coordination Network (SCN) i Data Link.

W nastepstwie powyzszego wezwania wykonawca ten oswiadczyt, ze radar RSM
970S bedzie realizowat Zgdane funkcjonalnosci.

Izba doszta do przekonania, ze wskazane funkcjonalnosci zostaty objete
oswiadczeniem woli wykonawcy ztozonym w ofercie. Watpliwosci w tym zakresie budzit
jedynie standardowy dokument zatgczony do oferty wykonawcy a pochodzacy od producenta
sprzetu, niesporzadzony na potrzeby niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wskazanie w tresci tego dokumentu na opcje nie oznacza zastosowanie przez
wykonawce okreslonych funkcjonalnosci na zasadzie alternatywy, tj. pdzniejszego wyboru
okreslonej opcji. Dokument 6w pochodzit od producenta sprzetu i byt kierowany do
ewentualnych jego uzytkownikow, w tym wykonawcy, i zawierat opisanie wszystkich
mozliwych (dostepnych dla danego urzadzenia) funkcjonalnosci. Uwzgledniajac
dokumentacje z postepowania nie sposéb uznac, ze funkcjonalnosci te (obie) nie zostaty

zaoferowane przez wykonawce.

Trzeci zarzut odnoszacy sie do interfejsow systemu radarowego Intelcan Izba
potraktowata takze, jako bezzasadny.

Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w aktach sprawy dokumentéw, Zze
wprawdzie wykonawca Intelcan na stronie 153 swojej oferty nie wskazat kategorii Asterix 17 i
18, jednak wymaga zauwazenia, ze takie informacje znajdujq sie na innych kartach oferty w
dokumencie ZG057A stanowigcym zatacznik nr 26 do oferty (strony 856, 862, 874, 877, 879,
909, 924).

Nalezy zaznaczy¢, ze réwniez w tym przypadku Sktad Orzekajgcy w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2342/12 i 2351/13 stwierdzit, ze
»W niniejszej sprawie sporne okolicznosci, co do nowego warunku podlegajg wyjasnieniu
przez Zamawiajgcego w trybie okreslonym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp”.
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Postepowanie wyjadniajagce w powyzszym zakresie Zamawiajgcy przeprowadzit
uzyskujac od wykonawcy Intelcan potwierdzenie, ze zaoferowany radar MSSR wykorzystuje
kategorie Asterix 17 i 18.

Powyzsze ustalenia dokonane przez Izbe, w sposoéb niebudzacy watpliwosci,
prowadzg do wniosku, ze umieszczenie kategorii Asterix 17 i 18 w zatgczniku nr 26, to jest w
innej czesci oferty niz w zatgczniku nr 22 - karcie podstawowych parametrow (strona 153)

nie stanowi o braku zaoferowania przez wykonawce Intelcan tej kategorii parametréw.

Jezeli zatem oferta wykonawcy Intelcan przewidywata zadany przez Zamawiajgcego
parametr, to trudno doszukiwac sie w tym zakresie sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Odnosnie rozszerzonego zarzutu (zarzut podniesiony w uzupetnieniu odwotania
wniesionym w terminie na jego ztozenie) odwofania niespetniania przez wykonawce Intelcan
warunku podmiotowego wiedzy i doswiadczenia Izba uznata, ze Odwotujacy nie udowodnit

powyzszej okolicznosci.

Z ustalen Izby wynika, ze wykonawca Intelcan w nastepstwie wezwania go do
uzupetnienia dokumentéw uczynit zadosé tej czynnosci Zamawiajgcego i przy pismie z dnia
26 marca 2013 r. przedtozyt zatacznik nr 3 zawierajacy uzupetniony wykaz wykonanych
dostaw, wskazujac przy tym w pozycji 4 zakres dostawy, date wykonania i dane
zleceniodawcy, zgodnie z wymaganiami pkt 1.1 i 1.2 rozdziatu VI SIWZ.

Jednoczesnie, jako zatgcznik nr 5 ztozyt dokument potwierdzajacy nalezyte
wykonanie dostawy w pozycji 4 wykazu wykonanych dostaw wraz z tlumaczeniem

przysiegtym oraz przettumaczony dokument TEST REPORT SAT.

W powyzszym Swiadectwie wykonania z dnia 28 lutego 2012 r. wystawionym przez
Beijng Liangyiying Elektronics Techology CO., LTD znajduje sie informacja o nalezytym
wykonaniu prac, ich zakresie oraz o uzyskaniu przez radary koncowego potwierdzenia i ich
uruchomienia bez zastrzezen przed datg 20 lipca 2012 r.

Z powyzszego wynika bezspornie, ze warunek 1.1 rozdziatu V SIWZ oraz 1.1 i 1.2
rozdziatu VI zostat przez wykonawce Intelcan spetniony, jako, ze doftgczyt dokument
potwierdzajgcy odbiér koncowy i uruchomienie radaréw przedstawiajgc réwnowazny

dokument potwierdzajacy uruchomienie radaru.
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Wymaga wskazania, ze Zamawiajacy zadat tylko przedifozenia poswiadczenia
wykonania zamoéwienia (odbioru i zainstalowania tych radaréw) przez podmiot na rzecz,
ktérego okredlone zamowienie zostato zrealizowane.

Wszelkie argumenty Odwotujgcego uzasadniajgce domaganie sie od tegoz
wykonawcy spetnienia wymogu poprzez dostarczenie certyfikatu od stuzby lotniska nie
znajduja uzasadnienia, bowiem takiego wymagania w SIWZ Zamawiajgcy w ogole nie
postawit.

Z powyzszych wzgledow lzba uznata wszystkie dowody przedstawione w trakcie
postepowania odwotawczego przez Odwotujgcego za nieprzydatne do wykazania braku
spetniania powyzszej przestanki podmiotowe;.

W tym stanie rzeczy nalezy uznac, ze wykonawca Intelcan dostateczng potwierdzit
spetnianie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia umozliwiajgcym mu ubieganie sie o

przedmiotowe zamowienie.

Zdaniem Izby Odwotujgcy rowniez nie udowodnit okolicznosci stawianego zarzutu
dotyczacego braku zwrotu wadium. Wykonawca nie wskazat w tym zakresie nawet zadnych
okolicznoéci faktycznych zwigzanych z postawionym zarzutem. Jednoczesnie — jak wyjasnit
w toku rozprawy Zamawiajacy - wadium w postaci gwarancji przetargowej nr 1587/20844
zostato wykonawcy zwrdécone pismem z dnia 17 pazdziernika 2012 r. Jednoczesnie tez
Zamawiajacy poinformowat — czemu odwotujacy nie zaprzeczyt, ze wykonawca ten z wtasnej
inicjatywy przedtuzat wadium, pomimo jego zwrotu przez Zamawiajgcego.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji Odwotujgcego odnoszacej sie odtajnienia
zatacznikow, na ktore powotywat sie Intelcan w wyjasnieniach, z tego powodu, ze powyzszy
zarzut juz w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO
2342/12 i 2351/13 zostat uznany za podniesiony po uptywie ustawowego terminu. Zatem z
przyczyn, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Izba uznata powyzszy zarzut
za niepodlegajacy rozpoznaniu.
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Sygn. akt: KIO 1224/13

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tresé ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oferty INTELCAN,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 marca 2013 r. INTELCAN do uzupetnienia dokumentow
i ztozenia wyjasdnien, odpowiedzi na to wezwanie z dnia 26 marca 2013 r. INTELCAN,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13 maja 2013 r., jak réwniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien i pism lzba

postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepisu art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 4, art. 24 ust. 1 pkt
8, art. 24 ust. 4, art. 91 ust. 1, art. 96 ust. 3 w zwigzku z ust. 2 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcow, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817).

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byla kwestia czy Intelcan spetniat podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu i czy
nie zachodzity podstawy do wykluczenia tego wykonawcy z przedmiotowego postepowania.

W rozpoznawanej sprawie nie potwierdzity sie powyzsze zarzuty odwotania.

Izba uznata za bezzasadne zarzuty Odwotujgcego o braku wykazania sie przez

wykonawce Intelcan posiadaniem odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia.

Z ustalen Izby wynika, ze wykonawca Intelcan w nastepstwie wezwania go do
uzupetnienia dokumentéw uczynit zadosé tej czynnosci Zamawiajgcego i przy pismie z dnia
26 marca 2013 r. przedtozyt zatgcznik nr 3 zawierajgcy uzupetniony wykaz wykonanych
dostaw, wskazujac przy tym w pozycji 4 zakres dostawy, date wykonania i dane
Zleceniodawcy, zgodnie z wymaganiami pkt 1.1 i 1.2 rozdziatu VI SIWZ.

Jednoczesnie, jako =zatacznik nr 5 ztozyt dokument potwierdzajacy nalezyte

wykonanie dostawy w pozycji 4 wykazu wykonanych dostaw wraz z tlumaczeniem

przysiegtym oraz przettumaczony dokument TEST REPORT SAT.
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W powyzszym $wiadectwie wykonania z dnia 28 lutego 2012 r. wystawionym przez
Beijng Liangyiying Elektronics Techology CO., LTD znajduje sie informacja o nalezytym
wykonaniu prac, ich zakresie oraz o uzyskaniu przez radary koncowego potwierdzenia i ich
uruchomienia bez zastrzezen przed datg 20 lipca 2012r.

Z powyzszego wynika bezspornie, ze warunek 1.1 rozdziatu V SIWZ oraz 1.1 i 1.2
rozdziatu VI zostat przez wykonawce Intelcan spetniony, jako, ze dotgczyt dokument
potwierdzajgcy odbiér koncowy i uruchomienie radaréw przedstawiajgc réwnowazny

dokument potwierdzajacy uruchomienie radaru.

Wymaga wskazania, ze Zamawiajacy zadat tylko przedifozenia poswiadczenia
wykonania zamoéwienia (odbioru i zainstalowania tych radaréw) przez podmiot na rzecz,

ktérego okredlone zamowienie zostato zrealizowane.

Wszelkie argumenty uzasadniajace domaganie sie od tegoz wykonawcy spetnienia
wymogu dostarczenia certyfikatu od stuzby lotniska nie znajdujg uzasadnienia, bowiem
takiego wymagania w SIWZ Zamawiajacy nie postawit.

Zauwazenia wymaga ponadto okolicznos¢, iz odwotujgcy nie wykazat w sposob
jednoznaczny, ze wskazana w wykazie dostawa miata potwierdza¢ warunek, co do dostawy
radaru pracujgcego na potrzeby kontroli zblizania lotniska. W SIWZ Zamawiajacy wymagat w
ramach warunku wiedzy i doswiadczenia wykazania sie okreslonymi dostawami - z
mozliwoscig roztagcznego spetniania tego warunku przez wykazywane dostawy - w tym
rowniez dostawg radaru pracujgcego z =zasiegiem przynajmniej 80 NM i kanatem
pogodowym pracujagcym w catym zasiegu radaru, czyli do 80 NM.

Z powyzszych wzgledow lzba uznata wszystkie dowody przedstawione w trakcie
postepowania odwotawczego przez Odwotujacego za nieprzydatne do wykazania braku
spetniania powyzszej przestanki podmiotowe;.

W tym stanie rzeczy nalezy uznac, ze wykonawca Intelcan wykazat sie dostateczng

wiedza i doswiadczeniem umozliwiajgcym mu ubieganie sie o przedmiotowe zamdwienie.

Jezeli chodzi o zarzut dotyczacy uzupetnionych zaswiadczen o niekaralnosci, to 1zba
uznata, ze potwierdzajg one brak podstaw do wykluczenia wykonawcy i stanowig one
zaswiadczenia wydane przez organ administracyjny miejsca zamieszkania, w tym przypadku

wydane przez organy Policji Kanady.
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Wymaga wskazania, ze zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
dnia 31 grudnia 2009 r.), jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt
5 - skfada zaswiadczenie witasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca
zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy.

Majac na uwadze, ze takie zaswiadczenia potwierdzajgce, ze nie stwierdzono w
Kanadyjskim Panstwowym Repozytorium Karnym oskarzen ani wyrokow skazujgcych
zostaty przez Intelcan ztozone przy pismie z dnia 26 marca 2013 r.

Izba uznata, ze uzupetnione dokumenty w wyniku wezwania, zgodnie z wyzej cyt.
wyrokiem KIO potwierdzajg w catej rozciggtosci niekaralnos¢ cztonkéw zarzadu wykonawcy
na dzien sktadania ofert.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwotujacy, kontaktujac sie ze stuzbami
kanadyjskiej Policji miasta Ottawa w przedmiotowej sprawie nie uzyskat dowodu
potwierdzajgcego karalnosé cztonkéw zarzadu Intelcan.

Z powyzszych wzgledow Izba nie uznata za udowodniong okolicznosci istnienia
podstaw do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie korespondencji mailowej i pisma z
Panig Lisg Kelleher, ktorych tres¢ moze wskazywac jedynie na nie zrozumienie zgtoszonego

w korespondencji zagadnienia.
W ocenie Izby, jezeli wykonawca konkurencyjny przedstawit Zgdane dokumenty, to
brak jest podstaw prawnych do oczekiwania od wykonawcéw innych dokumentéw, ktore nie

wynikajg z obowigzujgcego prawa.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:  ...............
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