Sygn. akt KIO 2095/18

WYROK
z dnia 20 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca: Anna Packo
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 pazdziernika, 7, 8 i 16 listopada 2018 r.,
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 11
pazdziernika 2018 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Beechcraft Berlin Aviation Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Flughafen BER,
ZKS 10 Ost. Geb., X064 Elly-Beinhorn-Ring 4, 12529 Schonefeld, Niemcy oraz

Arminex Trading Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Stawki 2, 00-193

Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Komende Gtéwng Strazy Granicznej, al. Niepodlegtosci 100, 02-514 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia GB Aircraft Spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Narbutta 83/C13, 02-524 Warszawa oraz
AERODATA  Aktiengesellschaft, Hermann Blenk Strasse 34-36, 38-108
Braunschweig, Niemcy, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia JB INVESTMENTS
Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Redutowa 2/10, 01-103 Warszawa oraz
AERO Club Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Redutowa 2/10, 01-103
Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

C. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia A. S. prowadzacego

dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Parasnake A. S., ul. Zeromskiego 30, 25-370
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Kielce oraz Airborne Technologies Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
Gloriettegasse 1/3, 1130 Wieden, Austria, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia Beechcraft Berlin Aviation Gesellschaft mit beschrankter

Haftung oraz Arminex Trading Spétke z ograniczong odpowiedzialnosciq i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Beechcraft
Berlin Aviation Gesellschaft mit beschrankter Haftung oraz Arminex Trading
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Beechcraft Berlin Aviation Gesellschaft mit beschrankter Haftung oraz
Arminex Trading Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz Komendy
Gloéwnej Strazy Granicznej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiagce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinens

Czlonkowie: i
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Komenda Gtowna Strazy Granicznej prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,zakup i dostawe dwoch samolotow wielosilnikowych —
turbinowych do wykonywania zadan nad obszarami morskimi przez Lotnictwo Strazy
Granicznej” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 1 lutego 2018 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 022-045600. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Beechcraft
Berlin Aviation GmbH i Arminex Trading Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

A. w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia JB
INVESTMENTS Sp. z 0.0. i AERO Club Sp. z 0.0., zwanych dalej ,Konsorcjum JB”:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum JB, ktére w wyniku co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w btad co do tego, jakoby spetnito
i wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu oraz zataito w ofercie oraz
w dokumentach skfadanych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 14 wrzesnia 2018
r. informacje kluczowe z punktu widzenia wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, gdyz w zafgczonym do oferty formularzu JEDZ osSwiadczylo, ze spetnia
warunek, o ktérym mowa w rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
nastepnie w odpowiedzi na wezwanie otrzymane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych przeditozyto dokument konces;ji nr B-040/2013 majgcy wykazywac, ze
to AERO CLUB Sp. z o0.0. w ramach Konsorcjum JB bedzie spetnia¢ warunek udziatu
w postepowaniu, podczas gdy sktadajgc wyjasnienia w innej kwestii (zmowa przetargowa),
Konsorcjum JB przyznato, ze czes¢ zamowienia obejmujgca radar poszukiwawczy oraz
system obserwaciji lotniczej nie bedzie realizowana przez AERO CLUB Sp. z 0.0., tylko przez
Optimare Systems GmbH, ktéra miata status podwykonawcy. Specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia w tym zakresie stanowita jednak, ze jezeli oferta byta sktadana przez
wykonawcow wspodlnie, to przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu musi (muszg)
spetnia¢ ten (ci) z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktory

(ktorzy) bedag realizowaé czes¢ zamowienia wymagajgcg posiadania ww. uprawnien;
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ponadto wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z 27 lutego 2018 r.
wykluczato dopuszczalno$¢ spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu poprzez
podwykonawcéw,

2. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum JB do uzupetnienia, wzglednie wyjasnienia
dokumentéw przedtozonych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
o ktorym mowa w rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pomimo
ze Konsorcjum JB w zatgczonym do oferty formularzu JEDZ oswiadczyto, Ze spetnia
warunek, o ktérym mowa w rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
a nastepnie w odpowiedzi na wezwanie otrzymane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przeditozyto dokument koncesji nr B-040/2013 majgcy wykazywac, ze
to AERO CLUB Sp. z o0.0. bedzie spetnia¢ warunek udziatu w postepowaniu, podczas gdy
w wyjasnieniach z 18 wrzesnia 2018 r. przyznato, ze cze$¢ zamédwienia obejmujgca radar
poszukiwawczy oraz system obserwacji lotniczej bedzie realizowana przez inny podmiot niz
AERO CLUB Sp. z o.0., tj. podwykonawce Optimare Systems GmbH, chociaz tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w tym zakresie wymagata, ze jezeli oferta byta
skltadana przez wykonawcéw wspodlnie, to warunek udziatu w postepowaniu musi (muszg)
spetnia¢ ten (ci) z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, ktory
(ktorzy) bedag realizowaé cze$¢ zamowienia wymagajgcg posiadania ww. uprawnien,
a wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z 27 lutego 2018 r.
zakazywato spetnienia przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu poprzez
podwykonawcéw,

3. art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien
publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 i pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum JB, pomimo ze uczestnicy Konsorcjum JB
oraz wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia GB Aircraft Sp. z o.o.
i AERODATA AG, zwani dalej ,Konsorcjum GB”, zawarli porozumienie naruszajgce
konkurencje w rozumieniu ww. przepisow, przejawiajgce sie¢ m.in. w tym, iz spotka w 100%
zalezna do uczestnika Konsorcjum GB stanowita gtéwnego i jedynego podwykonawce
Konsorcjum JB w zakresie jedynego postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu (koncesja na obrot reglamentowany) i w tym zakresie doszio do
niedopuszczalnych uzgodnien, warunkow ofert z udziatem tych samych osoéb fizycznych,
a nastepnie Konsorcjum JB — pismem z 7 wrze$nia 2018 r. — podjeto prébe wycofania swojej
oferty, co oznaczatoby mozliwo$¢ uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez
Konsorcjum GB,

4. art. 89 ust. 1 pkt 318 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
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poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum JB, chociaz podjeto ono dziatanie
majgce na celu rezygnacje z udziatu w postepowaniu, pomimo tego, ze jego oferta mogta
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i pomimo wptacenia 1.000.000 ztotych wadium, co
stwarzato warunki dla uznania za najkorzystniejszg oferty Konsorcjum GB, ktérego spotka
zalezna byta gtéwnym podwykonawcg Konsorcjum JB; tego typu proba w sposob sprzeczny
z prawem (art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych) oraz sprzeczny z dobrymi
obyczajami naruszata interes Zamawiajgcego, gdyz stanowita usitowanie narzucenia
koniecznosci dokonania wyboru oferty mniej korzystnej z punktu widzenia kryteriow oceny
ofert,

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 oraz art. 84 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum JB, chociaz
w zwigzku z postepowaniem Konsorcjum JB wymieniato informacje z Konsorcjum GB
odnosnie warunkéw ofert, a ponadto Konsorcjum JB 7 wrzesnia 2018 r. oswiadczyto
0 rezygnacji z udziatu w postepowaniu, pomimo tego, ze jego oferta mogta zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg i pomimo wptacenia 1.000.000 ztotych wadium, co stwarzato warunki dla
uznania za najkorzystniejszg oferty Konsorcjum GB, a w rezultacie w sposéb sprzeczny co
najmniej z dobrymi obyczajami, w tym uczciwoscig we wspoétzawodnictwie na rynku towaréw
i ustug oraz rzetelnoscig w konkurencji naruszato interes Odwotujgcego, gdyz w sytuaciji,
w ktérej jedynie te dwa konsorcja stanowity konkurentéw Odwotujgcego w postepowaniu,
koordynacja dziatan przetargowych oraz warunkéw ofert, w tym rezygnacja z udziatu
w postepowaniu (nieuczciwos¢ $rodka i celu) zwiekszata ich — kosztem Odwotujgcego —
szanse na zdobycie zamdwienia, a czynity to nie dzieki ofercie rzeczywiscie
najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ale
wskutek nieuczciwosci zaktdcajgcej dozwolong rywalizacje rynkowg oraz naruszajgcej art. 84
ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

6. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum JB, ktdre w wyniku co najmniej
lekkomysInosci wprowadzito Zamawiajgcego w btad w wyjasnieniach z 18 wrzesnia 2018 r.,
w ktoérych pomineto kwestie powigzan personalnych pomiedzy swoim kluczowym
podwykonawcg a uczestnikiem Konsorcjum GB, a ponadto zaprzeczyto, ze ,prowadzito
jakiekolwiek rozmowy czy konsultacje z firmg Optimare Systems GmbH, ani jakakolwiek
firmg przynalezng do grupy kapitatowej AERODATA GROUP” chociaz z pisma, ktére drugi
uczestnik zmowy (Konsorcjum GB) ztozyt 28 wrzesnia 2018 r. wynika, ze dysponuje on takg
wiedzg o sktadaniu oraz warunkach oferty Konsorcjum JB, ktérych nie sposéb wyczytac
z tresci oferty Konsorcjum JB (m.in. kwestie finansowania zakupow) i ktérych uzyskanie nie

jest mozliwe bez dzielenia sie informacjami przez ,zainteresowanych”. Wymiana informac;ji
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nie musiata by¢ skomplikowana, gdyz po stronie Konsorcjum JB pan B. byt prezesem
zarzadu kazdej ze spotek wchodzgcych w sktad Konsorcjum JB, a po stronie Konsorcjum GB
pan S. byt w reprezentantem zarowno Aerodata AG (uczestnik Konsorcjum GB), jak
i Optimare Systems GmbH, czyli kluczowego podwykonawcy Konsorcjum JB. Tego typu
zachowanie mogto i miato mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania, gdyz dazyto do zapobiezenia wykluczeniu
z postepowania (co nastgpito), ewentualnie zaniechaniu przez Zamawiajgcego dalszych
wezwan, ktore mogty doprowadzi¢ do pozyskania informacji skutkujgcych wykluczeniem
Konsorcjum JB z postepowania,

7. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum JB, pomimo ze ziozyto ono oferte,
w ktdérej zobowigzato sie zrealizowaC¢ zamowienie zgodnie ze wszystkimi wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz w terminie
po 1 lutego 2020 r. ale nie pdzniej niz do 1 pazdziernika 2020 r., chociaz Konsorcjum JB
zaoferowato samolot L410, ktéry wymaga takiego dostosowania do wymagan specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, w tym uzyskania przez samoloty juz z wyposazeniem
dodatkowym certyfikatéw typu EASA lub réwnowaznych, ze oferta Konsorcjum JB jest
niezgodna z wymaganiem dostarczenia dokumentacji, o ktérej mowa w rozdziale 1l pkt 1.
ppkt 6) lit. c) zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w terminie
trzech miesiecy przed planowanym terminem dostawy samolotéw wraz z wyposazeniem
dodatkowym oraz jest (osobno) niezgodna z wymaganiem rozdziatu VI pkt 1 specyfikaciji
istotnych  warunkdéw zamowienia zrealizowania dostawy samolotéw najpdzniej do
1 pazdziernika 2020, nie wcze$niej jednak niz po 1 lutego 2020 r.,

8. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum JB, pomimo ze jej przedmiotem jest swiadczenie
niemozliwe, gdyz zaoferowato samolot L410, ktéry wymaga takiego dostosowania do
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym uzyskania przez samoloty juz
z wyposazeniem dodatkowym certyfikatow typu EASA lub réwnowaznych, Zze nie jest
mozliwe dotrzymanie terminu dostarczenia dokumentacji, o ktérym mowa w rozdziale 1l pkt
1. ppkt 6) lit. c) zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
niemozliwe jest zrealizowanie dostawy samolotow najpozniej do 1 pazdziernika 2020 r., nie
wczesniej jednak niz po 1 lutego 2020 r.,

9. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum JB do wyjasnien, ktory podmiot oraz w jakim terminie wystgpi o uzyskanie
certyfikatdw EASA lub rownowaznych, skoro zaden z uczestnikdw Konsorcjum JB ani jego

kluczowy podwykonawca Optimare Systems GmbH — w przeciwienstwie do Konsorcjum GB
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— hnie posiada certyfikatu EASA PART 21 organizacji projektowej i produkujgcej, a tym
samym nie ma mozliwosci terminowego uzyskania certyfikatow EASA lub réwnowaznych
oraz dochowania terminu dostawy, o ktérym mowa w rozdziale VI pkt 1 specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia;

B. w odniesieniu do Konsorcjum GB:

10. art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum GB, pomimo ze uczestnicy Konsorcjum GB
oraz Konsorcjum JB zawarli porozumienie naruszajgce konkurencie w rozumieniu
przywotanych wyzej przepisow, przejawiajgce sie m in. w tym, ze spotka w 100% zalezna do
uczestnika Konsorcjum GB stanowita gtdéwnego i jedynego podwykonawce Konsorcjum JB
w zakresie jedynego postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu
(koncesja na obrét reglamentowany) i w tym zakresie doszto do niedopuszczalnych
uzgodnien i wymiany informacji, przygotowywania ofert z udziatem tych samych oséb
fizycznych, a nastepnie Konsorcjum JB — pismem z 7 wrzesnia 2018 r. — podjeto prébe
wycofania swojej oferty, ktéra zostataby uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, na
czym mogto skorzysta¢ Konsorcjum GB,

11. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum GB, pomimo ze ziozyto ono oferte,
w ktérej zobowigzato sie zrealizowa¢ zamowienie zgodnie ze wszystkimi wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz w terminie
po 1 lutego 2020 r., ale nie pézniej niz do 1 pazdziernika 2020 r., chociaz Konsorcjum GB
zaoferowato samolot King Air 250 wersja z 14.000 Ibs MTOW, EASA STC, ktéry wymaga
takiego dostosowania do wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym
uzyskania przez samoloty juz z wyposazeniem dodatkowym certyfikatéw typu EASA lub
réwnowaznych, ze oferta Konsorcjum GB jest niezgodna z wymaganiem dostarczenia
dokumentacji, o ktérej mowa w rozdziale Il pkt 1. ppkt 6) lit. c) zatgcznika nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkow zamodwienia w terminie trzech miesiecy przed planowanym terminem
dostawy samolotow wraz z wyposazeniem dodatkowym oraz jest (osobno) niezgodna
z wymaganiem rozdziatu VI pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zrealizowania
dostawy samolotow najpdzniej do 1 pazdziernika 2020 r., nie wczesniej jednak niz po
1 lutego 2020 r.,

12. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu
Cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum GB, pomimo ze ztozyto ono oferte, w ktorej

zobowigzato sie zrealizowaé zaméwienie zgodnie ze wszystkimi wymaganiami



Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz w terminie
po 1 lutego 2020 r., ale nie pdézniej niz do 1 pazdziernika 2020 r., chociaz Konsorcjum GB
zaoferowato samolot King Air 250 wersja z 14.000 Ibs MTOW, ktory wymaga takiego
dostosowania do wymaganh specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym uzyskania
przez samoloty juz z wyposazeniem dodatkowym certyfikatow typu EASA Ilub
réwnowaznych, ze oferta Konsorcjum GB jest niezgodna z wymaganiem dostarczenia
dokumentacji, o ktérej mowa w rozdziale Il pkt 1 ppkt 6) lit. c) zatgcznika nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkow zamodwienia w terminie trzech miesiecy przed planowanym terminem
dostawy samolotow wraz z wyposazeniem dodatkowym oraz jest (osobno) niezgodna
z wymaganiem rozdziatu VI pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zrealizowania

dostawy najpdzniej do 1 pazdziernika 2020 r., nie wczesniej jednak niz po 1 lutego 2020 r.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty lub wykluczenia z postepowania Konsorcjum JB, a w razie
nieuwzglednienia zarzutdw w tym zakresie — o nakazanie wezwania Konsorcjum JB do
wyjasnien dokumentow ziozonych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu oraz wezwania do wyjasnienia tresci oferty,

4. odrzucenia oferty Konsorcjum GB lub wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.
Ponadto Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego

z zakresu lotnictwa na wskazane okolicznosci oraz dowoddéw ze wskazanych dokumentéw.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy postawit warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy uprawnien do prowadzenia dziatalnosci zawodowej w zakresie
dostawy systemu obserwacji lotniczej i radaru poszukiwawczego 360°. Na potwierdzenie
spetniania tego warunku wykonawcy krajowi mieli przedstawi¢ koncesje w zakresie
wskazanym w rozdziale VII punkt 2 tiret pierwsze, a wykonawcy spoza terytorium RP —
dokument okreslony w rozdziale VII punkt 2 tiret drugie specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia.

W odniesieniu do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie udzielenie zamodwienia
Zamawiajgcy wymagat, ze ,w przypadku skfadania oferty wspdlnej ww. warunek musi
(muszag) spetnia¢ ten (ci) z Wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, ktory (ktérzy) bedg realizowac cze$¢ zamdwienia wymagajacg posiadania ww.
uprawnien”. W odpowiedzi na pytanie nr 10 Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ spetnienia

tego warunku poprzez podwykonawcow.
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Konsorcjum JB w zatgczonym do oferty formularzu JEDZ oswiadczyto, ze spetnia warunek,
o ktérym mowa w rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Nastepnie
— w odpowiedzi na wezwanie otrzymane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych — przedtozyto dokument koncesji nr B-040/2013 majgcy wykazywac, ze to AERO
CLUB Sp. z o0.0. bedzie spetnia¢ warunek udzialu w postepowaniu. Natomiast
w wyjasnieniach z 18 wrzes$nia 2018 r., skladanych w zwigzku z podejrzeniem zmowy
z Konsorcjum GB, Konsorcjum JB przyznato, ze cze$¢ zamdwienia obejmujgca radar
poszukiwawczy oraz system obserwacji lotniczej bedzie realizowana przez inny podmiot niz
AERO CLUB Sp. z 0.0. — przez podwykonawce Optimare Systems GmbH. Okolicznosé, ze
to wlasnie Optimare Systems GmbH bedzie realizowa¢ cze$¢ zamowienia w zakresie
dotyczgcym radaru oraz systemu poszukiwawczego bezposrednio potwierdzita spotka
AERODATA AG, ktora jest podmiotem w 100% kontrolujgcym spotke Optimare Systems
GmbH oraz uczestnikiem Konsorcjum GB. Konsorcjum GB w o$wiadczeniu z 28 wrzesnia
2018 r. wyjasnito m in. ze zakres swiadczen Optimare Systems GmbH na rzecz Konsorcjum
JB obejmuje zakup radaréw poszukiwawczych oraz zakup systeméw obserwacji lotniczej,
a wiec zakres, dla ktérego wymagana byta koncesja.

W rezultacie Konsorcjum JB w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzito
Zamawiajgcego w biagd co do tego, jakoby spetnito i wykazato spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu oraz zataito w ofercie oraz w dokumentach przestanych w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych jakoby spetnito
warunek udziatu w postepowaniu, podczas gdy w rzeczywistosci te cze$¢ zamédwienia
bedzie realizowa¢ podwykonawca. Doszio zatem do ,papierowego”, nierzeczywistego
przedstawienia Zamawiajgcemu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum JB naruszyto art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7
ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W okolicznosciach, o ktérych mowa powyzej, Zamawiajgcy powinien byt co najmniej wezwaé
Konsorcjum JB do uzupetnieh/wyjasnien oswiadczen oraz dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a zaniechanie tego stanowito
naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zakazane sg
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegolnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow
i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skfadanych ofert,

w szczegolnosci zakresu prac lub ceny (pkt 7).
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7 wrzesnia 2018 r. Konsorcjum JB oswiadczylo Zamawiajgcemu, ze rezygnuje
z uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, cofa zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz Zzgda zwrotu wadium. Bylo to o tyle
niezrozumiate, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt wykona¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 22 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1332/18, a wskutek wykonania tego wyroku oferta
Konsorcjum JB bytaby uznana za najkorzystniejszg. Korzysci z wycofania sie z przetargu
odniostoby drugie w rankingu Konsorcjum GB. Pomiedzy Konsorcjum JB a Konsorcjum GB
istniaty powigzania polegajgce na tym, ze:

» spotka Optimare Systems GmbH miata by¢ kluczowym podwykonawcg Konsorcjum JB
(miata realizowac czgs¢ zamowienia w zakresie dostawy radaru oraz systemu obserwacji),

* spotka Optimare Systems GmbH byta spotkg w 100% zalezng od spotki Aerodata AG,

* spotka Aerodata AG byta uczestnikiem konkurencyjnego Konsorcjum GB,

» spotka Aerodata AG oraz spotka Optimare Systems GmbH byty reprezentowane przez te
samg osobe: pana S., obie spdétki nalezaty do tej samej grupy kapitatowej i byty zarzgdzane
przez te samg osobe;

* pan B. byt jednoczesnie uprawnionym do samodzielnej reprezentacji spotki Aero Club Sp. z
0. 0. oraz spofki JB Investments Sp. z 0.0.,

» jakiekolwiek ustalenia, uzgodnienia lub wymiana danych miedzy reprezentantami
Konsorcjum JB i Optimare Systems GmbH byty jednoczesnie ustaleniami, uzgodnieniami
oraz wymiang danych z reprezentantem Aerodata AG, czyli z Konsorcjum GB.

O zawarciu porozumienia naruszajgcego konkurencje na rynku wtasciwym (krajowy rynek
dostaw samolotow dwusilnikowych turbinowych, przeznaczonych do wykonywania zadan na
obszarami morskimi przez lotnictwo) Swiadczg co najmniej trzy okolicznosci. Po pierwsze,
istnienie po stronie Konsorcjum GB znajomosci warunkéw oferty Konsorcjum JB w stopniu
szerszym i gtebszym niz datby sie wyttumaczy¢ analizg tresci oferty, ktérg Konsorcjum JB
faktycznie ztozyto w postepowaniu (formularz oferty byt ubogi w informacje). W pismie
z 24 wrzesnia 2018 r. Konsorcjum GB wykazato sie wiedzg m.in. o aspektach finansowania,
a takze o tym, ze rozwigzanie Optimare Sysytems GmbH zaoferowane Konsorcjum JB
zawiera wymienione w tym pismie elementy, takie jak konkretne modele radaru, systemu
obserwaciji lotniczej, systemu automatycznej identyfikacji jednostek nawodnych, elementéw
komunikacji radiowej, telefonéw satelitarnych, systemoéw zarzgdzania misjg, dostarczenie
dokumentéw kontroli interfejsu, przeprowadzenie szkolenia, zapewnienie gwaranciji.
Po drugie, proba wycofania sie Konsorcjum JB z postepowania, na ktérej mogtoby
skorzysta¢ Konsorcjum GB. Trzecig okolicznoscig potwierdzajgcg zawarcie porozumienia
naruszajgcego konkurencje jest tozsamos¢ osoOb reprezentujgcych poszczegolne spotki,
a takze tozsamo$¢ osob pracujgcych przy kluczowych elementach ofert. W pismie

z 24 wrzednia 2018 r. Konsorcjum GB potwierdzito, ze nawet jesli dosztoby do zmowy
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pomiedzy Aerodata AG i Optimare Systems GmbH z powodu w duzej mierze takich samych
zasobow pracujgcych nad ofertami, jak tez tego samego zarzadu dla obydwu spétek
w osobie pana S.., nie miatoby to wptywu na ostateczne oferty przedstawione przez
konkurencyjne konsorcja.

Jednakze nie mozna zgodzi¢ sie ze zbagatelizowaniem przez Konsorcjum GB skutkow
zmowy. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 15 marca 2017 r., sygn. VI Ca 1228/15
stwierdzit, ze za bagatelne nie mogg by¢ uznane m.in. zmowy cenowe i przetargowe oraz
porozumienia podziatowe i kontyngentowe, ktore ze swej natury zawsze sg zakazane jako
szkodliwe dla konkurenciji.

Zachowanie wykonawcow naruszato konkurencje w tym konkretnym postepowaniu, ale
rowniez na rynku wiasciwym, gdyz skutkowato zwiekszeniem przewagi wzgledem
Odwotujgcego poprzez wymiane informacji i znajomo$¢ warunkéw ofert, a takze zmierzato
do udzielenia zamoéwienia wykonawcom, ktérych oferta klasyfikowata sie na dalszych
miejscach niz oferta Konsorcjum JB.

Wykazanie $wiadomosci naruszenia zakazu zamiaru ograniczenia konkurencji nie jest
konieczne do stwierdzenia zachowania niedozwolonego w swietle art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Objete zakresem normowania tego przepisu
porozumienia cenowe majg na celu ograniczenie konkurencji nie tylko wtedy, gdy strony
porozumienia majg zamiar ingerencji w funkcjonowanie mechanizmu konkurencji, ale takze
wtedy, gdy z przedmiotu poczynionych przez jego strony uzgodnien wynika, ze
nieodzownym skutkiem porozumienia jest ograniczenie konkurencji (wyrok SA w Warszawie
z 20 marca 2017 r., sygn. VI ACa 1227/15).

W rezultacie w postepowaniu doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust. 3
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum JB,
pomimo ze uczestnicy Konsorcjum JB oraz Konsorcjum GB zawarli porozumienie majgce na

celu zaktdcenie konkurenciji.

Konsorcjum JB poprzez prébe wycofania sie z udziatu w postepowaniu, pomimo tego, ze
jego oferta mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i pomimo wptacenia 1.000.000 ztotych
wadium, dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwarzato to warunki dla wyboru oferty Konsorcjum
GB, ktorego spotka zalezna byta gtdwnym podwykonawcg Konsorcjum JB. Wymiana
informacji miedzy uczestnikami konsorcjum zostata potwierdzona os$wiadczeniem
Konsorcjum GB z 24 wrzednia 2018 r. Reprezentanci zainteresowanych podmiotéw
z tatwoscig mogli dokonywac¢ ustalen/koordynacji, gdyz relacja podwykonawcza stwarzata im

ku temu pozér formalny.
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Dziatanie Konsorcjum JB w sposob sprzeczny z prawem (art. 84 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych) oraz niezgodnie z dobrymi obyczajami naruszyto interes
Zamawiajgcego, gdyz mogto skutkowacC tym, ze dokona on wyboru oferty mniej korzystnej
z punktu widzenia kryteribw oceny ofert niz oferta Konsorcjum JB. Naruszato to réwniez
interes Odwotujgcego, gdyz konkurowat on z Konsorcjum JB, a konsorcjum to w sposob
sprzeczny z uczciwoscig we wspotzawodnictwie na rynku towarow i ustug oraz niezgodnie
z wymagang rzetelnoscig w konkurencji naruszato interes Odwotujgcego, gdyz w sytuaciji,
w ktorej jedynie te dwa konsorcja stanowity konkurentow Odwotujgcego w postepowaniu,
koordynacja dziatan, w tym rezygnacja z udzialu w postepowaniu (nieuczciwosc¢ Srodka
i celu) zwiekszata — kosztem Odwotujgcego — szanse jednego z uczestnikow porozumienia
na zdobycie zamdéwienia nie dzieki ofercie rzeczywiscie najkorzystniejszej w rozumieniu art.
2 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale wskutek nieuczciwosci zakidcajgcej
dozwolong rywalizacje rynkowg oraz naruszajgcej art. 84 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

W rezultacie, nawet gdyby uznaé, ze nie zostaly wypetnione przestanki w przedmiocie
dopuszczenia sie przez wykonawcow porozumienia majgcego na celu zakidcenie
konkurencji w postepowaniu, to zaniechanie odrzucenia oferty naruszyto art. 89 ust. 1 pkt
3i8wzw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1

i art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy powiadomit Zamawiajgcego o powigzaniach kapitalowych miedzy kluczowym
podwykonawcg Konsorcjum JB a uczestnikiem Konsorcjum GB pismem z 7 wrze$nia 2018 r.
Na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum JB do wyjasnienia, czy zawarto ono z Konsorcjum GB zmowe przetargowa.
W odpowiedzi na to wezwanie Konsorcjum JB, pismem z 18 wrze$nia 2018 r., podato, ze
przyczyng nawigzania wspotpracy z Optimare Systems GmbH bytlo wycofanie sie
dotychczasowego partnera — firmy Bird Aerosystems — ze wspoipracy przy realizacji
przedmiotowego zamowienia oraz nigdy nie prowadzito jakichkolwiek rozméw z jakgkolwiek
firmag przynalezng do grupy kapitatowej AERODATA Group na temat warunkow, na jakich
sktadana bedzie przez niego oferta.

Oswiadczenia Konsorcjum JB sg przemilczajgce i nie polegajg na prawdzie. Po pierwsze,
przemilczajg w swej tresci powigzania osobowe pomiedzy kluczowym podwykonawcag
Konsorcjum JB a uczestnikiem Konsorcjum GB. Po drugie, ograniczajg sie wyfgcznie do
etapu poprzedzajgcego ztozenie oferty, a zawarcie albo zrealizowanie porozumienia
dyskwalifikujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia nie musi mie¢ miejsca przed
ztozeniem oferty, ale moze roéwniez nastgpi¢ lub zosta¢ wykonane w toku postepowania

0 udzielenie zamodwienia, na przyktad przy ponownym wnoszeniu wadium na nowy termin
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zwigzania ofertg, a wiec w czasie, kiedy Konsorcjum JB usitowato wycofaé sie
z postepowania. Nastepnie, gdyby rzeczywiscie firma Bird Aerosystems oznajmita
Konsorcjum JB, Ze nie bedzie w stanie podjg¢ sie kompletnej integracji systemu
i podwykonawstwa tej czesci zamowienia i wycofata sie z realizacji zamowienia, to zapewne
nie bytaby podwykonawcg w ofercie Ceska leteska servisni a.s. Po czwarte, gdyby
prawdziwe bylo zapewnienie Konsorcjum JB, Ze nie byto zadnych ,rozméw czy konsultacji”
miedzy Konsorcjum JB a Aerodata AG, to ta ostatnia nie bytaby w stanie podac¢ tak
szczegdtowych warunkéw oferty Konsorcjum JB, jak uczynita to w piSmie z 24 wrze$nia 2018
r.

Konsorcjum JB w dacie sktadania wyjasnien nie wiedziato, ze Zamawiajgcy bedzie ponawiac
zapytania do Konsorcjum GB o powigzania osobowe miedzy Optimare Systems GmbH
a Aerodata AG i ta ostatnia wyjawi, ze jednak posiada wiedze o warunkach oferty
Konsorcjum JB, ale w niczym to nie umniejsza stopnia zawinienia po stronie Konsorcjum JB
w przemilczaniu oraz dostarczaniu Zamawiajgcemu informacji niepetnych, co zapobiegto
wykluczeniu Konsorcjum JB z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty.

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz

art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych jest zasadny.

W toku postepowania odwotawczego KIO 1332/18 Konsorcjum JB przyznato, ze
zaoferowany samolot jeszcze nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia, ale zostanie do nich dostosowany (Zamawiajgcy nie wymagat juz gotowego
produktu). Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia Zamawiajgcy wymagat,
aby:

* instrukcja uzytkowania w locie, instrukcje obstugi technicznej, instrukcje obstugi na czesci
i podzespoty, instrukcje czesci i podzespotéw podlegajgcych obstugom biezgcym
i okresowym zostaty dostarczone Zamawiajgcemu na trzy miesigce przed planowang datg
dostawy samolotow z wyposazeniem dodatkowym (zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia — szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia, rozdziat || wymagania
techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1 podpunkt 6 punkt c,

» dostawa samolotu powinna by¢ ukonczona najpdzniej do 1 pazdziernika 2020 r. i nie
wczesniej niz 1 lutego 2018 r. (rozdziat VI punkt 1),

* czas lotu (tgczny czas pracy) silnikéw i Smigiet nie moze przekracza¢ 50 godzin na silnik
i 50 godzin na kazde smigto (z wytgczeniem operacji na ziemi), od rozpoczecia produkcji, do
pierwszego dostarczenia Zamawiajgcemu w celu przetestowania. Podobnie, tgczny czas lotu
kazdego pfatowca nie powinien przekracza¢ 50 godzin/ptatowiec, od poczatku produkcji do
pierwszej dostawy do Zamawiajgcego, w celu przetestowania (odpowiedz na pytanie 55.

wyjasnien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia),
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» 50 godzin lotu ogdtem miato wystarczyé do przeprowadzenia wszystkich wymaganych
lotow testowych i lotéw wymaganych w celu zmiany bazy samolotu (odpowiedZz na pytanie
50. wyjasnien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia),

+ certyfikacjia do lotow w przewidywanych i istniejgcych warunkach oblodzenia (loty
w znanych warunkach oblodzenia) dotyczyta kazdego samolotu z zainstalowanym
wyposazeniem dodatkowym (odpowiedZz na pytanie 51. wyjasnien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia),

* wymagane byly samoloty nowe, wyprodukowane nie wczesniej niz w roku 2018, ale
wymieniony w tym wymaganiu rok okresla czas, w ktorym samoloty zostaty ostatecznie
zmontowane przez producenta, w ich ,wersji podstawowej’, tzn. przed montazem
i wbudowaniem wyposazenia dodatkowego, wymienionego w szczegotowym opisie
przedmiotu zamoéwienia. Silniki i $migta winny by¢é nowe, wyprodukowane nie wczesniej niz
w roku 2015. Wymaganie to dotyczylo roku, w ktérym kazda z czesci silnika
i Smigta zostata wbudowana w kadtub, tworzgc integralng catos¢,

« w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — szczegodtowy opis
przedmiotu zamowienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu) punkt 1.
podpunkt 5. tiret 8., okreslono, ze maksymalny czas lotu samolotu powinien by¢ nie krétszy
niz (minimum) 5 godzin 30 minut lotu (z predkoscig ekonomiczng w zaméwionej konfiguracii)
+ 30 minut rezerwy (przy minimalnym udzwigu wynoszgcym 950 kg), przy catkowitym czasie
lotu wynoszacym przynajmniej 6 godzin,

* w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 3. tiret 9. okreslono, ze samolot powinien posiada¢ certyfikowany system
oddechowy dla przynajmniej (minimum) 5 oséb (w tym 2 pilotéw, 2 operatoréw pulpitu
i 1 technika poktadowego) umozliwiajgcy przeprowadzenie lotu na wysokosci
przekraczajgcej 11.000 stop, w czasie przynajmniej 3 godzin (w przypadku samolotu
niewyposazonego w kabine ci$nieniowg),

* w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia — szczegoétowy opis
przedmiotu zaméwienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 5. tiret 5., okreslono, ze putap uzyteczny samolotu powinien wynosi¢ przynajmniej
(minimum) 20.000 stop,

* w zafgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — szczegotowy opis
przedmiotu zaméwienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 4. tiret 16. okreslono, ze samolot (awionika) powinien by¢ wyposazony w liczniki
godzin pracy silnika.

Uzyskanie rozszerzenia Certyfikatu Typu EASA lub FAA dla modyfikacji (w szczegodlnosci

tych o kluczowym znaczeniu) dotyczacych komponentéw krytycznych dla bezpieczenstwa
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i parametrow eksploatacji, takich jak silniki, konstrukcja skrzydet, awionika jest czasochtonne
z uwagi na koniecznosé¢ odbycia wymaganych testéw na ziemi i w powietrzu.

Z uwagi na ograniczenie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia liczby godzin lotu do
50, dotyczgce ptatowca, silnika i Smigiet, loty testowe wymagane dla certyfikacji w przypadku
istotnej modyfikacji powinny by¢é przeprowadzone przynajmniej z uzyciem innego
egzemplarza samolotu niz zaoferowany, pochodzgcego z tej samej serii produkcyjnej;
niedozwolona jest sytuacja, w ktérej oba samoloty zostatyby dostarczone Zamawiajgcemu.
Z przepisow wynika, ze samolot wykorzystywany dla celow certyfikacji (moze to byC takze
prototyp lub egzemplarz pokazowy) musi zostaé zarejestrowany przez Wiadze Lotnictwa
Cywilnego pod nadzorem EASA oraz musi posiada¢ pozwolenie na loty wymagane
w zwigzku z przyznaniem Dodatkowego Certyfikatu Typu (STC — Supplementary Type
Certificate) lub rozszerzenia Certyfikatu Typu (TC — Type Certificate) obejmujgcego takie
modyfikacje.

Gdyby Konsorcjum JB zaoferowato samolot L410, co do typu ktérego trwatyby
Zaawansowane dziatania, umozliwiajgc terminowe dostarczenie dokumentaciji, o ktérej mowa
w zalgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — szczegdtowy opis
przedmiotu zaméwienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 6. lit. ¢ oraz terminowe dostarczenie samolotdw wraz z wyposazeniem
dodatkowym, to samolot taki powinien by¢ juz zarejestrowany w EASA z nadanym numerem
aplikacji i datg STC. Wediug stanu na dzien wnoszenia odwotania taki samolot nie zostat
zarejestrowany.

Zgodnie z Certyfikatem Typu EASA (Nr EASA.A.026 dla L410, wydanie 26. z 22 sierpnia
2018 r.) oraz wykazem zaaprobowanego wyposazenia przedstawionym w dokumencie
Do0-L410-3200.0; zaden z wariantéw L410 (L410 420/L410 UVP-E20/L410NG) nie posiada
wskaznika godzin pracy silnika. Fakt ten zostat przyznany przez Konsorcjum JB w toku
sprawy KIO 1332/18.

Zgodnie z regulacjami EASA i FAA wszelkie modyfikacje dotyczgce elementow/systemow
krytycznych dla bezpieczenstwa, takich jak silnik, awionika, powierzchnie kontrolne itp.
klasyfikowane sg jako ,istotne zmiany”, tzn. zmiany majgce bezposredni wptyw na osiagi
samolotu i jego zdatnos¢ do lotu. Moze sie wydawac, iz zamontowanie wskaznika godzin
pracy silnika jest kwestia bagatelng i przypomina zamontowanie licznika w samochodzie, ale
w lotnictwie jest to kwestia o zupetnie innej wadze z uwagi na wzgledy bezpieczenstwa
zwigzane z niezawodnoscig silnika oraz wykluczeniem ryzyka katastrofy wskutek nawet
,bagatelnych” przeoczen. Wbudowanie wskaznika godzin pracy silnika moze byc¢
zrealizowane przez zainstalowanie pewnych sensoréow w silniku, oraz/lub w systemach

pomocniczych silnika (paliwo, olej).
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Z uwagi na znaczenie silnika dla bezpieczenstwa lotu kazda modyfikacja samego silnika
wymaga przeprowadzenia w pewnym zakresie ponownej certyfikacji samego silnika lub
zastgpienia go silnikiem innego typu. Z tego powodu, jezeli operacja taka nie ma byc
przeprowadzona, konieczne jest zainstalowanie nowych sensorow i przyrzgdéow. Wymaga to
wykonania pewnych czynnosci z zakresu projektowania technicznego, takich jak
poprowadzenie nowych tras, wywiercenie nowych otworéw w $cianie ogniochronnej, ktéra
nastepnie musi by¢ uszczelniona itp. W kazdym przypadku niezbedne jest takze
przeprowadzenie testow certyfikacyjnych, takich jak test bezpieczenstwa lotu, EMI, funkciji,
oraz HMI itp. Wymaga to rowniez aktywnego zaangazowania EASA lub FAA w czynnosci
techniczne, ktérych przeprowadzenie jest czasochtonne.

Zgodnie z Certyfikatem Typu EASA (Nr EASA.A.026 dla L410, wydanie 26. z 22 sierpnia
2018 r.) punkt 10. akapitu E Ill. ,Charakterystyki techniczne i ograniczenia eksploatacyjne”
platftorma L410 UVP E-20 charakteryzuje sie maksymalnym putapem uzytecznym
wynoszgcym 14.000 stép (4200 m), co oznacza, ze ten wariant L410 nie spetnia wymagania
przetargu. Dla zapewnienia jego zgodnosci wymagane jest wprowadzenie istotnych zmian,
takich jak ulepszenie/zmiana silnika, konstrukcji skrzydet i instalacji podawania tlenu.

Zaden z wariantow/typow L410 nie posiada réwniez kabiny ci$nieniowej. Wydajno$é
przenosnej instalacji dostarczania tlenu wymaga osobnego potwierdzenia, czy jest ona
odpowiednia do spetnienia wymogu lotu na putapie ponad 11.000 stop, trwajgcego
przynajmniej 3 godziny. Dodatkowo wymaga ona ulepszenia dla zapewnienia lotéw na
duzych wysokos$ciach, z uwzglednieniem wymogu 6-godzinnego lotu, ktéry prawdopodobnie
mozliwy jest tylko na duzych wysokos$ciach.

Ponadto, zgodnie z informacjami dostepnymi na stronie internetowej producenta oraz
w instrukcji uzytkowania w locie L410 UVP E-20, maksymalny czas lotu samolotu
w podstawowej ,czystej” konfiguracji wynosi 5,1 godzin. Z tego powodu samolot tego typu
nie jest w stanie spetni¢ wymogu 6-godzinnego maksymalnego czasu lotu bez wprowadzenia
istotnych i kluczowych modyfikaciji.

Dodatkowo, w zadnym samolocie L410 nie istnieje obecnie zaden STC z instalacjg radaru
i systemu EO. Oznacza to, ze Konsorcjum JB nie moze naby¢ samolotu ,legitymujgcego sie”
istniejgcym STC i zmuszony jest opracowac go od podstaw.

Ani JB Investments Sp. z 0.0., ani Aero Club Sp. z o. 0., ani tez Optimare Systems GmbH
nie sg producentem samolotu, ani nie posiadajg certyfikatu PART 21 organizacji
projektujgcej. Na znaczenie tego certyfikatu PART 21 wskazuje pismo Konsorcjum GB
z 24 wrzesnia 2018 r. Dlatego tez Konsorcjum JB oraz jego podwykonawca nie sg
uprawnione do wprowadzania modyfikacji lub integracji w samolocie oraz nie mogg uzyskac
odpowiednich aprobat STC od EASA. Optimare Systems GmbH mogtoby zapewne
skorzysta¢ z pomocy spétki matki — Aerodata AG, ktora posiada ten certyfikat, ale bytby to
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jedynie dodatkowy argument potwierdzajgcy zawarcie porozumienia majgcego na celu
zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu oraz pozornos$¢ twierdzen
Konsorcjum JB w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym uzasadniony jest zarzut, ze Konsorcjum JB ziozyto oferte
niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie terminowego
obowigzku dostarczenia dokumentacji, o ktorej mowa w zatgczniku nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia — szczegotowy opis przedmiotu zamowienia, rozdziat Il
wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1. podpunkt 6. lit. c. Uzasadniony jest
rowniez zarzut, ze Konsorcjum JB ztozylo oferte niezgodng z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie terminu dostawy samolotow, ktérej mowa w rozdziale VI
pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W tych okolicznosciach oferta
Konsorcjum JB powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7

ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Niezaleznie od powyzszego przedmiotem oferty Konsorcjum JB jest swiadczenie
niemozliwe, gdyz obejmuje samolot L410, ktéry wymaga takiego dostosowania do wymagan
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, w tym uzyskania certyfikatbw EASA Ilub
rownowaznych, ze nie jest mozliwe dotrzymanie terminu dostarczenia dokumentacji,
o ktorym mowa w rozdziale Il pkt 1. ppkt 6 lit. ¢ zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ani nie jest mozliwe zrealizowanie dostawy najpdzniej do
1 pazdziernika 2020 r. Oznacza to, ze oferta Konsorcjum JB powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku art. 387 § 1

Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych.

Na wypadek nieuznania powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy,
Z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zaniechat wezwania
Konsorcjum JB do wyjasnien w zakresie legitymowania sie uprawnieniami, w tym
certyfikatem EASA PART 21 organizacji projektowej i produkujgcej, a tym w zakresie
wyjasnienia zdolno$ci w zakresie terminowego uzyskania certyfikatbw EASA Ilub
rownowaznych oraz dochowania terminu dostawy, o ktorym mowa w rozdziale VI pkt 1

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Co do Konsorcjum GB Odwotujgcy wskazat, ze uczestnicy Konsorcjum GB oraz Konsorcjum
JB zawarli porozumienie naruszajgce konkurencje, przejawiajgce sie m in. w tym, iz spotka
w 100% =zalezna do uczestnika Konsorcjum GB stanowita gtéwnego i jedynego
podwykonawce Konsorcjum JB w zakresie warunku udziatu w postepowaniu (koncesja na

obrét reglamentowany) i w tym zakresie doszto do niedopuszczalnych uzgodnien, wymiany
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danych oaz przygotowywania ofert z udziatem tych samych oséb fizycznych, a nastepnie
Konsorcjum JB podjeto prébe wycofania swojej oferty, ktéra zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Na tym mogto skorzysta¢ Konsorcjum GB, gdyz to jego oferta mogta
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Pomiedzy Konsorcjum JB a Konsorcjum GB istniaty powigzania polegajgce na tym, ze:

+ spotka Optimare Systems GmbH miata by¢ kluczowym podwykonawcg Konsorcjum JB,
bowiem miata realizowaé cze$¢ zamowienia w zakresie dostawy radaru oraz systemu
obserwacji,

» spotka Optimare Systems GmbH byta spotkg w 100% zalezng od spoétki Aerodata AG,
a spotka Aerodata AG byta uczestnikiem Konsorcjum GB,

» spotka Aerodata AG oraz spotka Optimare Systems GmbH byty reprezentowane przez te
samg osobe, pana S., obie spotki nalezaty do tej samej grupy kapitatowej i byty zarzgdzane
przez te samg osobe,

* pan B. byt jednoczesnie uprawnionym do samodzielnej reprezentaciji spétki Aero Club Sp.
Z.0.0. oraz spotki JB Investments Sp. z 0.0.,

» jakiekolwiek ustalenia, uzgodnienia lub wymiana danych miedzy reprezentantami
Konsorcjum JB i Optimare Systems GmbH byly jednoczesnie ustaleniami, uzgodnieniami
oraz wymiang danych z reprezentantem Aerodata AG, czyli z Konsorcjum GB.

O zawarciu porozumienia naruszajgcego konkurencje zaréwno miedzy wykonawcami
w postepowaniu, jak i na rynku wilasciwym $Swiadczg: po pierwsze, istnienie po stronie
Konsorcjum GB znajomosci warunkow oferty Konsorcjum JB w stopniu szerszym i gtebszym
niz datby sie wyttumaczy¢ analizg tresci oferty Konsorcjum JB, ktérg ztozyto w postepowaniu.
W pismie z 24 wrze$nia 2018 r. Konsorcjum GB wykazato sie wiedzg m.in. o aspektach
finansowania, a takze o tym, rozwigzanie Optimare Sysytems GmbH zaoferowane
Konsorcjum JB zawiera wymienione w tym pisSmie elementy, takie jak konkretne modele
radaru, systemu obserwacji lotniczej, systemu automatycznej identyfikacji jednostek
nawodnych, elementéw komunikacji radiowej, telefonéw satelitarnych, systemow
zarzadzania misjg, dostarczenie dokumentéw kontroli interfejsu, przeprowadzenie szkolenia,
zapewnienie gwarancji. Po drugie, dowodzi tego proba wycofania sie Konsorcjum JB
z postepowania, na ktérej mogtoby skorzysta¢ Konsorcjum GB. Trzecig okolicznoscig
potwierdzajgcg zawarcie porozumienia naruszajgcego konkurencje jest tozsamoS¢ osob
reprezentujgcych poszczegolne spotki, a takze tozsamosS¢ osoOb pracujgcych przy
kluczowych elementach ofert. W pismie z 24 wrzesnia 2018 r. Konsorcjum GB stwierdzito
bowiem, ze nawet jesli doszioby do zmowy pomiedzy Aerodata AG i Optimare Systems
GmbH z powodu w duzej mierze takich samych zasobdw pracujgcych nad ofertami, jak tez
tego samego zarzgdu dla obydwu spotek w osobie pana S., nie miatoby to wptywu na

ostateczne oferty przedstawione przez konkurencyjne konsorcja.
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Z wyjasnien z 24 wrzesnia 2018 r. wynika przede wszystkim obraz relacji na linii uczestnik
konsorcjum — Konsorcjum JB, ale wyjasnienia te zostaty ztozone przez lidera konsorcjum,
ktéry uznat stanowisko Aerodata AG za swoje wiasne stanowisko, a ponadto bytby

bezposrednim beneficjentem uzyskania zaméwienia.

W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajgcy wymagat:

* instrukcja uzytkowania w locie, instrukcje obstugi technicznej, instrukcje obstugi na czesci
i podzespoty, instrukcije czesSci i podzespotow podlegajgcym obstugom biezgcym
i okresowym majg by¢ dostarczone Zamawiajgcemu na trzy miesigce przed planowang datg
dostawy samolotow z wyposazeniem dodatkowym (zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — szczegotowy opis przedmiotu zamdéwienia, rozdziat || wymagania
techniczne (dla kazdego samolotu) punkt 1. podpunkt 6. punkt c,

» dostawa samolotu powinna by¢ ukonczona najpozniej do 1 pazdziernika 2020 r. i nie
wczesniej niz 1 lutego 2018 r. (rozdziat VI punkt 1.),

* czas lotu (taczny czas pracy) silnikéw i Smigiet nie moze przekracza¢ 50 godzin na silnik
i 50 godzin na kazde smigto (z wytaczeniem operacji na ziemi), od rozpoczecia produkcji, do
pierwszego dostarczenia Zamawiajgcemu w celu przetestowania. Podobnie, tgczny czas lotu
kazdego ptatowca nie powinien przekracza¢ 50 godzin/ptatowiec, od poczatku produkcji, do
pierwszej dostawy do Zamawiajgcego, w celu przetestowania (odpowiedz na pytanie 55.),

* 50 godzin lotu ogdtem miato wystarczyé do przeprowadzenia wszystkich wymaganych
lotow testowych i lotéw wymaganych w celu zmiany bazy samolotu (odpowiedz na pytanie
50.),

» certyfikacja do lotdow w przewidywanych i istniejgcych warunkach oblodzenia (loty
w znanych warunkach oblodzenia) dotyczy kazdego samolotu 2z zainstalowanym
wyposazeniem dodatkowym (odpowiedz na pytanie 51.),

* wymagane sg samoloty nowe, wyprodukowane nie wczesniej niz w roku 2018. Wymieniony
w tym wymaganiu rok okresla czas, w ktéorym samoloty zostaty ostatecznie zmontowane
przez producenta, w ich ,wersji podstawowej’, tzn. przed montazem i wbudowaniem
wyposazenia dodatkowego, wymienionego w szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia.
Silniki i $migta winny by¢ nowe, wyprodukowane nie wczesniej niz w roku 2015. Wymaganie
to dotyczy roku, w ktorym kazda z czesci silnika i Smigta zostata wbudowana w kadtub,
tworzagc integralng cato$¢. Czesci sktadowe kazdego ptatowca powinny byé nowe,
wyprodukowane nie wczesniej niz w roku 2015,

« w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — szczegotowy opis
przedmiotu zaméwienia, rozdziat Il wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 5. tiret 8. okreslono, ze maksymalny czas lotu samolotu powinien by¢ nie krotszy

niz (minimum) 5 godzin 30 minut lotu (z predkoscig ekonomiczng w zamowionej konfiguracji)
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+ 30 minut rezerwy (przy minimalnym udzwigu wynoszgcym 950 kg), przy catkowitym czasie
lotu wynoszgcym przynajmniej 6 godzin,

* w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 3. tiret 9. okreslono, ze samolot powinien posiada¢ certyfikowany system
oddechowy dla przynajmniej 5 osob, umozliwiajgcy przeprowadzenie lotu na wysokoSci
przekraczajgcej 11.000 stép, w czasie przynajmniej 3 godzin (w przypadku samolotu
niewyposazonego w kabine cisnieniowa),

* w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — szczegdtowy opis
przedmiotu zaméwienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 5. tiret 5. okreslono, ze putap uzyteczny samolotu powinien wynosi¢ przynajmniej
20.000 stop,

» w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — szczegodtowy opis
przedmiotu zaméwienia, rozdziat || wymagania techniczne (dla kazdego samolotu), punkt 1.
podpunkt 4. tiret 16. okreslono, ze samolot (awionika) powinien by¢ wyposazony w liczniki
godzin pracy silnika.

Zaoferowana przez Konsorcjum GB wersja podstawowa King Air 250 nie spetnia wymagania
MTWO i maksymalnego czasu lotu. Jezeli Konsorcjum GB nawigzuje do juz istniejgcego
140001b MTOW STC (10060862) dla samolotu King Air 250, to jest ono ograniczone
i dotyczy tylko serii BY-249 samolotu B200GT. Zgodnie z wykazem serii Beechcraft rokiem
produkcji/sprzedazy serii BY-249 jest rok 2015. Poniewaz zgodnie z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia samolot powinien by¢ nowy, wyprodukowany
nie wczesniej niz w roku 2018, ten STC nie nadaje sie do wykorzystania w niniejszym
zamoéwieniu. Natomiast gdyby Konsorcjum GB planowato ubiegac sie o STC dla zwiekszenia
140001b MTOW w samolocie King Air 250, to musiatoby odnosi¢ sie¢ do nowej serii
samolotéow B200GT (King Air 250) produkowanych po roku 2018. Jednakze wprowadzenie
modyfikacji polegajgcych na dostosowaniu samolotu takiego jak zaoferowany do wymagan
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest skomplikowane technicznie, czasochtonne
oraz wymaga gtebokiej rewizji / ponownej weryfikacji przez EASA, co wigze sie z odbyciem
dodatkowych lotbw w ramach testéw weryfikacyjnych (zwigkszenie godzin lotu), co
niewatpliwie spowoduje dodatkowe przekroczenie wymaganego limitu 50 godzin lotu.

W rezultacie uzasadniony jest zarzut, ze Konsorcjum GB ztozyto oferte niezgodng z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie obowigzku terminowego
dostarczenia dokumentacji, o ktorej mowa w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia — szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia, rozdziat Il wymagania
techniczne (dla kazdego samolotu) punkt 1. podpunkt 6. lit. c. Uzasadniony jest rowniez

zarzut, ze Konsorcjum GB ztozyto oferte niezgodng z tresciag specyfikaciji istotnych warunkow
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zamowienia w zakresie terminu dostawy samolotéow, o ktérej mowa w rozdziale VI pkt 1.
specyfikacji istothych warunkow zaméwienia. W tych okolicznosciach oferta Konsorcjum GB
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Niezaleznie od powyzszego przedmiotem oferty Konsorcjum GB jest $wiadczenie
niemozliwe, gdyz obejmuje samolot KA-250, ktéry wymaga takiego dostosowania do
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym uzyskania certyfikatow EASA
lub rownowaznych, ze nie jest mozliwe dotrzymanie terminu dostarczenia dokumentacii,
o ktorym mowa w rozdziale Il pkt 1 ppkt 6 lit. ¢ zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia ani nie jest mozliwe zrealizowanie dostawy najpozniej do
1 pazdziernika 2020 r. Oznacza to, ze oferta Konsorcjum GB powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku art. 387 § 1

Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy podtrzymat swoje wczesniejsze stanowisko oraz wniést o:

1. Oddalenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7
ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych polegajgcego na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum JB z powodu
rzekomego niespetnienia przez konsorcjanta Aero Club Sp. z 0.0. wymogu okreslonego
w rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i nieprzedtozenia
dokumentu koncesji na obrét wyrobami i technologiami o przeznaczeniu wojskowym.
Zgodnie z rozdziatem VIl pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia o udzielenie
zamoOwienia moze sie ubiega¢ wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce uprawnien do prowadzenia dziatalnosci zawodowej w zakresie dostawy systemu
obserwaciji lotniczej i radaru poszukiwawczego 360°. Zamawiajgcy wskazat, ze uzna, ze
wykonawca posiada wymagane przepisami prawa uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci
zawodowej jezeli wykonawca z terytorium RP (w przedmiotowej sprawie z takim mamy do
czynienia) wykaze, ze posiada uprawnienia, o ktérych mowa w ustawie z dnia 22 czerwca
2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym i przepisach wykonawczych wydanych na jej podstawie,
w zakresie okreslonym w pozycji WT VIIl ust. 1, ust. 2, ust. 4 pkt 1, 2, 4, 71 9 zatgcznika nr 2
do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 roku w sprawie rodzajow broni
i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na

ktorych wytwarzanie i obroét jest wymagana koncesja.
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Wymagana koncesja miata umozliwiaé dostawe dwoéch samolotow wielosilnikowych —
turbinowych do wykonywania zadan nad obszarami morskimi. Musiata zatem dotyczy¢
prowadzenia dziatalnosci dotyczacej ,obrotu” wyrobami i technologig.

Zamawiajgcy w zadnym punkcie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ani
w odpowiedziach na zadawane pytania nie przesadzit o zakazie zatrudnienia
podwykonawcéw w zakresie zabudowy systemu, radaru oraz dostosowania ptatowca do
montazu sktadnikéw wyposazenia dodatkowego. Tym samym planowane wykorzystanie do
wykonania tych czynnosci podwykonawcy jest dopuszczalne i w okolicznosciach niniejszej
sprawy zasadne.

Konsorcjum JB, w sktad ktérego wchodzi wykonawca krajowy Aero Club Sp. z o.0.
przedtozyto dla potwierdzenia oswiadczenia ztozonego w dokumencie JEDZ dokument
koncesiji nr B-040/2013 wraz z decyzjg nr 2 z 10 czerwca 2014 r. Tym samym Konsorcjum
JB spemito wymog okreslony w rozdziale VII punkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Z przedstawionych dokumentéw koncesyjnych wynika uprawnienie Aero Club
Sp. z 0.0. do prowadzenia dziatalnosci w zakresie obrotu wyrobami i technologiami
okreslonymi w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia od WT Il do WT Xlll ust. 1i 2. Tym samym
zakres koncesji obejmuje wymagany przez Zamawiajgcego obrot w zakresie pozycji WT VIII.
Z tego powodu Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, aby ZzadacC jakiegokolwiek
dodatkowego wyjasnienia czy przedtozenia innych dokumentow.

Nieprawdziwe jest twierdzenie Odwotujgcego o sprzecznosci ziozonych przez JB
o$wiadczen. Powotywane pismo z 18 wrzesnia 2018 r. stwierdza jedynie, ze podwykonawca
— firma Optimare Systems GmbH bedzie dokonywaé: ,zabudowy systemu, radaru oraz
dostosowania pftatowca do montazu sktadnikow wyposazenia dodatkowego”. Powotywany
w pismie z 28 wrzesnia 2018 r. zakres czynnosci Optimare Systems GmbH, majacy dotyczyé
zakupu radaréw poszukiwawczych, czy zakupu systeméw obserwacji lotniczej nie stoi
w sprzecznosci z faktem, ze na obrét tymi wyrobami koncesje posiada konsorcjant Aero Club
sp. z 0.0.

2. Oddalenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust.
3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ze wzgledu na rzekome zawarcie
porozumienia naruszajgcego konkurencje.

Odwotujgcy podnosi, ze Konsorcjum JB powinno zosta¢ wykluczone z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym
przepisem wykonawca podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, jesli wraz z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, co zamawiajgcy jest

w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkow dowodowych.
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Zarzut ten powinien by¢ odrzucony, wzglednie pominiety, z uwagi na fakt jego sformutowania
po uptywie terminu przewidzianego w art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Odwotujgcy miat mozliwos¢ postawienia powyzszego zarzutu w terminie 10 dni liczgc od
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktore Zamawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej 26 czerwca 2018 r. i tego samego dnia przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu. Po wyborze oferty najkorzystniejszej, zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zatgczniki do protokotu postepowania zawierajgce oferty sg jawne
i jako takie byly dostepne Odwotujgcemu. W ofercie Konsorcjum JB wskazato jako
podwykonawce firme Optimare Systems GmbH. Nie jest tajemnicag, ze firma ta nalezy do
grupy kapitatowej Aerodata Systems, czionkiem ktorej jest jeden z konsorcjantow
Konsorcjum GB. Informacje te sg powszechnie dostepne i jako takie mogty by¢ powotane
w stosownym terminie. Odwotujgcy zaniechat wniesienia odwotania z powodu ewentualnej
zmowy wykonawcow w wymaganym przez ustawe terminie, pomimo ze od pierwotnego
rozstrzygniecia postepowania nie jest to okolicznos¢ nowa, co mogtoby uzasadniac
argumentacje o zachowaniu terminu na wniesienie odwotania od nowych zdarzeh.
W obecnej chwili Odwotujgcy podnosi zarzut spézniony i na dodatek poparty jedynie
spekulacjami. Sam fakt, ze by¢ moze dopiero aktualnie Odwotujgcy powzigt takg informacje,
nie uzasadnia przywrocenia terminu na wniesienie odwotania w tym zakresie.

Jak wskazuje TSUE ,aby oceni¢ to, czy dana forma wspétpracy miedzy przedsiebiorstwami
jest ze swej istoty szkodliwa dla normalnego funkcjonowania gry rynkowej, zgodnie
z orzecznictwem przypomnianym w pkt 53 niniejszego wyroku, nalezy uwzgledni¢ przy tej
ocenie wszystkie majgce znaczenie czynniki, biorgc przy tym w szczegoélnosci pod uwage
istote rozpatrywanych ustug oraz rzeczywiste warunki funkcjonowania rynkéw, a takze ich
strukture, umieszczajgc wszystkie te czynniki w kontekscie gospodarczym czy tez prawnym,
w ktéry wpisuje sie ta forma wspétpracy; nie ma przy tym znaczenia to, czy dany czynnik
dotyczy rynku wiasciwego.” Natomiast w niniejszej sprawie Zamawiajgcy, na gruncie normy
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych, jest zobowigzany do wykluczenia
wykonawcy, ktory zawart porozumienie majgce na celu lub skutkujgce zaktdéceniem
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ale tylko
w wypadku, jezeli jest on w stanie wykazac te okolicznos¢ za pomocg stosownych Srodkow
dowodowych. Wytgcznie zatem w takich okolicznosciach mozna by w postepowaniu czynic
Zamawiajgcemu zarzut naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zamawiajgcy tymczasem nie dysponuje tutaj, i nie moze dysponowac, zadnymi dowodami.
Sam fakt, ze podwykonawca jednego z konsorcjantéw nalezy do grupy kapitatowej, do ktorej
rowniez nalezy cztonek drugiego z konsorcjantow nie moze stanowiC takiego dowodu.
Rowniez fakt, ze prezesem spotki podwykonawczej jest ta sama osoba, ktoéra jest prezesem

spotki wchodzgcej w sktad konkurencyjnego konsorcjum, takiego dowodu nie tworzy.
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Dlatego Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami prawa, a zarzuty odwotania sg
bezzasadne.

Orzekanie przez lzbe w zakresie zarzutu dotyczgcego oceny zachowania cztonkow
konsorcjow w zwigzku z ich udziatem w postepowaniu moze mie¢ miejsce jedynie w sytuaciji,
w ktérej Odwotujgcy przedstawitby dowody jednoznacznie wykazujgce, ze oba konsorcja
zawarty antykonkurencyjne porozumienie.

W orzecznictwie podnosi sie, ze ,podstawa faktyczna domniemania zmowy przetargowej
musi uprawnia¢ do wniosku, ze wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu,
a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego. Jednoczesnie
podkredla sie, ze nie jest wystarczajgce wykazanie, ze wniosek o zaistnieniu zmowy jest
tylko jednym z mozliwych wnioskéw wyprowadzonych z udowodnionych okolicznosci.
Powyzsze stanowisko oznacza w istocie, ze przedstawione dowody poszlakowe muszg
stanowi¢ pewien zbior faktéw, z kiorych tgcznie mozna wyprowadzi¢ jeden tylko wniosek
— 0 zmowie przetargowej, za$ inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych
faktow muszg zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego. Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawow nieuczciwej
konkurencji i o ile nie sposéb wymagac¢ od wykonawcy dowodow bezposrednich na fakt
zaistnienia zmowy, to jednak dowody poszlakowe muszg by¢ na tyle silne, by dawaly
podstawe tylko do tego jednego wniosku.

Zawarcie porozumienia antykonkurencyjnego rozpatrywane jest w kontekscie celu i skutku,
jaki wywoltuje na rynku wiasciwym. Tymczasem udziat w niniejszym przetargu Konsorcjum
JB i Konsorcjum GB nie wptyngt na ograniczenie konkurencji pomiedzy wykonawcami.
W przetargu wzieto udziat 7 wykonawcéw. Oba konsorcja oferujg rozne samoloty majgce
rézne premiowane przez Zamawiajgcego w kryteriach rozwigzania: Konsorcjum JB oferuje
samolot marki LET Aircraft Industries typu L410, a Konsorcjum GB samolot marki Textron
Aviation Beechcraft KA 250. Z tej rdéznicy platform samolotowych wynika réznica
w zaoferowanych cenach ofertowych. Zaoferowane na obu samolotach wyposazenie
dodatkowe bazuje na takich samych rozwigzaniach. Firma Bromma Air zaoferowata samolot
Beechcraft KA 250 EP z prawie identycznym rozwigzaniem w zakresie wyposazenia
dodatkowego, jak oba kwestionowane konsorcja. Elementy tego wyposazenia, takie jak
system obserwaciji lotniczej, wystepujg réwniez w ofercie Ceska leteska servisni as. Z kolei
firma Aerocare Aviation Servieces oferuje identyczny samolot jak firma Bromma Air
z elementami wyposazenia dodatkowego identycznymi jak w ofertach Konsorcjum JB,
Konsorcjum GB, Bromma Air czy Ceska leteska servisni as. W ofercie Konsorcjum
Parasnake wystepuje identyczny, jak w pozostatych ofertach, system obserwacji lotniczej.
Sposrod ztozonych 7 ofert, pierwotnie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum

Parasnake. Na tym etapie Zamawiajgcy nie uznat za najkorzystniejszg ani oferty Konsorcjum
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JB, ani Konsorcjum GB. Na te czynnos¢ nie ziozyto odwofania zadne z konsorcjéw
posgdzanych obecnie o zmowe przetargowg. Gdyby istotnie konsorcjanci ci zawarli
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, z pewnoscig sktadaliby odwofania od
decyzji Zamawiajgcego, probujgc uzyska¢ zaméwienie.

Przystepujgc do wykonania wyroku z 22 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie pismem
z 31 sierpnia 2018 r. m.in. do Konsorcjum JB, powotujgc sie na art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni. Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat w tresci wezwania, ze w przypadku wyrazenia
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, zwraca sie 0 wniesienie wadium.
4 wrzesnia 2018 r. Konsorcjum JB wyrazito zgode na bezwarunkowe przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni i zobowigzato sie do wniesienia wadium w terminie do 7 wrzes$nia
2018 r. Oswiadczenie powyzsze zostato ztozone w dopuszczonej w postepowaniu dla
komunikaciji, tj. oswiadczenia drogg telefaksowa. 6 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy otrzymat
informacje o zaksiegowaniu operacji przelewu srodkéw z konta JB Investments Sp. z o.0.
tytutem wniesienia wadium w kwocie 1.000.000 zi, a nastepnego dnia powyzsza kwota
zostata zaksiegowana na rachunku Zamawiajgcego. 6 wrzesnia 2018 r. Konsorcjum JB
przekazato dodatkowo pismo o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
takze w formie pisemnej. Co prawda 7 wrzesnia 2018 r. przestato pismo wyrazajgce
rezygnacje z uczestnictwa w postepowaniu, jednakze jeszcze tego samego dnia odwotato te
rezygnacje, potwierdzajgc przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o wymagane 60 dni.
W tresci tego pisma, jako dodatkowy argument za potwierdzeniem przediuzonego wczesniej
terminu zwigzania ofertg, podato mozliwg utrate wadium. Dodatkowo pismem z 13 wrzesnia
2018 r. potwierdzito ponownie tres¢ odwiadczenia z 6 wrzesnia 2018 r. w zakresie zgody na
przedituzenie zwigzania oferta.

Odwotujgcy w probie wycofania ztozonego oswiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg
upatruje czynu nieuczciwej konkurencji i zmowy przetargowej, co jest nieuzasadnione.

Co do wptywu oferty firmy Optimare Systems GmbH na warunki oferty Konsorcjum JB —
zarzut w tym zakresie réwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Formalnie brak jest
przestanki do wykluczenia wykonawcow znajdujgcych sie w sytuacji takiej, jak oba konsorcja,
w zwigzku z faktem, Zze nie mamy do czynienia z niedozwolonym przypadkiem powigzan
pomiedzy wykonawcami. Rozstrzygajgcym zatem jest zbadanie i ocena konkretnych
okolicznosci, w ktorych dziataty oba konsorcja.

Podwykonawca Optimare Systems GmbH odpowiada w ofercie Konsorcjum JB jedynie za
dostawy czesci wyposazenia specjalnego samolotu i nie ma wplywu ani wiedzy o cenie
koncowej oferty, platformy powietrznej (samolotu) jaka bedzie zaoferowana, a dodatkowo nie
ma informacji o cenie zakupu i marzy wykonawcy ani innych warunkach sktadanej przez

Konsorcjum JB oferty. Zawarcie wstepnego porozumienia podwykonawczego z firmg
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Optimare Systems GmbH nie doprowadzito do wyeliminowania czy ograniczenia konkurencji,
réwniez ze wzgledu na to, ze podwykonawca wystepuje jako dostawca systemu zarzgdzania
misjg i czujnikéw do samolotu L410, podczas gdy Konsorcjum GB oferuje rozwigzanie oparte
o platforme samolotu King Air B200 GT w potgczeniu z systemem zarzgadzania misjg
AeroMission i czujnikami optycznymi i elektronicznego nadzoru firmy Aerodata. Tym samym
obie firmy oferujg w ramach réznych konsorcjéw inne rozwigzania, co nie moze pozwoli¢ im
na jakgkolwiek potencjalng zmowe w zakresie warunkow ofertowych.

Za jedyny dowdd na rzekomg zmowe stuzy Odwotujgcemu fakt wskazania w pismie
Konsorcjum GB z 28 wrzesnia 2018 r. zakresu ustug oferowanych przez Optimare Systems
GmbH na rzecz Konsorcjum JB. Ocena tresci tego pisma musi nastgpi¢ z uwzglednieniem
okolicznoéci, w jakich zostato ztozone. Byto to trzecie z kolei pismo wyjasniajgce, sktadane
w odpowiedzi na kolejne wezwania, w ktérych Zamawiajgcy domagat sie wskazania
wszystkich okolicznosci towarzyszacych ztozeniu ofert. Konsorcjum GB zostalo zmuszone
przez Zamawiajgcego do ustalenia zakresu i tresci oferty podwykonawczej celem oceny jej
wptywu na ewentualne zaktdcenie konkurenciji.

Fakt reprezentowania spotki Optimare Systems GmbH oraz Aerodata AG przez te samg
osobe nie dowodzi niczego, bowiem osoba ta co najwyzej teoretycznie mogtaby miec
informacje o czesci ceny oferty skltadanej przez Konsorcjum JB. W praktyce jednak osoba ta
nie moze wiedzie¢, czy cena zaoferowana przez nig jako podwykonawce nie zostanie
powiekszona w tej czedci o marze i jak wysoka moze by¢ taka marza. Poza tym, jako
podwykonawca, nie jest dopuszczona do budowy catej oferty i nie ma zadnych informac;ji
o strukturze oferty, poza tymi, ktére sama przekazuje. Znajomos¢ tresci oferty
podwykonawczej w okolicznosciach sprawy, gdy potencjalna cena tej oferty stanowi jedynie
niewielkg czesc globalnej ceny oferty i nie wptywa w Zaden sposob na przyznanie punktéw
w kryteriach oceny ofert, nie moze by¢ postrzegana nawet posrednio jako uzgodnienie
warunkow ofert.

Konsorcja JB oraz GB zlozyly oswiadczenia, ze nie doszto miedzy nimi do jakiejkolwiek
zmowy, co potwierdza prawidtowos$c¢ ztozonych ofert.

Dodatkowo oferta Konsorcjum JB jest ofertg drozszg niz oferta Konsorcjum GB o ponad 1,2
min ztotych, cho¢ korzystniejszg w rankingu ofert z uwagi na pozostate kryteria oceny ofert.
3. Odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.
3 i ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych polegajacego na rzekomej niezgodnosci
tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, wzglednie pominiecie zarzutu
przy orzekaniu, ewentualnie o oddalenie odwotania.

Zgodnie z rozdziatem XVI specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis kryteriow
z podaniem ich znaczenia i sposobu oceny ofert” ust. 2 ppkt 3 Zamawiajgcy miat udzieli¢

zamowienia wykonawcy, ktorego oferta odpowiada wszystkim wymaganiom okreslonym
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w ustawie i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zostanie oceniona jako
najkorzystniejsza w oparciu o podane kryteria oceny ofert.

Zamawiajgcy pierwotnie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i oceny ofert 26 czerwca
2018 r., informujgc o tym fakcie wszystkich uczestnikéw postepowania. W piSmie o wyborze
oferty najkorzystniejszej, zamieszczonym tego samego dnia na stronie internetowej oraz
przestanym do wszystkich uczestnikbw postepowania, zawart streszczenie oceny
i poréwnania ztozonych ofert wraz z punktami przyznanymi poszczegolnym ofertom.
Odwotujgcy otrzymat 91,80 pkt, natomiast Konsorcjum JB otrzymato 99,33 pkt. Na czynno$¢
te zostato ztozone przez Odwotujgcego odwotanie, w ktorym Odwotujacy sformutowat szereg
zarzutow o charakterze technicznym i formalnym. Wszystkie zarzuty techniczne zostaty
oddalone, uwzgledniono jedynie zarzuty formalne. W konsekwencji, w wyroku z 22 sierpnia
2018 r., KIO nakazata powtérng oceny ofert w zwigzku z uwzglednieniem zarzutow
formalnych odwotania, a nie w zakresie dotyczgcym niezgodnosci ktérejkolwiek z ofert
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Izba w catosci oddalita zarzuty
Odwotujgcego, ktore zmierzaty do odrzucenia kwestionowanych ofert, w tym
w szczegolnosci oferty Konsorcjum JB z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W wyniku wykonania wyroku Zamawiajgcy
wykluczyt Konsorcjum Parasnake oraz innych wykonawcéw z uwagi na nieprawidtowe
wniesienie wadium oraz powtorzyt ocene ofert przydzielajgc na nowo punkty wykonawcow
z pominieciem wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone.

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego nie przywracajg termindw na wniesienie odwotania
w zakresie niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum JB ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, nakazanie powtdrnej oceny ofert dotyczy bowiem jedynie wykonania takich
czynnosci, jakie sg niezbedne do wykonania wyroku.

Zamawiajgcy podkreslit tozsamos¢ zarzutéw dotyczgcych podstaw odrzucenia oferty
Konsorcjum JB z zarzutami podnoszonymi w odwotaniu w sprawie KIO 1332/18, cho¢ tresc
tej oferty nie ulegta zmianie od uptywu terminu sktadania ofert, tj. 23 kwietnia 2018 r.
Zamawiajgcy nie wyjasniat tresci tej oferty, nie poprawiat w niej jakichkolwiek omytek, nie
wzywat do ztozenia ani nie uzupetniat dokumentow przedmiotowych ktére mogtyby miec
wptyw na istnienie podstawy do odrzucenia tej oferty. Uzasadnia to odrzucenie tych zarzutow
lub pominiecie w orzekaniu z powodow, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ewentualnie oddalenie jako bezzasadnych.

4. Oddalenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust.
3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w stosunku do Konsorcjum GB ze wzgledu na

rzekome zawarcie porozumienia naruszajgcego konkurencje — z argumentacjg jak powyzej.

29



5. Odrzucenie, pominiecie przy orzekaniu, ewentualnie oddalenie odwotania w zakresie
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych polegajgcego na rzekomej niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum GB ze
specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia — z argumentacjg jak powyze;.

Zamawiajgcy wskazat, ze biegli nie posiadajg dostepu do tajemnicy handlowej firm, w tym
najnowszych rozwigzan technologicznych i integracyjnych tej firmy, jak tez do dokumentacji
technicznej i certyfikacyjnej projektu objetego ofertg. Wobec powyzszego opinia biegtego
moze by¢ bardzo subiektywna i przygotowana jedynie na podstawie ogodlnie dostepnych
informacji oraz w zaden sposéb nie bedzie miarodajna. Zarzut dotyczgcy maksymalnej
diugotrwatosci lotu zostat juz skutecznie odparty przez Zamawiajgcego w poprzednim
postepowaniu odwotawczym, w pismach procesowych i wystgpieniach z 20 i 24 lipca oraz 13
sierpnia 2018 r. W ocenie Zamawiajgcego wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego
ma na celu wylgcznie przecigganie procedury odwotawczej, tak, aby postepowanie
przetargowe zostato uniewaznione ze wzgledu na zbyt krétki okres realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Poza tym Odwotujgcy w stosunku do obu konsorcjéw kwestionuje ich prawo do
oceny wiasnych mozliwosci w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia, z czym nic mozna
sie zgodzic.

Oferta Odwotujgcego nie mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza i nie podlegataby
ocenie, poniewaz Zamawiajgcy nie posiada dodatkowych $rodkéw, ktére mogtby
przeznaczy¢ na dofinansowanie przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze praktycznie wszystkie zarzuty techniczne Odwotujgcego
dotyczgce Konsorcjum JB w zakresie zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia samolotéw L410, ich certyfikacji oraz terminowej realizacji przedmiotu
zamoéwienia zostaty juz wczesniej przedstawione przez tego samego Odwotujgcego podczas
poprzedniego postepowania odwotawczego KIO 1332/18, w ktérym Izba oddalita wszystkie
zarzuty techniczne.

Zamawiajgcy nie ma obowigzku wystepowania do Konsorcjum JB w kwestii wskazywania
podmiotu oraz terminu wystgpienia przez ten podmiot o uzyskanie certyfikatu EASA lub
rownowaznego, poniewaz zaden z uczestnikow Konsorcjum JB ani jego podwykonawca nie
musi by¢ zatwierdzong organizacjg projektujgcg PART 21. Wystarczajgcym jest fakt, ze firma
LET Aircraft Industries — producent samolotow L410 — jako dostawca platform powietrznych
do zabudowy wyposazenia dodatkowego jest zatwierdzong organizacjg projektujgca
i posiada certyfikat EASA PART 21. Odwotujgcy nie ma wglgdu w umowe i uzgodnienia
pomiedzy Konsorcjum JB i firmg LET Aircraft Industries w zakresie realizacji przedmiotu
umowy, wobec czego nie ma zadnych podstaw do formutowania tego typu zarzutu.

Podobnie wszystkie zarzuty techniczne Odwotujgcego dotyczace Konsorcjum GB w zakresie

zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia samolotéw King Air 250 — 14 000
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Ib MTOW (EASA STC), ich certyfikacji oraz terminowej realizacji przedmiotu zamowienia
zostaly juz wczedniej przedstawione przez tego samego Odwotujgcego podczas
poprzedniego postepowania odwotawczego KIO 1332/18. Podczas ww. postepowania
odwotawczego Zamawiajacy szczegétowo i z detalami odnidst sie do wszystkich zarzutow
technicznych odnosnie samolotéw King Air 250 — 14 000 Ib MTOW (EASA STC), a takze
terminu ich dostawy wraz z dokumentacjg i skutecznie je odpart w pismach procesowych
i wystgpieniach z 20 i 14 lipca oraz 13 sierpnia 2018 r. lzba oddalita wszystkie zarzuty
techniczne odnosnie oferowanych samolotéw i termindéw realizacji przedmiotu zaméwienia
przez Konsorcjum GB.

Zgodnie z rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 748/2012 z 3 sierpnia 2012 r. ustanawiajgcym
przepisy wykonawcze dotyczgce certyfikacji statkédw powietrznych i zwigzanych z nimi
wyrobow, czesci i akcesoriow w zakresie zdatnosci do lotu i ochrony $rodowiska oraz
dotyczgce certyfikacji organizacji projektujgcych i produkujgcych pkt 21.A.19, pkt 21.A.95 i
pkt 21.A.97 zmiany do Certyfikatu Typu EASA klasyfikowane sg, zatwierdzane i uznawane
tylko i wylgcznie: przez Agencje (EASA) lub przez odpowiednio zatwierdzong organizacje
projektujacg zgodnie z procedurg uzgodniong z Agencjg (EASA). Réwniez podczas
modyfikacji samolotéw L410 i podczas zmiany Certyfikatu Typu EASA tych samolotow
wspotpracujg ze sobg tylko wyzej wymienione podmioty. Ponadto okresleniem zakresu
modyfikacji, mozliwosci technicznych i produkcyjnych oraz czasu potrzebnego na proces
certyfikacji, dostawy statkow powietrznych i dokumentacji zajmuje sie zatwierdzona
organizacja projektujgca w uzgodnieniu z Agencjg (EASA). W tym konkretnym przypadku
moze to by¢ producent samolotow L410 — firma LET Aircraft Industries.

Wobec tego biegly wyznaczony do sporzadzenia opinii w tej sprawie musiatby by¢ co
najmniej inzynierem produkcji zatrudnionym w firmie LET Aircraft Industries, zajmujgcym sie
i koordynujgcym ten konkretny projekt, poniewaz tylko taka osoba ma bezposredni wglad
w mozliwosci produkcyjne zaktadu, wyposazenie linii technologicznej, projekt integracji
wyposazenia dodatkowego, informacje na temat mocy przerobowych zaktadu oraz projekt
dokumentacji certyfikacyjnej. Praktycznie tylko taka osoba moze ocenié, czy dostosowanie
samolotéw L410 do wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie
minimalnego putapu uzytecznego, wymaganego wyposazenia w liczniki czasu pracy silnikow
oraz pozyskania dla tak dostosowanych samolotéw wymaganego Certyfikatu Typu EASA lub
rownowaznego jest mozliwe zgodnie z procedurg odbioru opisang w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Tylko ta osoba moze ocenic, czy oferta Konsorcjum JB jest realna
i zgodna z obecnym stanem techniki oraz mozliwosci zaktadéw LET Aircraft Industries.
Dodatkowo dochodzi caty szereg zagadnien zwigzanych z integracjg wyposazenia
dodatkowego na samolotach L410, czyli rozwigzana techniczne w zakresie optoelektroniki,

techniki radarowej, cyfrowej transmisji danych i systemow zarzadzania misjg, do ktdrych
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dostep ma tylko i wylgcznie firma Optimare Systems GmbH lub inny podwykonawca, ktory
moze by¢é wyznaczony przez Konsorcjum JB do realizacji tego zadania. Dodatkowo
Konsorcjum JB zawsze moze zmieni¢ swojego podwykonawce w zakresie integracji
wyposazenia dodatkowego na samolotach L410. Zatem sama wiedza z dziedziny lotnictwa
jest niewystarczajgca do sporzgdzenia opinii biegtego w tej sprawie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego wymaganej maksymalnej mocy (koni mechanicznych na
wale) na silnik — maksymalna moc silnika mozliwego do zaoferowania przez Konsorcjum JB
samolotu L 410 wynosi 811 SHP (koni mechanicznych na wale), co spetnia wymogi
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w tym zakresie.

Réwniez podczas modyfikacji samolotéw do uzyskania wersji King Air 250 — 14 000 Ib
MTOW (EASA STC) i podczas zmiany Certyfikatu Typu EASA tych samolotow wspétpracujg
ze sobg tylko ww. podmioty. Ponadto okresleniem zakresu modyfikacji, mozliwosci
technicznych i produkcyjnych oraz czasu potrzebnego na proces certyfikacji, dostawy
statkébw powietrznych i dokumentacji zajmuje sie zatwierdzona organizacja projektujgca
w uzgodnieniu z Agencjg (EASA). W tym przypadku moze to by¢ firma Aerodata AG, ktoéra
specjalizuje sie w integracji wyposazenia dodatkowego na gotowych platformach
powietrznych. Wobec tego biegly wyznaczony do sporzadzenia opinii w tej sprawie musiatby
by¢ co najmniej inzynierem zatrudnionym w firmie Aerodata AG zajmujgcym sie
i koordynujgcym ten konkretny projekt — dalsza argumentacja jak powyzej. Aerodata AG jest
ekspertem w dziedzinie integracji wyposazenia dodatkowego na statkach powietrznych
i oprécz dziedziny lotnictwa dysponuje szerokg wiedzg oraz doswiadczeniem w zakresie
optoelektroniki, techniki radarowej, cyfrowej transmisji danych i systemdéw zarzadzania misjg.
Wiedza ta i doswiadczenie sg niezbedne do integracji na ww. samolotach elementéw
wyposazenia dodatkowego zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Wobec
tego sama wiedza z dziedziny lotnictwa jest niewystarczajgca do sporzadzenia opinii
biegtego w tej sprawie.

Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze uzyskanie rozszerzenia i wymiany Certyfikatu Typu
EASA lub FAA dla modyfikacji samolotéw L410 do wymogow specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia jest czasochfonne z uwagi na koniecznoS¢ przeprowadzenia lotow
testowych i zabudowy wyposazenia dodatkowego, dlatego przeznaczyt odpowiednig ilos¢
czasu na realizacje przedmiotu zamdwienia. Jedyng przeszkodg dla Konsorcjum JB w
realizacji przedmiotu zamowienia jest postepowanie odwotawcze, ktore sukcesywnie ten
czas odbiera.

Przytoczone postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczgce daty
produkcji silnikow i Smigiet jest przektamane i wyraza intencjonalne manipulowanie
dowodami przez Odwotujgcego. W tirecie tym Odwotujgcy wprowadza zapis ,silniki i $migta

powinny by¢ nowe, wyprodukowane nie wczeéniej niz w 2015 roku. Wymaganie to dotyczy
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roku, w ktérym kazda z czesci silnika i sSmigta zostala wbudowana w kadtub, tworzgc
integralng catosc¢”, ktory rzekomo jest fragmentem odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr
55, a w rzeczywistos$ci nie istnieje w dokumentacji przetargowej i catkowicie zmienia wymogi
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w tym zakresie.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow zamodwienia przed odbiorem samolotu
wymagany czas pracy na kazdy silnik i kazde smigto powinien wynosi¢ do 50 godzin oraz
czas lotu kazdego ptatowca powinien rowniez wynosi¢ do 50 godzin. Podane czasy dotycza
jedynie testéw samolotéw jako platform bazowych, od rozpoczecia ich produkcji, nastepnie
integracji na tych samolotach wyposazenia specjalistycznego az do pierwszej dostawy ich do
Zamawiajgcego. W tym celu wskazane czasy pracy i lotu sg wystarczajgce, co wynika
z doswiadczenia Zamawiajgcego w zakupach nowych statkow powietrznych réznych klas
i kategorii. Odwotujgcy celowo przemilczat, ze ewentualne certyfikacyjne loty testowe
potrzebne do zatwierdzenia zmian drobnych lub powaznych w Certyfikacie Typu EASA
w wiekszosci przypadkéw realizowane sg na innych egzemplarzach testowych (prototypach)
danego modelu lub serii samolotu, posiadanych przez producentéw i uzytkowanych
wylgcznie w tym celu. Lotow tego typu praktycznie w ogdle nie wykonuje sie na samolotach
bedacych przedmiotem zamdwienia. Poza tym Odwotujgcy nie ma dostepu do dokumentacji
technicznej innych wykonawcéw, w tym producentéw statkdéw powietrznych. Nie wie, na
jakim etapie testow i prob w locie sg ich platformy latajgce, jak wiele posiadajg prototypéw
gotowych do zgtoszenia EASA, jakie badania realizowane sg obecnie i na jakim etapie
certyfikacji znajdujg sie ich samoloty w celu podwyzszenia ich parametréw technicznych ze
wzgledu na inne zamdwienia. Dlatego jezeli Konsorcjum JB w uzgodnieniu z producentem
statku powietrznego deklaruje w ofercie dostawe przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymogami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, tgcznie z zachowaniem czasu
pracy na kazdy silnik i $migto do 50 godzin oraz czasu lotu na kazdy ptatowiec do 50 godzin,
to wedtug obowigzujgcych przepiséw (rozporzadzenie nr 748/2012) Zamawiajgcy nie ma
zadnej podstawy do odrzucenia takiej oferty, tym bardziej, ze dokumentacja certyfikacyjna
wymagana bedzie dopiero przy odbiorze przedmiotu zamdwienia, podczas ktérego nastagpi
sprawdzenie jej zgodnosci z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Obecnie Konsorcjum JB nie podpisato jeszcze umowy, dlatego samolot testowy nie zostat
jeszcze zarejestrowany w Agencji EASA pod katem realizacji tego projektu ani nie otrzymat
numeru aplikacji oraz daty STC.

Z argumentacji Odwotujgcego mozna odnies¢ wrazenie, ze montaz licznika czasu pracy
silnikow jest rownowazny co najmniej z fazg budowy, rozwoju i certyfikacji nowego statku
powietrznego w tej klasie. Konsorcjum JB w uzgodnieniu z producentem samolotu
przedstawito stanowisko w postepowaniu odwotawczym KIO 1332/18, ze montaz licznika

czasu pracy silnikow bedzie zmiang drobng lub prosta modyfikacja, ktéra by¢ moze nie
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bedzie wymagata zmiany Certyfikatu Typu EASA. Odwotujgcy klasyfikuje te modyfikacje jako
zmiane powazng (istotng) i stwierdza, ze wedtug EASA i FAA kazda modyfikacja zwigzana
z elementami/systemami krytycznymi dla bezpieczenstwa, takim jak silnik, awionika
i powierzchnie kontrolne itp. jest klasyfikowana jako istotne zmiany, tzn. majgce bezposredni
wplyw na osiggi samolotu i jego zdatnos¢ do lotu oraz wskazuje zakres czynnosci do
wykonania, podczas gdy nie ma wiedzy, jakiego rodzaju licznik czasu pracy silnikow zostanie
uzyty, w jakiej technologii bedzie on wykonany, z jakiego zrédta energii bedzie zasilany,
jakiego rodzaju sensory bedzie wykorzystywat i czy jakakolwiek powazna ingerencja
w struktury silnikow bedzie dokonywana.

Zgodnie z rozporzadzeniem nr 748/2012 pkt 21.A.19 ,Zmiany powodujgce konieczno$é
uzyskania nowego certyfikatu typu” kazda osoba fizyczna lub prawna proponujgca zmiane
wyrobu wystepuje o nowy certyfikat typu, jezeli Agencja (EASA) uzna, ze zmiana projektu,
mocy, sity ciggu lub masy jest tak znaczna, ze konieczne jest przeprowadzenie w znacznym
stopniu wyczerpujgcych badan zgodnosci z wlasciwg podstawg certyfikacji typu. Przytoczony
przepis rézni sie od jego interpretacji dokonanej przez Odwotujgcego. Z doswiadczenia
Zamawiajgcego wynika, ze montaz licznika czasu pracy silnikow w kabinie zatogi nie
spowoduje znacznej zmiane projektu, mocy, sity ciggu lub masy samolotu, wiec nie bedzie
konieczne badan zgodnosci z wlasciwg podstawg certyfikacji typu. Zamawiajgcy
niejednokrotnie dokonywat modyfikacji i zabudowy réznego rodzaju poréwnywalnych
urzadzen na statkach powietrznych poprzez zewnetrzne firmy integrujgce lub w zaktadach
produkcyjnych konkretnych $migtowcow i samolotéw. Zmiany te klasyfikowane byly jako
zmiany drobne i nie wymagaty drastycznej przebudowy oraz gruntownej zmiany projektu
catego statku powietrznego oraz nie powodowaty koniecznosci uzyskania nowego certyfikatu
typu.

Zgodnie z rozporzgdzeniem nr 748/2012 pkt 21.A.91 ,Klasyfikacja zmian w certyfikacie typu”
zmiany w certyfikacie typu klasyfikowane sg jako drobne i jako powazne. Drobna zmiana to
taka, ktéra nie ma znaczacego wplywu na mase, wywazenie, wytrzymatos¢ konstrukciji,
niezawodnos¢, wiasciwosci uzytkowe, hatas, upust paliwa, emisje spalin, dane dotyczace
zgodnosci operacyjnej lub inne wlasciwosci majace wptyw na zdatnos¢ wyrobu do lotu. Nie
naruszajgc przepisow pkt 21.A.19, wszelkie inne zmiany stanowig ,zmiany powazne’.
Zmiany powazne i drobne zatwierdzane s3g, stosownie do przypadku, na zasadach
ustanowionych w pkt 21.A.95 lub 21.A.97 i muszg by¢ odpowiednio okreslone.

Ww. rozporzadzenie precyzyjnie okresla, kto klasyfikuje zatwierdza i uznaje zmiany drobne
i zmiany powazne w certyfikacie typu. Zgodnie z punktem 21.A.95 ,Zmiany drobne”, zmiany
drobne w certyfikacie typu klasyfikowane sg i zatwierdzane: przez Agencje (EASA) lub przez
odpowiednio zatwierdzong organizacje projektujgcg zgodnie z procedurg uzgodniong

z Agencjg (EASA). Z kolei z punktu 21.A.19 oraz punktu 21.A.97 wynika, ze zmiany powazne
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zatwierdza i uznaje Agencja (EASA). Z punktu 21.A.95 ppkt b) zmiany drobne w certyfikacie
typu moga by¢ klasyfikowane i zatwierdzane przez odpowiednio zatwierdzong organizacje
projektujgcg zgodnie =z procedurg uzgodniong z EASA. Organizacjg projektujgca
zatwierdzong przez EASA jest producent statku powietrznego — LET Aircraft Industries.
Wobec powyzszego klasyfikacje zmian w certyfikacie typu, zakres koniecznych prac
i modyfikacji oraz testéow i lotéw probnych (o ile wystgpig) zatwierdza i uznaje EASA lub
producent statku powietrznego, w zaleznosci od rodzaju zmiany. Tym samym twierdzenia
Odwotujgcego odnosnie naktadu pracy, certyfikacji silnikow lub ich wymiany, gigantycznego
przedzialu czasu certyfikacji i modernizacji samolotu oraz czasu lotow testowych
wykraczajgcych ponad 50 godzin nalezy uzna¢ za daleko posunietg i przesadnie
wyolbrzymiong argumentacje, nie majgcg pokrycia w rzeczywistosci i nakierowang jedynie
na obrone wtasnego zarzutu.

W swoich zarzutach Odwotujagcy opiera sie jedynie na obecnie wystawionym Certyfikacie
Typu EASA akapit Ill E pkt 10 obejmujgcym model samolotu L410 UVP E-20, w ktérym
wykazane jest, ze maksymalny putap operacyjny (putap uzyteczny) tego samolotu wynosi
4250 m (okoto 14 000 ft), podczas gdy, zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, wymagany putap uzyteczny wynosi 20.000 ft. Tymczasem, zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, aktualna dokumentacja -certyfikacyjna
uwzgledniajgca putap uzyteczny 20.000 ft wymagana bedzie i sprawdzana na etapie odbioru
przedmiotu zamowienia, a nie na etapie oceny ofert. Dlatego w okresie realizacji przedmiotu
zamoéwienia zostang przeprowadzone stosowne modyfikacje statkbw powietrznych oraz
zostanie wystawiony nowy Certyfikat Typu EASA lub tez suplement do tego certyfikatu
(STC), ewentualnie certyfikat rownowazny uznawany przez EASA. Ponadto wystawiona
bedzie nowa instrukcja uzytkowania w locie, ktdéra ostatecznie potwierdzi spetnienie
wszystkich wymogoéw odnosnie osiggow tych samolotow.

Zakres zmian i modyfikacji statkow powietrznych, zgodnie z rozporzgdzeniem nr 748/2012
pkt 21.A.19, pkt 21.A.95 i pkt 21.A.97, zakres ten okresla EASA lub ,zatwierdzona
organizacja projektujgca” w uzgodnieniu z EASA, dlatego wzmianki Odwotujgcego odnosnie
koniecznosci ulepszenia/zmiany silnika lub zmiany struktury skrzydta sg tylko
przypuszczeniami Odwotujgcego. Obecny zapis w certyfikacie typu odnosnie putapu
uzytecznego 14.000 ft moze SwiadczyC jedynie, ze do tej pory nie byto potrzeby certyfikacji
na tym konkretnym modelu samolotu putapu uzytecznego powyzej tej wysokosci, poniewaz
nie byto takiego zapotrzebowania rynku. Z kolei z deklaracji producenta zamieszczonej na
jego oficjalnej stronie wynika jednoznacznie, ze samolot L410 model L410 UVP E-20 juz
obecnie posiada zdolno$ci do spetnienia wymogu specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie putapu uzytecznego. Wedtug podanych informacji putap techniczny

samolotu L410 UVP E-20 wynosi 20.000 ft, a putap uzyteczny na jednym tylko silniku wynosi
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15.600 ft. Wobec tego loty testowe mogty by¢ przeprowadzone wczesniej i by¢ moze
wystarczy jedynie dokona¢ nieznacznych modyfikacji oraz przeprowadzi¢ procedure
certyfikacyjna, aby wymog specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zostat spetniony.
Oznacza to, ze, aby osiggna¢ putap uzyteczny 20.000 ft nie potrzeba catkowitej modyfikacji
lub zmiany silnikbw na samolocie oraz modyfikacji struktury skrzydta. Zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami zmiana certyfikatu typu w tym zakresie jest mozliwa,
a producent statku powietrznego posiada petne doswiadczenie odnoénie certyfikacji statkow
powietrznych i mozliwosci techniczne odnosnie podwyzszenia osiggéw produkowanych
przez siebie samolotow w terminie realizacji przedmiotu zamdéwienia.

Klasyfikacji, czy bedzie to zmiana powazna, czy drobna dokona Agencja EASA lub
producent statku powietrznego w uzgodnieniu z Agencjg EASA. Wobec powyzszego, jezeli
Konsorcjum JB w uzgodnieniu z producentem statku powietrznego deklaruje w ofercie
dostawe przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, tgcznie z osiggnieciem putapu uzytecznego co najmniej 20.000 ft, to wedle
obowigzujgcych przepiséw (rozporzgdzenia nr 748/2012) Zamawiajgcy nie ma zadnej
podstawy do odrzucenia takiej oferty, tym bardziej, ze dokumentacja certyfikacyjna
wymagana bedzie dopiero przy odbiorze przedmiotu zamdwienia, podczas ktérego nastgpi
sprawdzenie jej zgodnosci ze wszystkimi wymogami specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia.

Zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia certyfikowana instalacja
oddechowa ma pozwala¢ na wykonywanie lotu na wysokosciach powyzej 11.000 ft oraz ma
pozwalaé¢ na wykonanie lotu z uwzglednieniem wskazanych wysokosci w czasie co najmniej
3 godzin. W postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie ma innych
wymogéw odnosnie instalacji oddechowej wzgledem wysokosci lotu i jego czasu. Tak wiec
koniecznos¢ uzyskania 6 godzin lotu z uzyciem instalacji oddechowej na duzych i blizej
nieokreslonych wysokosciach jest zbyt daleko wysunietym wnioskiem Odwotujgcego.
Obecny Certyfikat Typu EASA samolotu L410 nie jest adekwathym dokumentem do oceny
zgodnosci przedmiotu zaméwienia ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia na
etapie sktadania i oceny ofert.

W przypadku dtugotrwatosci lotu (Endurance) samolotu L410 — samolot ten osigga 5,1
godziny lotu na okreslonym putapie (zapewne okoto 10.000 ft) i przy okreslonych
parametrach silnika (bez informacji na temat zbiornikéw zapasowych montowanych na
koncowkach skrzydet). Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wymog dtugotrwatosci lotu co najmniej 6 godzin nie jest ograniczony putapem
wykonywanego lotu. Moze byc¢ to putap 14.000 ft lub 20.000 ft, co oznacza, ze dtugotrwatos¢
lotu na tych putapach bedzie znacznie wyzsza niz 5,1 godziny. Poza tym zgodnie

z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia wymog dtugotrwatosci lotu
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(Endurance) co najmniej 6 godzin moze by¢é uzyskany przy parametrach pracy silnikow
odpowiadajgcych ,predkosci ekonomicznej”, tzn. podczas lotu poziomego przy najmniejszym
zuzyciu paliwa. Wobec tego na poziomach lotu w zakresie od 14.000 ft do 20.000 ft przy
zachowaniu predkosci ekonomicznej samolotu oraz przy uwzglednieniu ciezaru zatadowania
co najmniej 950 kg i zabudowy specjalistycznego wyposazenia samolot L410 UVP E-20
bedzie miat diugotrwatos¢ lotu znacznie powyzej 6 godzin. Ponadto w samolotach tej klasy
nierzadko stosuje sie dodatkowe certyfikowane zbiorniki paliwa umieszczane wewnatrz
kadtuba.

Ponadto firma LET Aircraft Industries na swojej oficjalnej stronie proponuje dla klientéw
zabudowe na samolotach L410 réznego rodzaju systeméw obserwaciji lotniczej (EO/IR) oraz
radaréw, gdzie finalny produkt przedstawia jako wariant samolotu MPA (Maritime patrol and
surveillance). Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze w tym celu musi by¢é dokonana zmiana
Certyfikatu Typu EASA lub musi zosta¢ opracowany od podstaw Suplement Certyfikatu Typu
(STC) EASA, dlatego zapewnit odpowiednig ilos¢ czasu na realizacje przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujgcy nie ma wglgdu w uzgodnienia i umowy zawarte pomiedzy
Konsorcjum JB, jego podwykonawcg i producentem statku powietrznego. Poza tym
Odwotujgcy stara sie wejs¢ w kompetencje tego konsorcjum w zakresie oceny wlasnych
mozliwosci odnos$nie realizacji przedmiotu zamdéwienia w zapewnionym na to czasie.
Wigkszos¢ informacji odnosnie niespetnienia wymogoéw specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia nie dotyczg samolotéw King Air 250 — 14.000 Ib MTOW (EASA STC)
oferowanych przez Konsorcjum GB, lecz samolotow L410 oferowanych przez Konsorcjum
JB. W stosunku do samolotéw King Air Odwotujgcy formutuje zarzuty jedynie odnosnie
maksymalnej dtugotrwatosci lotu, okresu certyfikacji wraz z koniecznoscig przeprowadzenia
lotow testowych oraz terminu dostawy statkdw powietrznych wraz z dokumentacja.

Samoloty King Air 250 — 14 000 Ib MTOW (EASA STC) zgodnie z Certyfikatem Typu EASA
oraz Suplementem Certyfikatu Typu (STC) spetniajg wymogi specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia:

- sg certyfikowane do lotéw w przewidywanych i istniejgcych warunkach oblodzenia wraz
z zainstalowanym wyposazeniem dodatkowym,

- nie muszg posiadac¢ certyfikowanego systemu oddechowego dla co najmniej 5 0so6b
umozliwiajgcego loty na wysokosci przekraczajgcej 11.000 ft, poniewaz posiadajg kabine
cisnieniowg dla catej zatogi,

- posiadajg putap uzyteczny rzedu 35.000 ft,

- sg wyposazone w liczniki czasu pracy silnikow.

Wykazane wiasciwosci tych samolotow sg bezsporne, szczegotowo opisane w ich
dokumentacji technicznej i nigdy nie byty przedmiotem odwotania. Konsorcjum GB nie

oferuje wersji podstawowej samolotéw King Air 250, bo ta nie spetnia wymogéw specyfikacji
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istotnych warunkéw zamoéwienia, lecz wersje King Air 250 — 14 000 Ib MTOW (EASA STC),
ktéra spetnia te wymogi, zgodnie z Suplementem Certyfikatu Typu (STC) EASA, ktérego
wiascicielem jest firma Aerodata AG. Zagadnienie to zostato szczegdtowo opisane
w postepowaniu odwotawczym KIO 1332/18. W przypadku daty produkcji silnikéw i $migiet
przytoczony zapis specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest przektamany.

Zarzut odnosnie niespetnienia wymogu maksymalnej dtugotrwatosci lotu samolotu King Air
250 — 14.000 Ib MTOW (EASA STC) zostat skutecznie odparty przez Zamawiajgcego
w postepowaniu odwotawczym KIO 1332/18). Maksymalna dtugotrwatos¢ lotu jest jednym
Z najwazniejszych parametrow technicznych samolotu, ktérym postuguje sie pilot podczas
planowania lotu, szczegdlnie podczas misji patrolowo-rozpoznawczych. Parametr ten musi
by¢ mozliwy do okreslenia w fatwy i szybki sposéb na podstawie instrukcji uzytkowania
w locie danego samolotu, ktéra jest podstawowym dokumentem pilota stuzacym do
planowania i realizacji lotu, zatwierdzonym przez odpowiednig dla danego kraju witadze
lotniczg. Wszystkie parametry zawarte w instrukcji uzytkowania w locie danego samolotu
zawierajg inzynierskie obliczenia teoretyczne w postaci konkretnych wynikow badan,
skorygowanych i popartych przeprowadzonymi probami i testami w locie.

Na podstawie dostarczonej przez Odwolujacego w sprawie KIO 1332/18
»Instrukcji/Podrecznika Planowania Lotu (Flight Planning Guide) samolotu King Air 250 EP”,
bedacej wyciggiem z instrukcji uzytkowania w locie wersji pokrewnej samolotu King Air 250 —
14.000 Ib MTOW (EASA STC) o maksymalnej masie startowej 13.420 Ib, branego pod
uwage w poprzedniej ocenie ofert oraz innych danych zawartych w piSmie procesowym
Odwotujgcego z 24 lipca 2018 r. obliczenie maksymalnej diugotrwatosci lotu wskazuje, ze
wynosi ona okoto 7 godzin, w tym 30 minut rezerwy. Samolot King Air 250 — 14.000 Ib
MTOW (EASA STC) z zabudowanym wyposazeniem dodatkowym (specjalistycznym)
posiada jeszcze wiekszg skorygowang maksymalng diugotrwato$é¢ lotu — powyzej 7 godzin,
poniewaz posiada wiekszg maksymalng mase startowg, a tym samym wiekszy ciezar
uzyteczny, co przektada sie na wiekszg ilos¢ paliwa pozostawiong do lotu przy ciezarze
zatadowania co najmniej 950 kg. Wobec powyzszego zarzut, ze samolot King Air 250 —
14.000 Ib MTOW (EASA STC) nie spetnia kryterium maksymalnej dtugotrwatosci lotu jest
bezpodstawny.

Stwierdzenie Odwotujgcego, ze Suplement Certyfikatu Typu (STC) nr 10060862 samolotu
King Air 250 — 14 000 Ib MTOW (EASA STC) nie moze by¢ wykorzystany w przedmiotowym
zamowieniu, jest falszywe i stoi w sprzecznosci z aktualnie obowigzujgcymi przepisami.
Ponadto firma Aerodata AG jako cztonek Konsorcjum GB jest wtascicielem kolejnego
Suplement Certyfikatu Typu (STC) samolotu King Air 250 — 14.000 Ib MTOW (EASA STC)
0 numerze 10034248.
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Kwestie te reguluje rozporzadzenie nr 748/2012 pkt.21.A.101 ,Okreslenie majacych
zastosowanie specyfikacji certyfikacyjnych i wymogoéw w zakresie ochrony $rodowiska”, lit.
b). Odwotujgcy miatby racje, gdyby obowigzywata jedynie lit. a) ww. rozporzadzenia o tresci:
~Wnioskujgcy o zmiane w certyfikacie typu wykazuje, ze zmieniony wyrob spetnia
wymagania specyfikacji certyfikacyjnej, ktére majg zastosowanie do zmienionego wyrobu
i obowigzujg w dniu ztozenia wniosku o zmiang, chyba Zze wnioskodawca decyduje sie na
spetnienie wymagan powstatych w wyniku zmiany specyfikacji certyfikacyjnych, ktora
wchodzi w zycie w terminie pézniejszym, lub zastosowanie sie do tej zmiany wymagane jest
na podstawie lit. e) i f), oraz majgcych zastosowanie wymogow w zakresie ochrony
Srodowiska okreslonych w pkt 21.A.18”. Niemniej jednak obowigzuje rowniez lit. b) o tresci:
W drodze odstepstwa od lit. a) wnioskodawca moze wykazaé, ze zmieniony wyréb spetnia
wymagania wczesniejszej zmiany specyfikacji certyfikacyjnych, o ktérych mowa w lit. a), oraz
wszelkich innych specyfikacji certyfikacyjnych, ktére Agencja (EASA) uzna za bezposrednio
powigzane. Jednakze wczesniej zmienione specyfikacje certyfikacyjne nie moga poprzedzaé
odnosnych specyfikacji certyfikacyjnych, uwzglednionych poprzez odniesienie w certyfikacie
typu. Whnioskujgcy moze wykaza¢é zgodnos¢ z wczesniejsza zmiang specyfikacji
certyfikacyjnych w kazdym z nastepujgcych przypadkéw: 1. Zmiana zostata uznana przez
Agencje (EASA) za nieznaczng. Celem stwierdzenia, czy dana zmiana jest znaczaca,
Agencja analizuje jg w kontekscie wszelkich wczesniejszych istotnych zmian projektu
i wszelkich powigzanych nowelizacji wlasciwych  specyfikacji  certyfikacyjnych
uwzglednionych w certyfikacie typu dotyczacym odno$nego wyrobu. Zmiany spetniajgce
ktorekolwiek z ponizszych kryteriow sg automatycznie uznawane za znaczgce: (i) nie
zachowano ogélnej konfiguracji lub zasady budowy; (i) zatozenia przyjete w ramach
certyfikacji wyrobu, ktéry ma zosta¢ zmieniony, utracity swojg podstawe. 2. W odniesieniu do
kazdego obszaru, systemu, czesci lub akcesorium, ktére Agencja uzna za nieobjete
skutkami wprowadzonej zmiany. 3. W odniesieniu do kazdego obszaru, systemu, czesci lub
akcesorium objetych skutkami wprowadzonej zmiany, w stosunku do ktérych Agencja uzna,
ze spetnienie wymagan specyfikacji certyfikacyjnych, o ktérych mowa w lit. a), nie podniesie
w sposob istotny poziomu bezpieczenstwa zmienionego wyrobu lub bytoby niepraktyczne”.

Okreslenie ,zmiana nieznaczgca” oznacza zmiane drobng do certyfikatu typu, z kolei
,Zmiana znaczgca” oznacza zmiane powazng do certyfikatu typu. Zmiany nieznaczace
(drobne) wprowadzane sg zmiang w dokumentacji technicznej statku powietrznego,
a zmiany znaczace (powazne) wprowadzane sg suplementem certyfikatu typu (STC), jak ma
to miejsce w omawianym przypadku samolotu King Air 250 — 14.000 Ib MTOW (EASA STC).
Jezeli zmiany sg na tyle powazne, ze Agencja EASA nie zgodzi sie na STC, to wystawiany
jest nowy certyfikat typu. O rodzaju zmian i ich zakresie zgodnie z trescig rozporzgdzenia nr

748/2012 decyduje Agencja EASA lub zatwierdzona organizacja projektujgca
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w uzgodnieniu z Agencjg EASA. Zgodnie z punktem 21.A.101 lit. b) wnioskodawca moze
wykaza¢, ze zmieniony wyrob spetnia wymagania wczesniejszej zmiany specyfikacji
certyfikacyjnych, o ktérych mowa w lit. a), wiec Suplement Certyfikatu Typu (STC) samolotow
King Air 250 — 14 000 Ib MTOW (EASA STC) moze by¢ wykorzystany w obecnym projekcie
i nie ma szczegolnej potrzeby wykonywania dodatkowych lotow testowych w wymiarze
powyzej 50 godzin.

Wiascicielem Suplementéw Certyfikatu Typu (STC) samolotu King Air 250 — 14 000 Ib
MTOW (EASA STC) jest firma Aerodata AG, wiec Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, ze
w przypadku powierzenia zamdwienia Konsorcjum GB dostawa przedmiotu zamowienia
odbedzie sie zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy
nie opiera sie na zadnych przepisach, tylko na swoim wiasnym doswiadczeniu, ktore jest
subiektywne i nie moze by¢ odnoszone do innych wykonawcow.

Odwotujgcy musi uwzgledni¢ fakt, ze aktualnie obowigzujace przepisy w postaci
rozporzadzenia nr 748/2012 oraz adekwatnych rozporzadzen na poziomie krajowym dajg
wykonawcom oraz producentom statkéw powietrznych jako zatwierdzonym organizacjom
projektujgcym mozliwos¢ dokonywania modyfikacji samolotéw wedtug wymogdw specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia w okresie przewidzianym na realizacje przedmiotu
zamoéwienia. Z kolei Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby odrzuci¢ takie oferty, tym bardziej, ze
zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sprawdzenie zgodnosci
parametrow technicznych oferowanych samolotéow, ich dokumentacji technicznej oraz
dokumentacji certyfikacyjnej wymagane jest na etapie odbioru przedmiotu zamdéwienia, a nie
na etapie oceny ofert.

W przypadku wczesniej zamawianych przez Zamawiajgcego statkow powietrznych czas od
momentu podpisania umowy do momentu dostawy konkretnych samolotéw byt o wiele
krotszy, a samoloty te rowniez podlegaty gtebokim modyfikacjom ze wzgledu na wymagane
parametry lotno-techniczne oraz zabudowe wyposazenia specjalistycznego, jak radar 360°,
sensor EO/IR, czy systemy przekazu danych w czasie rzeczywistym. Zmiany te powodowaty,
ze w stosunku do kazdego z rodzaju samolotéw zostat wystawiony nowy Certyfikat Typu
EASA. W pierwszym przypadku byt to samolot PZL M28 05-SG. Umowa na jego dostawe
zostata podpisana 2 marca 2005 r., a odbidr samolotu nastgpit 7 lipca 2006 r. (16 miesiecy).
W drugim przypadku byty to dwa samoloty ES-15. Umowa na ich dostawe zostata podpisana
8 pazdziernika 2014 r., a odbiér nastgpit 27 czerwca 2015 r. (8 miesiecy). Zaden
z dostarczonych samolotéw nie miat czasu lotu wiekszego niz 50 godzin — byly to czasy
maksymalnie do kilkunastu godzin na egzemplarz.

Wobec przytoczonych dowodéw zarzuty Odwotujgcego sg bezpodstawne i nakierowane
jedynie na jak najwieksze opdznienie podpisania umowy, a tym samym na uniewaznienie

przedmiotowego postepowania przetargowego.
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Il Stanowisko przystepujgcego po stronie Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia A. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Parasnake A. S. i Airborne Technologies GmbH

Przystepujacy popart stanowisko Odwotujgcego i wniost o uwzglednienie odwotania.

IV Stanowisko przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia JB INVESTMENTS Sp. z o0.0. i AERO Club Sp.
z 0.0.

Przystepujacy wnioést o oddalenie odwotfania w zakresie zarzutow dotyczacych oferty
Przystepujgcego jako bezzasadnego. Podkreslit, ze w zakresie zgodnosci ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamowienia zarzuty te sg takze spdznione.

Odwotujgcy twierdzi, ze Przystepujgcy zamierza spetni¢ warunek posiadania konces;i
okreslony w rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
samodzielnie, ale za posrednictwem podwykonawcy, co nie byto dopuszczalne.

Zgodnie z rozdziatem VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy
wymagat, by wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia posiadali uprawnienia do
prowadzenia dziatalno$ci zawodowej w zakresie dostawy systemu obserwacji lotniczej
i radaru poszukiwawczego 360°. W wypadku wykonawcow z terytorium RP, takich jak
Przystepujacy, konieczne bylo wykazanie, ze wykonawca posiada uprawnienia, o ktorych
mowa w ustawie o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym oraz w przepisach wykonawczych wydanych na jej podstawie,
w zakresie okreslonym w pozyciji WT VIl ust. 1, ust. 2, ust. 4 pkt 1, 2, 4, 7 i1 9 zatgcznika nr 2
do rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu
wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie
i obrét jest wymagana koncesja, tj. w zakresie obejmujgcym: urzgadzenia do rejestracji
i obrobki obrazu; sprzet do odwzorowania sygnatow radiolokacyjnych; sprzet
przeciwdziatania i przeciw-przeciwdziatania w stosunku do sprzetu wymienionego powyzej;
a takze wybrane specjalnie zaprojektowane sktadniki i akcesoria.

Systemy obserwaciji lotniczej i radary poszukiwawcze sg towarami, ktérych wytwarzanie oraz
obrét wymaga posiadania koncesji, zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym.
Wykonawca nieposiadajacy takiej koncesji nie mogtby zatem zgodnie z prawem dokonac
dostawy tych towarow na rzecz Zamawiajgcego.

W rozdziale VII pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wprost wskazano jednak,

ze Zamawiajgcy wymagat posiadania uprawnien ,w zakresie dostawy”, tj. takim zakresie,
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ktéry jest niezbedny do dokonania dostawy. Zgodnie z art. 6 ust. 1 ww. ustawy koncesja
moze by¢ udzielona na wytwarzanie i/lub na obrét wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym. W zakresie dokonania dostawy wystarczajgca byta zatem koncesja na obrét (pod
pojeciem obrotu nalezy, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 2 ww. ustawy, rozumie¢ zasadniczo
dziatalnos¢ handlowg dotyczacg materiatow wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobéw
i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym).

W wyjasnieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z 27 lutego 2018 r.
Zamawiajgcy wskazat, ze spetnienie ww. warunku udzialu w postepowaniu nie moze
nastgpi¢ poprzez podwykonawcdw, co wynika nie tylko z samych wyjadnien Zamawiajgcego,
ale réwniez wprost z art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Co wiecej,
dostawy na rzecz Zamawiajgcego, tj. obrotu towarem koncesjonowanym, dokona
Przystepujacy, a nie podwykonawca, a zatem to Przystepujgcy powinien posiadac¢ stosowng
koncesje i takg koncesje posiada. Zamawiajgcy nie wymagat jednak, by wykonawcy sami
wytworzyli (wyprodukowali) dostarczany system obserwaciji lotniczej i radar poszukiwawczy.
Zaden z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie jest producentem tego rodzaju
sprzetu, czyli kazdy musi zakupi¢ taki sprzet od zewnetrznego dostawy i zadba¢ o jego
montaz na dostarczanych samolotach, tj. pozyska¢ sprzet od innego podmiotu, by pdzniej
dokonac¢ jego dostawy na rzecz Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wytgczyt rowniez w zaden
sposob dopuszczalnosci podwykonawstwa w zakresie dotyczgcym systemu obserwacii
lotniczej i radaru poszukiwawczego 360°. Podwykonawstwo polega na realizacji czesci
zamoéwienia przez podmiot inny niz wykonawca — w tym wypadku na sprzedazy sprzetu
i jego montazu — i jest niezalezne od kwestii spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Podwykonawca nie bedzie jednak dokonywat dostawy na rzecz Zamawiajgcego.
Przystepujgcy dokona zatem obrotu towarem koncesjonowanym na rzecz Zamawiajgcego.
W tym zakresie Przystepujacy wykazat, ze jeden z nich, tj. Aero Club Sp. z 0.0. posiada
stosowng koncesje obejmujgcg zakres wymagany przez Zamawiajgcego (tj. koncesje nr
B-040/2013) i moze zgodnie z prawem dostarczy¢ radar Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy zarzucit, ze wykazanie przez Przystepujgcego spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu ma charakter ,papierowy” i nierzeczywisty, twierdzac, ze wynika to z faktu,
ze zamierza skorzysta¢ z podwykonawcy. Odwotujgcy nie dostrzega, ze uprawnienie do
prowadzenia obrotu towarem koncesjonowanym, ktérego posiadania wymagat Zamawiajgcy,
dotyczy wtasnie takiego dziatania, jaki zamierza przedsiewziaé Przystepujgcy. Obrét, tj.
dziatalnos¢ handlowa, polega bowiem wifasnie na nabywaniu towaréw i dalszej ich
sprzedazy.

Odwotujgcy uwaza, ze obowigzek osobistego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
jest réownoznaczny z zakazem podwykonawstwa. Czym innym jest jednak sytuacja

podmiotowa wykonawcy, warunkujgca mozliwo$¢ jego udzialu w postepowaniu, a czym
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innym przedstawiony w ofercie sposéb wykonania zamowienia. Art. 22a ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie przewiduje mozliwosci polegania na zasobach podmiotéw trzecich
w zakresie warunkow dotyczgcych posiadania wymaganych uprawnien, jednoczesnie nie
wprowadzajgc w zaden sposdb zakazu korzystania z podwykonawstwa. Nie mozna zatem
mowi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego w bigd przez Przystepujacego. Przystepujacy
wskazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu poprzez posiadanie koncesji na obrot
wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, jak rowniez faktycznie zamierza
dokonaé obrotu tymi wyrobami przez ich nabycie od podwykonawcy, a nastepnie poprzez
dostawe na rzecz Zamawiajgcego. Tresc¢ informacji przekazanych Zamawiajgcemu przez
Przystepujgcego jest zatem zgodna z rzeczywisto$cig, w zwigzku z czym o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie moze byé
mowy.

Odwotujgcy twierdzi, ze Zamawiajgcy powinien byt co najmniej wezwaé Przystepujgcego do
udzielenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zas zaniechanie takiego wezwania stanowito naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przystepujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu, co jest zgodne z prawda, przedtozyt
dokument potwierdzajgcy spetnienie tego warunku, tj. koncesje na obrét wyrobami
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym i zamierza w ramach realizacji zamoéwienia tego
obrotu dokonaé. Nie zachodzg zatem podstawy do przyjecia, ze zasadne byty kierowanie do
Przystepujgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

a zatem do naruszenia tego przepisu nie doszio.

Zarzut dotyczacy rzekomego porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji jest
bezzasadny, a w sprawie nie doszto do zawarcia jakiegokolwiek porozumienia pomiedzy
Przystepujgcym a innymi wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu, jak réwniez nie
doszio do rzekomej préby doprowadzenia przez Przystepujgcego do wyboru oferty
Konsorcjum GB.

Fakt, ze dwdéch wykonawcéw skfadajacych oferty w tym samym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego na dostawy bedzie korzystato z tego samego dostawcy sprzetu lub
podwykonawcy, nie Swiadczy o istnieniu pomiedzy nimi jakiegokolwiek porozumienia
i najczesciej jest podyktowane wzgledami rynkowymi. W wypadku dostaw samolotow
o specyficznym wyposazeniu, naturalnym jest, ze grupa potencjalnych dostawcow
specjalistycznych komponentéw jest ograniczona i w rezultacie wiecej niz jeden wykonawca
moze chcie¢ nawigza¢ wspotprace z tym samym dostawcg sprzetu. Moze sie nawet zdarzyc,

ze dwoch wykonawcow zaoferuje taki sam przedmiot dostawy, co miato miejsce w tym
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postepowaniu, w ktérym samolot Textar Aviation Beechcrafit KA 250 zostat zaoferowany
przez Konsorcjum GB oraz Bromma Air Maintenance AB.

O fakcie zawarcia jakiegokolwiek porozumienia nie Swiadczy rowniez fakt, Zze spotka
Optimare Systems GmbH jest powigzana osobowo i kapitalowo ze spotkg Aerodata AG, tj.
ze jest spotkg zalezng od Aerodata AG. Zaden przepis nie zabrania bowiem, by spotka
zalezna od jednego wykonawcy byla podwykonawcg innego wykonawcy. Co wiecej,
dopuszczalna jest nawet sytuacja, by ten sam podmiot byt zarazem wykonawca, jak
i podwykonawcg innego wykonawcy. Taki poglad zaprezentowany zostat m.in. w opinii
prawnej Urzedu Zamowien Publicznych z 24 czerwca 2015 r., podobnie wskazuje sie
réwniez w doktrynie. Powigzanie spétki Optimare Systems GmbH ze spotkg Aerodata AG nie
Swiadczy zatem w zaden sposOb o0 zawarciu zakazanego porozumienia pomiedzy
Przystepujgcym a Konsorcjum GB. Co wiecej, nawet gdyby to spétka Aerodata AG byta
podwykonawcg Przystepujgcego, byloby to dopuszczalne i nie swiadczyloby o istnieniu
zmowy przetargowe;.

Nie sposoéb réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcych, jakoby Przystepujacy ustalat
ze spotkg Optimare Systems GmbH lub ze spétkg Aerodata AG warunki swojej oferty lub
warunki oferty Konsorcjum GB. Naturalnie Przystepujgcy uzgodnit ze spétkg Optimare
Systems GmbH warunki, na jakich spétka ta miata dostarczy¢ wybrane elementy
wyposazenia samolotdw, nie oznacza to jednak, ze spotce Optimare lub Aerodata AG byto
wiadome, jakg oferte zlozy Przystepujacy — moégt jej byé znany co najwyzej zakres
podwykonawstwa, ktory samodzielnie nie swiadczy jeszcze o cenie i innych warunkach
oferty. Co wiecej, do czasu otwarcia ofert Przystepujgcy w ogdle nie wiedziat, czy spotka
Aerodata AG ztozy oferte w postepowaniu.

Nie doszio zatem w zadnym wypadku do jakichkolwiek uzgodnieh pomiedzy Przystepujacym
a Konsorcjum GB w zakresie warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny (przestanki zakazanego porozumienia z art. 6 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow nie sg zatem spetnione).

Do Zzadnego porozumienia nie doszio réwniez na pdzniejszym etapie postepowania.
Odwotujgcy twierdzi, ze Przystepujgcy probowat ,ustgpi¢” na rzecz Konsorcjum GB, tj.
wymusi¢ na Zamawiajgcym wybér mniej korzystnej oferty. Réwniez te twierdzenia
Odwotujgcego sg nieprawdziwe.

6 wrzesnia 2018 r. Przystepujacy ztozyt oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, a nastepnie wptacit na rachunek Zamawiajgcego wadium w kwocie
1.000.000 ztotych. Termin zwigzania ofertg ubiegat 7 wrze$nia 2018 r. i Przystepujacy,
zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z 31 sierpnia 2018 r., wyrazit 6 wrzesnia 2018 r.

zgode na przedtuzenie tego terminu o 60 dni. Jakakolwiek pozniejsza zmiana stanowiska
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w tym zakresie bylaby bezskuteczna, bowiem oswiadczenia o wyrazeniu zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wycofac¢ nie mozna.

Sprawy, w ktorych nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg byto wskazywane jako przejaw
rzekomej zmowy przetargowej, byty juz przedmiotem orzekania KIO. W wyroku KIO 2213/17,
wskazano, ze biorgc pod uwage, ze wykonawcy nie majg w chwili sktadania ofert pewnosci
co do tego, czy zamawiajgcy wykona czynnosci zgodnie z ustawg w pierwotnym terminie
zwigzania ofertg, to wskazywanie, Zze nieprzedtuzenie zwigzania ofertg jest dziataniem
majgcym na celu zakitdcenie konkurencji miedzy wykonawcami wymagatoby wykazania
chociazby przyczynienia sie tych wykonawcow do koniecznosci przedtuzenia przez
zamawiajgcego terminu zwigzania ofertg w postepowaniu, co w efekcie pozwolitoby
wykonawcy nie przedtuzyc¢ takiego terminu zwigzania oferta.

W niniejszej sprawie jedynym podmiotem, ktory doprowadzit do koniecznosci przedtuzania
terminu zwigzania oferta, jest Odwotujgcy, na skutek odwotania z 6 lipca 2018 r., a nastepnie
pism kierowanych do Zamawiajgcego, majgcych zdyskredytowaé inne oferty. Ponadto gdyby
zachodzita jakakolwiek zmowa, Przystepujgcy mdgitby po prostu nie przedtuzyé terminu
zwigzania ofertg, a nie wyraza¢ takg zgode, a nastepnie starac sie o zwrot wadium.

Nie jest dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia niedozwolonego
porozumienia nalezy rozstrzyga¢ na niekorzys¢ wykonawcow, co do ktorych takie
watpliwosci wystepujg, a takze nie mozna przyjmowac¢ na podstawie poszlak i okolicznosci
towarzyszgcych domniemania istnienia takiego porozumienia.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw istnienia porozumienia — choéby posrednich,
w dodatku pomijajgc istotne dla sprawy fakty. Twierdzenia Odwotujgcego, jakoby celem
rzekomej zmowy pomiedzy Przystepujgcym a Konsorcjum GB miato by¢ doprowadzenie do
ostatecznego wyboru oferty Konsorcjum GB, ktéra byta mniej korzystna dla Zamawiajgcego,
sg o tyle nieracjonalne, ze oferta Konsorcjum GB zawiera nizszg cene niz oferta
Przystepujgcego. Brak jest zatem jakiekolwiek rezultatu rynkowego, ktéremu miataby stuzyc
rzekoma zmowa. Okolicznos¢ te — szczegdlnie istotng z punktu widzenia zarzutu
ewentualnej zmowy, ktéra w swoim zamy$le z definicji powinna by¢ ukierunkowana na
przyniesienie korzy$ci wykonawcom bedgcym w zmowie — Odwotujgcy catkowicie pomija.
Przystepujacy zaoferowat realizacje zamowienia za cene brutto w wysokosci 109.783.650 zt,
podczas gdy Konsorcjum GB zaoferowato cene o przeszto milion ztotych nizsza, fj.
108.556.110 zt. Gdyby Przystepujacy i Konsorcjum GB faktycznie byli w zmowie, straciliby
oni na wyborze oferty Konsorcjum GB, za$ zyskatby jedynie Zamawiajacy.

Roéznica w liczbie punktéw otrzymanych przez oferty Przystepujgcego i Konsorcjum GB
wynika wytgcznie z oceny kryterium maksymalnego ciezaru zatadowania, w ramach ktérego

Przystepujacy otrzymat 10 pkt, a Konsorcjum GB 5 pkt.
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W orzecznictwie wskazuje sie, ze dla stwierdzenia istnienia zmowy znaczenie ma przede
wszystkim wola stron oraz to, co poprzez swoje zachowanie w toku postepowania
zamierzajg one osiggng¢. Wskazany przez Odwotujgcego rezultat rzekomej zmowy, ktory
Przystepujacy oraz Konsorcjum GB chcieli osiaggng¢é sam w sobie potwierdza natomiast, ze
zadna zmowa nie miata miejsca. Zarzut Odwotujgcego opiera sie bowiem na nieracjonalnym
i w zaden sposéb nieudowodnionym zatozeniu, ze Przystepujacy i Konsorcjum GB zawarli
porozumienie zmierzajgce do osiggniecia rezultatu przemawiajgcego na ich niekorzysé.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajgcych istnienie jakiegokolwiek
porozumienia pomiedzy Przystepujgcymi a Konsorcjum GB, opierajgc sie w tym zakresie
wytgcznie na domniemaniu wysnutym z faktu, ze podwykonawcg Przystepujgcego w ramach
realizacji fragmentu zamoéwienia bedzie spdtka Optimare, powigzana z jednym z czionkéw
Konsorcjum GB. Odwolujgcy nie zdofat réwniez wyjasni¢, czemu rzekome porozumienie
miatoby stuzyé, opierajac sie wytgcznie na absurdalnym przeswiadczeniu, ze Przystepujgcy
chcieli ,ustgpi¢” na rzecz Konsorcjum GB, podczas gdy to oferta Konsorcjum GB byta dla

Zamawiajgcego korzystniejsza ekonomicznie.

Odwotujgcy podniesli rowniez zarzut rzekomego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 5 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, twierdzac, ze rzekoma proba wycofania sie z udziatu
w postepowaniu stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, popetniony przez Przystepujgcego
i uzasadniajgcy odrzucenie och oferty na podstawie ww. przepiséw.

Przedtuzenie lub nieprzedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest kwestig zastrzezong do
samodzielnej decyzji wykonawcy. Wykonawca moze zatem wedtug wtasnego uznania nie
przedtuzy¢ okresu zwigzania ofertg i nie musi w tym zakresie przedstawia¢ Zzadnego
uzasadnienia. Postrzeganie prawa wykonawcy — wynikajgcego wprost z art. 85 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych — do podjecia decyzji o przediuzeniu lub nieprzediuzeniu
okresu zwigzania ofertg w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji jest zatem chybione,
tym bardziej, ze to nie Przystepujgcy doprowadzit do sytuacji, w ktérej przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg stalo sie konieczne. Zatem gdyby nawet Przystepujacy w ogdle nie
przedtuzyli okresu zwigzania oferta, nie mozna bytoby méwic¢ o popetnieniu przez nich czynu
nieuczciwej konkurencji. Odnosnie twierdzenia, jakoby czyn ten miat polega¢ na probie
,2ustgpienia” na rzecz Konsorcjum GB - to taka sytuacja w ogdle nie miata miejsca,
a przeswiadczenie Odwotujgcego w tym zakresie jest nieracjonalne, bowiem prowadzitoby to
do wyboru tanszej oferty.

Przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych dotyczy sytuacji, w ktorej czynem nieuczciwej konkurencji jest samo ztozenie

oferty. Dziatanie wykonawcy, ktére ma miejsce pdzniej i nie jest zwigzane ze ztozeniem
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oferty — nawet jezeli stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — nie moze stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu. Podniesiony zarzut jest zatem oparty nie tylko
na nieprawdziwej podstawie faktycznej, ale rowniez na wadliwej podstawie prawnej. Ztozenie
przez Przystepujgcego oferty nie stanowito bowiem czynu nieuczciwej konkurencji.

Oferta Przystepujgcego nie jest rowniez niewazna na podstawie jakichkolwiek innych
przepiséw, zatem nie zachodzg jakiekolwiek podstawy do jej odrzucenia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujgcy nie przedstawit rowniez

jakiegokolwiek uzasadnienia, dlaczego oferta ta miataby by¢ niewazna.

Réwniez zarzut dotyczacy rzekomego czynu nieuczciwej konkurencji majgcego polega¢ na
koordynacji dziatan z Konsorcjum GB jest nieprawdziwy. Przystepujgcy nie czynit
z Konsorcjum GB zadnych uzgodnieh w zakresie tresci swojej oferty, jak rowniez dziatan
w postepowaniu ani na etapie poprzedzajgcym ziozenie ofert, ani na etapie podzniejszym.
Faktem jest jedynie, ze podwykonawcg Przystepujacego bedzie spotka Optimare, bedgca
spotkg zalezng od jednego z wykonawcow tworzgcych Konsorcjum GB, jednak ustalenia
pomiedzy Przystepujgcym a spotkg Optimare dotyczyly wylgcznie warunkow
podwykonawstwa, ktore stanowi jedynie jeden z kilku elementdw realizacji zamodwienia.
Jakkolwiek Odwotujgcy twierdzi, ze wskazane podwykonawstwo stwarzato Przystepujgcym
i Konsorcjum GB ,pozér formalny” do czynienia niedozwolonych uzgodnien, nie oznacza to,
ze do jakichkolwiek uzgodnien doszto, a Odwotujgcy nie przedstawia w tym zakresie
zadnych dowodow. Co wiecej, gdyby takie uzgodnienia miaty mie¢ miejsce, to trudno uznaé
za wiarygodne, ze miaty one polegac na tym, ze Przystepujacy zrezygnuje z postepowania
po to, by Zamawiajgcy wybrat oferte Konsorcjum GB w sytuacji, gdy byta ona tansza niz
oferta samych Przystepujacych.

Whniosku o dokonywaniu uzgodnien, wymienianiu informaciji itd. pomiedzy wykonawcami nie
mozna domniemywac ani z gory zaktada¢ — konieczne w tym zakresie jest oparcie sie na
dowodach, a nie jedynie na podejrzeniach, jak w wypadku Odwotujgcego. Zamawiajacy zas
nie moze rozstrzygac¢ podejrzen i watpliwosci na niekorzys¢ wykonawcow.

Rowniez w tym wypadku na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych oferte mozna odrzuci¢ jedynie wtedy, gdy sam fakt jej ztozenia stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji, co nie jest przedmiotem zarzutu.

Odwotujacy zarzucit rowniez naruszenie przez Zamawiajgcego art. 84 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych nie wskazujgc jednak, na czy naruszenie to miatoby polegac.

Zarzut dotyczgcy wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w zakresie powigzan z Konsorcjum

GB jest chybiony, bowiem w pismie z 18 wrzesnia 2018 r. Przystepujgcy przedstawit petne
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i prawdziwe informacije, tj. wskazat, ze spotka Optimare Systems GmbH przynalezy do grupy
Aerodata Group, do ktorej nalezy rowniez spotka Aerodata AG - Przystepujgcy
jednoznacznie potwierdzit fakt istnienia powigzania pomiedzy tymi spétkami oraz jest to
okoliczno$¢ powszechnie znana (wystarczy wejs¢ na strone internetowg spotki Optimare lub
Aerodata AG). Powigzanie osobowe (ten sam czionek zarzadu) ma wtérne znaczenie
w sytuacji przynaleznosci obu spotek do tej samej grupy kapitatowej.

Przystepujgcy nigdy nie zawart Zadnego porozumienia ograniczajgcego konkurencje
z Konsorcjum GB ani przed ani po ztozeniu ofert, stagd tez nie doszto do zadnego zatajenia
informacji o porozumieniu. Przystepujgcy nie dokonywat uzgodnien z Konsorcjum GB
dotyczgcych oferty Przystepujgcego, oferty Konsorcjum GB lub dziatah podejmowanych
w postepowaniu. Ani spétka Optimare Systems GmbH, ani Aerodata AG nie wiedziaty, jakiej
tresci oferte zlozy Przystepujgcy. Faktem jest natomiast, ze Przystepujgcy uzgodnit ze
spotkg Optimare zakres podwykonawstwa oraz warunki cenowe, tj. warunki oferty spotki
Optimare dla Przystepujgcego, a nie warunki oferty Przystepujgcego dla Zamawiajacego.
Przystepujacy nie wyklucza réwniez, ze zakres podwykonawstwa spoétki Optimare wobec
Przystepujacego byt znany spétce Aerodata AG.

Co do mozliwosci skorzystania z podwykonawstwa firmy Bird Aerosystems — nie ma ona
znaczenia dla sprawy.

Nie mozna zatem mowic o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty Przystepujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamodwienia zostat podniesiony po uptywie ustawowego terminu.

Odwotujgcy powzigt informacje o zaoferowanych przez Przystepujgcego samolotach i ich
wyposazeniu w dniu otwarcia ofert, tj. 23 kwietnia 2018 r. Nadto, po dokonanej przez
Zamawiajgcego ocenie ofert i pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej, ktory miat
miejsce 26 czerwca 2018 r., Odwotujacy podjat wiedze, ze Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie
w ofercie Przystepujgcego niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

6 lipca 2018 r. Odwotujgcy zaskarzyt te czynnos¢ Zamawiajgcego, zarzucajgc m.in. ze oferta
Przystepujacego podlega odrzuceniu z uwagi na jej niezgodno$¢ ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia. W odwotaniu tym Odwotujgcy podnidst jednak inne zarzuty, tj. nie
zarzucat braku mozliwosci realizacji zamowienia w terminie, jak w obecnym odwotaniu.
Podczas rozprawy przed KIO Odwotujagcy probowat rozszerzy¢ zarzuty odwotania z 6 lipca
2018 r., podnoszac te same zarzuty, co obecnie. W wyroku z 22 sierpnia 2018 r. KIO
odniosta sie do podniesionych przez Odwotujgcych spdznionych zarzutéw, wskazujac, ze
Odwotujgcy znat typy samolotéw oferowanych przez innych wykonawcéw, specyfikacje

istotnych warunkéow zamowienia i odpowiedzi na pytania do specyfikacji, miat zatem
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mozliwos¢ podniesienia rzeczonych twierdzen w odwofaniu, czego zaniechat. Obecnie
Odwotujgcy podnosi zatem po raz kolejny te same spdznione zarzuty, co do ktérych termin
ich zgtoszenia powinien by¢ liczony od daty pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty, tj.
26 czerwca 2018 r. Odwotujgcy stara sie zatem wykorzystaé obecne odwotanie jako
sposobnos$¢ do unikniecia skutkdw wynikajgcych z ustanowionej w art. 182 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zasady, zgodnie z ktérg zarzuty nalezy podnies¢ zasadniczo w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej ich

podstawe.

Zarzuty te sg rowniez bezzasadne. Przystepujgcy uzgodnit z producentem samolotéw taki
termin dostawy juz dostosowanych samolotéw (montaz dodatkowego wyposazenia
wymaganego przez Zamawiajgcego oraz dokonanie koniecznych modyfikacji nastgpi
w siedzibie producenta), ktory pozwoli zaréwno na zachowanie terminu dostawy samolotéw
(do 1 pazdziernika 2020 r.), jak i na wczesniejsze przekazanie dokumentacji samolotow.
Przystepujgcy przewiduje, ze dostarczenie dokumentacji bedzie mozliwe nie pdzniej niz po
15 miesigcach od zawarcia umowy, a dostawa samolotéw nie pézniej niz po 18 miesigcach
od zawarcia umowy. Przystepujacy bedg zatem w stanie zachowaé wynikajgce ze
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia terminy takze, gdyby umowa zostata zawarta
dopiero z koncem biezgcego roku lub pozniej.

Twierdzenia, jakoby przewidziane przez Przystepujgcego modyfikacje samolotéw skutkowaty
obowigzkiem ich ponownej certyfikacji sg nieprawdziwe, poniewaz zmiany, ktére bedg
wprowadzone, nie sg istotne. Nie bedzie zatem, wbrew twierdzeniom Odwotujgcych,
koniecznosci rejestracji i oblatywania prototypu. Nieprawdziwe sg rowniez twierdzenia
Odwotujgcych dotyczgce koniecznosci ingerencji w silniki samolotow w celu instalacji licznika
czasu ich pracy. Wyposazenie samolotu w taki licznik moze bowiem nastgpi¢ np. poprzez
instalacje odpowiedniego oprogramowania, bez koniecznosci dokonywania zmian
sprzetowych.

Producent samolotéw zaoferowanych przez Przystepujgcego zapewni réwniez ich
dostosowanie do wymogow w zakresie putapu uzytecznego oraz dtugotrwatosci lotu, bez
koniecznosci dokonywania istotnych modyfikacji. Wszystkie te kwestie zostaty juz
uzgodnione przez Przystepujacego z producentem.

Jakkolwiek Przystepujacy i Oplimare Systems GmbH nie posiadajg certyfikatu PART 21, to
taki certyfikat posiada producent samolotéw, w ktorej siedzibie wykonane zostang wszystkie
potrzebne prace i ktéra gwarantuje ich realizacje w terminie.

Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty Przystepujgcego ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia sg zatem pozbawione uzasadnienia,

a w konsekwencji pozbawiony podstaw jest rowniez =zarzut =zaniechania przez
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Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na niewaznos¢ oferty wynikajgca
z rzekomej niemozliwosci S$wiadczenia. Dostarczenie przez Przystepujgcego zaoferowanych
samolotow spetniajgcych okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymogi
w zgdanym terminie jest bowiem jak najbardziej mozliwe. Z tych samych wzgledow
bezzasadne bytoby wzywanie Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w tym zakresie.
Poza tym wszystkie powyzsze okolicznosci zostaty szczegotowo wyjasnione rowniez przez
Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego KIO 1332/18.

W zwigzku z powyzszym odwotanie w zakresie zarzutow dotyczacych oferty ztozonej przez

Przystepujgcego powinno zostaé¢ oddalone.

V Stanowisko przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia GB Aircraft Sp. z 0.0. i AERODATA AG
Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego oraz wyjasnienia ztozone przez
Zamawiajgcego i Konsorcjum JB i wniést o oddalenie odwotania w czesci dotyczgcej
Konsorcjum GB. Wskazat na brak argumentacji w stosunku do Konsorcjum GB.

Podkreslit, ze nie zostat wykazany cel zmowy ani obszar, w ktérym miataby by¢ naruszona
konkurencja i jakie sg jej skutki dla pozostatych uczestnikow postepowania.

Co do stwierdzenia, ze te same osoby pracowaty nad ofertami, wskazat, ze to jest to
przektamanie, poniewaz oferty pochodzg od Konsorcjum GB i Konsorcjum JB, a wspdlny
tacznik — pan S. nie pracowat nad ofertami, co najwyzej nad pewnymi elementami — nie
dotyczy to dostawy samej platformy, ktérg Zamawiajgcy wycenit na 70% wartosci
zamoéwienia. Ten sam radar byt oferowany w czterech ofertach. W ofercie Konsorcjum JB
i Konsorcjum GB radary zostalty nazwane w inny spos6b, co oznacza, ze nie robita tego
jedna osoba. Sytuacja zakonczenia produkcji musiataby mie¢ miejsce w dacie skfadania
ofert.

Co do tego samego czasu przygotowania ofert, to oczywiste jest, ze skoro zostat
wyznaczony jeden termin sktadania ofert, a wykonawcy finalizujg oferty ostatniego
mozliwego dnia, niezwyczajne bytoby raczej, gdyby powstaly w innym czasie, gdyz
odbiegatoby to od zwyczajéw rynkowych.

Co do powinowactwa, to istotna jest treS¢ wezwan Zamawiajgcego, w ktorej wskazywat,
czego i dlaczego oczekuje w ramach wyjasnien. Podkreslit, iz Odwotujgcy nie postawit
zarzutéw wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w stosunku do Konsorcjum GB, zarzut ten
dotyczy jedynie Konsorcjum JB. Wezwanie nalezy czyta¢ w catosci, a Zamawiajgcy we
wczesdniejszej tresci odnosit sie do firm Optimare i Aerodata, co nie dotyczylo kwestii
powinowactwa. Nie miato to wptywu na zaktdcenie konkurencji, wiec Konsorcjum GB sie do

tego nie odnosito.
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Obie oferty zostaty przedtuzone i sg wigzace, wiec rozwazanie potencjalnej mozliwosci, co
by byto przy cofnieciu oswiadczenia, wiedzgc, ze takiego oswiadczenia nie mozna cofngg,
nie ma sensu. Nieuczciwe powigzania mogg istnie¢ miedzy wykonawcami, a nie z inng firmag
nie bedagca wykonawca. Zdarza sie, ze wykonawca moze by¢ podwykonawca w innej ofercie
i jest to dopuszczalne, gdy nie mozna postawi¢ zarzutu obej$cia zakazu ztozenia wiecej niz
jednej oferty. Powotat sie na orzeczenia KIO 1874/10, KIO 352/17 i KIO 648/16, z ktérych
wynika, ze konieczne jest wykazanie celu lub skutku w postaci wyeliminowania, ograniczenia
lub naruszenia konkurencji, czego nie wykazano. Wniosek zas musi by¢ wyprowadzony
racjonalnie.

Co do niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia stwierdzit, Zze wniosek
dotyczacy biegtego sklada sie z dwdch elementéw, tj. niemozliwosci swiadczenia
i niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, przy czym
niezgodnosc¢ tresci oferty ze specyfikacjg byla przedmiotem wyroku Izby o sygn. KIO
1332/18.

Co do niemozliwosci $wiadczenia — wskazat, ze w przypadku niemozliwosci swiadczenia
nalezy odrozni¢ niemozliwos$¢ o charakterze obiektywnym od niemozliwosci wykonawcy i od
niemozliwosci dochowania terminu, ktéra to okolicznos¢ nie wchodzi w zakres art. 387
Kodeksu cywilnego. Przedstawit dokument zawierajgcy wyjasnienia dotyczgce
harmonogramu dostaw samolotéw dla Zamawiajgcego, do ktérych zatgczono harmonogram
czynnosci, z ktorych wynika mozliwos¢ wykonania zamdwienia przy rozpoczeciu jego
realizacji od grudnia 2018 r. (objety tajemnicg przedsiebiorstwa) W wyjasnieniach tych
wykonawca bazuje na podobnych doswiadczeniach z dostawg samolotow dla strazy
granicznej Malty.

Whnidst o nieuwzglednienie wniosku dowodowego Odwotujgcego, ktéry sam w sobie jest
wadliwy, gdyz — zeby rozwazac¢ powotanie biegtego — nalezy stwierdzi¢, czy biegly w aktach
sprawy ma w ogole materiat do wydania opinii.

Ze wzgledu na stosowang procedure Konsorcjum GB nie bylo proszone o wyjasnienia
w zakresie tresci oferty, przy czym Odwotujgcy wskazuje w odwotaniu, ze o takie wyjasnienia
powinno by¢ poproszone Konsorcjum JB, a w stosunku do Konsorcjum GB od razu zada
odrzucenia. Firma Aerodata AG posiada certyfikat na mase dodatkowg, kwestia ta byfa

omawiana w postepowaniu odwotawczym KIO 1332/18.

VI Ustalenia Izby
Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o otwarcie zamknietej rozprawy i postanowita
0 ogfoszeniu orzeczenia w wyznaczonym terminie stwierdzajgc, ze nie zostaty spetnione

przestanki prawne okreslone w art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych. Zgodnie
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Z tym przepisem lzba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej zamknieciu
ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania.

Odwotujgcy jako podstawe do otwarcia rozprawy wskazat uzyskany dowdd w postaci
korespondenciji prowadzonej z Agencjg EASA. Jednak — poza stwierdzeniem, ze Odwotujgcy
powinien byt dotozy¢ nalezytej starannosci, by dowdd taki zdoby¢ wczesniej i przedstawi¢
w trakcie trwania rozprawy — Izba uznata, Ze w korespondencji tej nie zawarto zadnych
nowych informacji istotnych dla rozstrzygniecia, a co najwyzej potwierdzenie okolicznosci,
o ktoérych juz byta mowa podczas przeprowadzonej i zamknietej rozprawy. Co wiecej,
z korespondenciji tej wynikato w gtdwnej mierze potwierdzenie stanowiska prezentowanego
przez Zamawiajgcego i przystepujgcych Konsorcjum JB i Konsorcjum GB w zakresie tego,
ze EASA nie okresli i nie jest w stanie okresli¢ a priori terminu potrzebnego na dokonanie
stosownej certyfikacji, zas dtugos¢ tej procedury zalezy gtéwnie od dziatan wnioskodawcy.
Samo stwierdzenie, ktore podkreslat Odwotujgcy jako istotng okolicznos¢, czy planowane
zmiany powinny by¢ kwalifikowane jako istotne, czy tez nieistotne, nie ma zasadniczego

znaczenia dla rozstrzygniecia, o czym mowa w dalszej czesci uzasadnienia.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ze nie zachodzi zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Izba stwierdzita jednak, Zze zarzuty Zamawiajgcego i przystepujacych
Konsorcjum JB i Konsorcjum GB dotyczace wniesienia niektorych zarzutéw po terminie

czesciowo sg uzasadnione — zostato to opisane w dalszej czesci uzasadnienia.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze stan faktyczny sprawy, w szczegdlnosci przebieg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia i udzielonych wyjasnien (poza jedng nieistotng dla rozstrzygniecia
rozbieznoscig, ktérg podnidst Zamawiajacy), tres¢ ztozonych ofert oraz innych dokumentoéw
ztozonych w postepowaniu, w zakresie objetym rozstrzygnieciem, nie jest sporny pomiedzy
Stronami i Przystepujgcymi. Zostat on przedstawiony w stanowiskach Stron

i Przystepujgcych, zatem nie bedzie powtarzany.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcium JB

w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych oraz zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7

ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych lzba stwierdzita, co nastepuije.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
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zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw (pkt 16) oraz wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (pkt 17).

Z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt
oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawiera gtdwng zasade Kkierujgca
procedurg udzielania zamowien, zgodnie z ktérg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Zamdwienia zas udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ww. przepiséw poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum JB, ktére w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzito
Zamawiajgcego w bigd co do tego, jakoby spenito i wykazato spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu oraz zataito w ofercie i w dokumentach sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z 14 wrzesnia 2018 r. informacje kluczowe z punktu widzenia
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w rozdziale VII pkt 2
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia, gdyz w zatgczonym do oferty formularzu JEDZ
oSwiadczyto, ze spetnia warunek, o ktérym mowa w rozdziale VII pkt 2 specyfikaciji,
a nastepnie, w odpowiedzi na wezwanie otrzymane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych przedtozyto dokument koncesji majacy wykazywac, ze to konsorcjant
— AERO CLUB Sp. z 0.0. bedzie spetnia¢ warunek udziatu w postepowaniu, podczas gdy
sktadajgc wyjasnienia dotyczace zmowy przetargowej przyznato, ze czesC zamowienia

obejmujgca radar poszukiwawczy oraz system obserwacji lotniczej nie bedzie realizowana
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przez AERO CLUB Sp. z o.0., tylko przez podwykonawce — Optimare Systems GmbH.
Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia w tym zakresie stanowita jednak, ze jezeli
oferta jest sktadana przez wykonawcéw wspdinie, to przedmiotowy warunek udziatu
w postepowaniu musi (muszg) spetniac ten (ci) z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia, ktory (ktorzy) bedg realizowaé czes¢ zaméwienia wymagajgca
posiadania ww. uprawnien; ponadto wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia z 27 lutego 2018 r. wykluczato dopuszczalnosc spetnienia tego warunku udziatu
w postepowaniu poprzez podwykonawcow.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 w zw.
Z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum JB do uzupetnienia, wzglednie wyjasnienia dokumentow
przedtozonych na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego z przedstawionych przez Konsorcjum JB dokumentow
koncesyjnych wynika uprawnienie Aero Club Sp. z o0.0. do prowadzenia dziatalnosci
w zakresie obrotu wyrobami i technologiami okre$lonymi w zatgczniku nr 2 do ww.
rozporzadzenia od WT Il do WT XIII ust. 1 i 2, wiec zakres koncesji obejmuje wymagany
przez Zamawiajgcego obrét w zakresie pozycji WT VIII. Konsorcjum JB przediozyto zatem
prawidtowy dokument koncesji, a tym samym spetnito wymaog okreslony w rozdziale VII punkt
2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajgcy nie miat wiec podstaw, aby

zada¢ dodatkowego wyjasnienia, czy przedtozenia innych dokumentow.

Z rozdziatu VIl pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wynika, ze o udzielenie
zamowienia mogt ubiegacC sie wykonawca, ktéry spetnia warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce uprawnien do prowadzenia dziatalnosci zawodowej w zakresie dostawy systemu
obserwacji lotniczej i radaru poszukiwawczego 360°. Zamawiajgcy wskazat, iz uzna, ze
wykonawca — z terytorium RP — posiada wymagane przepisami prawa uprawnienia do
prowadzenia dziatalnosci zawodowej, jesli wykaze on, ze posiada uprawnienia, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarcze;j
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym i przepisach wykonawczych
wydanych na jej podstawie, w zakresie okreslonym w pozycji WT VIIl ust. 1, ust. 2, ust. 4 pkt
1, 2,4, 79 zatacznika nr 2 do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 roku
w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii o przeznaczeniu

wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie i obrot jest wymagana koncesja.

Z ustalonego stanu faktycznego, co do ktérego Strony i Przystepujgcy sa zgodni, wynika, ze

na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
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Konsorcjum JB przedtozyto kopie koncesji nr B-040/2013 wraz z decyzjg nr 2 z 10 czerwca
2014 r. dla spotki Aero Club Sp. z o0.0. (jednego z konsorcjantdéw) zezwalajgcg na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu wyrobami i technologiami okreslonymi
w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia od WT Il do WT Xl ust. 1 2.

Zamawiajgcy nie wzywat tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw we wskazanym

zakresie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ani do ich wyjasnienia.

Izba nie stwierdzita wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd przez Konsorcjum JB. Przede
wszystkim Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, jaki zakres prac nalezy wykona¢ w ramach
zamowienia, a takze, jakie podmioty zlozyty przedmiotowg oferte. Niezaleznie od zlozonej
w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamdéwienia deklaracji spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, otrzymat tez dokument koncesji, zatem wie, ktérego podmiotu ona dotyczy.
Dodatkowo Konsorcjum JB zatgczyto do oferty umowe konsorcjum, z kitérej wynika podziat
zadan pomiedzy konsorcjantami oraz wskazato w ofercie jako podwykonawce firme
Optimare Systems GmbH, a takze ogolny zakres prac przewidziany dla tego podwykonawcy.
Zamawiajgcy powinien tez zna¢ przepisy prawa.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy posiadat wszystkie potrzebne mu informacje dotyczgce
speftnienia przez Konsorcjum JB postawionego warunku udziatu w postepowaniu, zatem miat
wystarczajgce dane, by oceni¢, czy koncesja zostata mu przedstawiona prawidtowo. Nie jest
tez tak, ze w kazdym przypadku, gdy wykonawca uzna, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu (i takie oswiadczenie ztozy w JEDZ Iub innych dokumentach
przedstawionych zamawiajgcemu), a nastepnie okaze sige, ze tego warunku nie spefnia,
dziatanie to nalezy zakwalifikowac¢ jako ztozenie nieprawdziwych informaciji. Z tego powodu
w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych znajdujg sie odrebne przepisy
dotyczgce wprowadzenia zamawiajgcego w bigd oraz niespetnienia (niewykazania
spetnienia) warunku udziatu w postepowaniu (punkt 12. ustepu 1. artykutu 24.).

Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum JB przedstawito prawidtowe dokumenty. Czy jego
uznanie byto prawidtowe, to inna kwestia, nie objeta postawionym zarzutem, natomiast nie

mozna stwierdzi¢, ze wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

Co zas do spetnienia warunku — w zakresie objetym zarzutem odwotania — nalezy uznaé¢, ze
koncesja zostata przedstawiona prawidtowo, tj. co do konsorcjum bedgcego dostawcg, a nie
w stosunku do podwykonawcy — Optimare Systems GmbH, nawet jesli zakres jego
czynnosci na rzecz wykonawcy, a posrednio i Zamawiajgcego, bedzie obejmowat obroét
koncesjonowany. Z warunku tego wynikato bowiem wprost — jak tez z przepisu art. 22 ust. 1
i ust. 1b ustawy Prawo zamowien publicznych oraz istoty procedury — ze warunki udziatu

w postepowaniu majg spetniaé wykonawcy. Co prawda niektére z nich mogg byc¢
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wykazywane za pomocg potencjatu innych podmiotéw, jednak nie dotyczy to koncesiji, ktorej
posiadanie jest wymagane przede wszystkim przepisami prawa obowigzujgcego w Polsce
(ewentualnie w innym kraju). W niniejszym przypadku koncesja podwykonawcy nie moze tez
zastgpi¢ koncesji wykonawcy.

Zatem niezaleznie od koncesji, jakg posiada, lub nie posiada, podwykonawca, to
przedsiebiorca dokonujgcy obrotu towarem koncesjonowanym, musi takg koncesje posiadac.
W tym przypadku obrotu towarem (dostawy dla Zamawiajgcego samolotow wraz z radarami
i systemami obserwacji lotniczej) dokonuje Konsorcjum JB, ktére jest wykonawcyg
w postepowaniu, zatem koncesjg — dla siebie samego — musi wykazaé sie Konsorcjum JB.
| tej tez sytuacji dotyczy postawiony warunek udziatu w postepowaniu.

To, ze analogiczng koncesje — w zaleznosci od przepiséw obowigzujgcych na terenie Wioch
i Niemiec, gdzie dziatajg firmy Leonardo (producent radaréw) i Optimare Systems GmbH —
powinni posiadaC réwniez ci przedsiebiorcy, jest sprawg odrebng, wykraczajgcg poza
postawiony warunek udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji nie byto tez podstaw do wzywania wykonawcow, w oparciu o dyspozycje
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, do uzupetnienia lub wyjasniania
dokumentéw w kwestionowanym zakresie.

W zwigzku z tym, ze koncesje powinien przedstawi¢ konsorcjant (lub konsorcjanci), a nie
podwykonawca, lzba uznata, ze stanowisko Zamawiajgcego jest prawidtowe, a zarzut

Odwotujgcego btedny.

W powyzszym rozstrzygnieciu Izba nie odnosita sie do kwestii podniesionej przez
Odwotujgcego podczas rozprawy, tj. czy koncesje takg, na gruncie przepiséw prawa, rodzaju
dokonywanej czynnos$ci (dostawy samolotu wraz z zamontowanym radarem i systemem
obserwaciji lotniczej) oraz tresci warunku udzialu w postepowaniu, powinna przedstawi¢
jedynie spétka Aero Club Sp. z o.0., czy tez obaj konsorcjanci. Izba uznata, ze w sposéb
ewidentny nie byla ona objeta trescig zarzutu postawionego w odwotaniu, w zwigzku
z powyzszym, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba nie mogta

orzec co do zarzutu, ktéry nie byt zawarty w odwotaniu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum JB na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 i pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum JB na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i 8

w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 oraz

art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zarzutu naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 3 i 8 oraz art. 84 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamowien
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publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji oraz zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum JB z postepowania w oparciu

o art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych Izba stwierdzita, co nastepuje.

Przede wszystkim Izba uznata, ze zarzuty te w istocie dotyczg réznych aspektéw tej same;j

sytuacji i sg ze sobg powigzane.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag stosownych
srodkow dowodowych.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw (pkt 16) oraz wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (pkt 17).

Art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowig, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, a zamodwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Z art. 6 ust. 1 pkt 17 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wynika, ze zakazane sg
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegodlnosci na ustalaniu,
bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towaréw oraz
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pkt 3) lub jest niewazna na

podstawie odrebnych przepiséw (pkt 8).
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Zgodnie z definicja zawartg w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Przywotany art. 15 ust. 1
pkt 5 tej ustawy wskazuje, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsigbiorcy lub
stwarzanie warunkow umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Z tredci art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wynika, ze wykonawca moze,

przed uptywem terminu do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofac¢ oferte.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie powyzszych przepisdOw poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum JB, pomimo ze uczestnicy Konsorcjum JB
i Konsorcjum GB zawarli porozumienie naruszajgce konkurencje w rozumieniu ww.
przepisow, przejawiajgce sie m.in. w tym, iz spdtka w 100% zalezna do uczestnika
Konsorcjum GB stanowita gtdwnego i jedynego podwykonawce Konsorcjum JB w zakresie
jedynego postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatlu w postepowaniu i w tym
zakresie doszto do niedopuszczalnych uzgodnieh warunkoéw ofert z udziatem tych samych
0sOb fizycznych, wymieniato informacje z Konsorcjum GB odnosnie warunkow ofert,
a nastepnie podjeto prébe wycofania swojej oferty, co oznaczatoby mozliwos¢ uznania za
najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Konsorcjum GB. Odwotujgcy =zarzucit takze
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum JB z powyzszego powodu, ze wzgledu na to, ze
préba ta w sposob sprzeczny z art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
z dobrymi obyczajami naruszata interes Zamawiajgcego, stanowigc usitowanie narzucenia
koniecznosci dokonania wyboru oferty mniej korzystnej z punktu widzenia kryteriow oceny
ofert, a takze w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami, w tym uczciwoscig we
wspotzawodnictwie na rynku towardéw i ustug oraz rzetelnoscig w konkurencji naruszato
interes Odwotujgcego, gdyz koordynacja dziatan przetargowych oraz warunkéw ofert, w tym
rezygnacja z udziatu w postepowaniu (nieuczciwos$¢ srodka i celu) zwigkszata ich — kosztem
Odwotujgcego — szanse na zdobycie zamowienia, a czynity to nie dzigki ofercie rzeczywiscie
najkorzystniejszej, ale wskutek nieuczciwosci zaktocajgcej dozwolong rywalizacje rynkowa.

Odwotujgcy zarzucit takze, ze Konsorcjum JB wprowadzito Zamawiajagcego w btad
w wyjasnieniach z 18 wrzesnia 2018 r., w ktérych pomineto kwestie powigzan personalnych
pomiedzy podwykonawcg Optimare Systems GmbH a konsorcjantem Konsorcjum GB oraz
zaprzeczyto, ze prowadzito rozmowy lub konsultacje z Optimare Systems GmbH lub inng

firmg przynalezng do grupy kapitatowej Aerodata Group, chociaz dysponuje on wiedzg
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o warunkach oferty Konsorcjum JB, ktére nie wynikajg z jej tresci i ktérych uzyskanie nie jest

mozliwe bez dzielenia sie informacjami przez zainteresowanych.

Zamawiajgcy wniost o czesciowe odrzucenie zarzutu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, jako wniesionego po terminie wskazanym w art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. Z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego
stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art.
180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb
— w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Wedtug Zamawiajgcego termin ten powinno sie liczyé od 26 czerwca 2018 r., kiedy to
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o pierwszej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ocenie ztozonych ofert i od ktérego mozliwe bylo zapoznanie sie
z peing dokumentacjg postepowania. Informacje o powigzaniach pomiedzy spotkami
Optimare Systems GmbH i Aerodata AG Odwotujgcy mogt wiec powzigé juz w tym czasie

i podnies¢ na wczedniejszym etapie postepowania.

Izba w tym zakresie zgadza sie z Zamawiajgcym, jednak stwierdzita, ze podniesione
w ww. zarzutach okolicznosci i argumentacja sg na tyle powigzane ze sobg i z czynno$ciami
Zamawiajgcego z wrzesnia 2018 r., ze niemozliwe jest ich Sciste oddzielenie i zupetne
wytgczenie z zakresu zarzutu. Same tez zarzuty naruszenia poszczegolnych przepiséw sie
ze sobg tgczg i czesciowo pokrywajg. Przy tym Odwotujgcy nie stawia zarzutu dotyczgcego
samego istnienia ww. powigzan, ale powzietego po wydarzeniach z wrzesnia 2018 r.
podejrzenia zaistnienia porozumienia, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz jego skutkow. W zwigzku z powyzszym Izba odniosta sie

kompleksowo do wszystkich zarzutéw dotyczacych tego zakresu.

Izba nie stwierdzita wskazanych powyzej naruszen ustawy Prawo zamowien publicznych lub
innych ustaw.

W odniesieniu do powyzszych zarzutéw lzba stoi na stanowisku analogicznym, jak opisane
w uzasadnieniu wyroku z 20 listopada 2018 r. o sygn. akt KIO 2090/18, obaj Odwotujgcy

powotujg sie bowiem zasadniczo na te same okolicznosci.
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Z przywotanego przez Odwotujgcego art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wynika, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majace na celu zakiocenie konkurencji miedzy wykonawcami
w tym postepowaniu, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych.

W zakresie za$ grupy kapitatowej, w ktorej udziat wskazanych spotek Optimare Systems
GmbH i Aerodata AG budzi zastrzezenia Odwotujgcego, istnieje inny przepis, tj. art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym wykluczeniu podlegajg
wykonawcy, ktérzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesSciowe Ilub wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Ustawodawca wskazat wiec ramy wykluczenia cztonkdéw grupy kapitatowej biorgcych udziat
w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i dotyczg one jedynie
powigzania pomiedzy samymi wykonawcami i zlozenia odrebnych ofert przez czionkéw
grupy kapitatowej, przy czym nawet w takim przypadku wykluczenie to nie jest bezwzgledne,
gdyz ustawodawca nie zaktada, ze w kazdym przypadku musi skutkowaé zaktdceniem
konkurencji w postepowaniu. Ustawodawca nie zaktada tez, poprzez fakt samego
powigzania kapitalowego i osobowego, tj. tych samych czionkéw zarzadu (ktore,
rzeczywiscie, czesto towarzyszy powigzaniu kapitatowemu i jest jego konsekwencjg),
zawarcia pomiedzy tymi podmiotami niedozwolonego porozumienia ani nie wprowadza
domniemania, ktére musi zosta¢ obalone.

Co wiecej, w przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
gdzie dowdd na niezaktdcenie konkurencji muszg przedstawi¢ wykonawcy, art. 24 ust. 1 pkt
20 ustawy Prawo zamodwien publicznych wymaga, by zaktdcenie konkurencji miedzy
wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu, jak tez samo istnienie porozumienia
majgcego taki cel, zostalo wykazane za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
W przypadku podjecia decyzji o wykluczeniu powinien to zrobi¢ zamawiajgcy, w przypadku
odwotania — podmiot stawiajgcy taki zarzut. Przy tym lzba zgadza sie ze stanowiskiem
prezentowanym w orzecznictwie i podczas rozprawy, ze podstawa faktyczna domniemania
zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, iz wykonawcy pozostawali w nielegalnym
porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego,
nie moze tez by¢ jedynie jednym z mozliwych wnioskow, ktére mozna powzig¢ z zaistniatych
okolicznosci. Mozna prezentowaC rézne poglady na temat tego, jak silny musi by¢ taki
dowadd, czy tez, czy moze to by¢ jedynie uprawdopodobnienie, jednak rzeczywiscie jakas

forma dowodu musi zaistnie¢, podczas gdy w niniejszym postepowaniu odwotawczym

60



w ogole nie wskazano ani dowodow, nawet posrednich, ani nawet konkretnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na istnienie takiego porozumienia. Same zas twierdzenia,
podejrzenia i watpliwosci, jakie mozna powzig¢ w danym stanie faktycznym, Srodka
dowodowego nie stanowig. Co wiecej, z okolicznosci sprawy, na ktére powotywat sie
Odwotujgcy, nie mozna wywies¢ jedynego logicznego, a nawet — najbardziej
prawdopodobnego — wniosku, ze =zaistniata sytuacja jest wynikiem wtadnie takiego
niedozwolonego porozumienia.

Fakt, ze Zamawiajgcy odnotowat powigzania pomiedzy spotkami i mogty one budzi¢ jego
watpliwoéci, ktéorym dat wyraz proszgc Konsorcjum JB i Konsorcjum GB
0 wyjasnienia, nie oznacza, ze zostaly spetnione przestanki wykluczenia wykonawcow
opisane w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, a takze, ze jest
w stanie swojg decyzje poprze¢ wymaganymi przez przepis dowodami, nawet posrednimi.
De lege ferenda podstawy wykluczenia w takich sytuacjach by¢ moze powinny zostaé
rozszerzone, jednak obecnie istniejgcych przepisow nie mozna interpretowaé w sposéb
nadmiernie rozszerzajgcy ich zastosowanie — przede wszystkim bytoby to niezgodne
Zz zasadg przejrzystosci postepowania, ktéra wymaga, by zasady udziatu w postepowaniu

byty okreslone z gory i niezmienne w trakcie catego postepowania.

Same istniejgce pomiedzy spotkami powigzania, czy tozsamos¢ czionkdéw zarzadu nie
rébwnajg sie jeszcze zawarciu porozumienia. Nawet jesli pan B. jest czlonkiem zarzadu
dwdch spotek, to spdtki te ztozyty oferte wspdlnie, zatem oczywiste jest porozumienie miedzy
nimi, natomiast brak jest przez to powigzan z ofertg Konsorcjum GB, czy tez podstaw do
twierdzenia, ze z tego powodu porozumiewat sie z inng spotkg. Sam fakt, ze dana osoba
mogta potencjalnie cos zrobi¢ albo byto to dla niej tatwe, nie oznacza automatycznie, ze to
zrobita.

Odwotujgcy co prawda powotat sie na cytat z wyjasnien Konsorcjum GB z 24 wrzesnia 2018
r., w ktérych wykonawca odnidst sie do tozsamosci oséb pracujgcych nad obiema ofertami,
jednak nie moze stanowi¢ to decydujgcego dowodu, gdyz po pierwsze stwierdzenia tego nie
mozna uzna¢ za przyznanie, lecz pewng hipoteze: ,jesliby doszto do zmowy”, po drugie
piszgcy odnosi sie do spotek Aerodata AG i Optimare Systems GmbH, a nie ofert obu
konsorcjow.

Trudno tez oceni¢ wptyw pana Stahla na oferte sporzadzong przez Konsorcjum JB, czy
nawet Konsorcjum GB, a tym bardziej to, ze jego sytuacja w obu spotkach (Aerodata AG
i Optimare Systems GmbH) prowadzita do zawarcia pomiedzy oboma konkurentami
porozumienia. Prawdopodobne jest takze zatozenie, ze w Konsorcjum GB znaczgcy gtos

miata spdétka GB Aircraft, ktéra nie musiata by¢ zainteresowana porozumieniem na
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ewentualng korzys¢ grupy Aerodata, a nie wskazano jej udziatu w takim porozumieniu ani
korzysci, ktére miataby z tego odnies¢.

Co wiecej, jak stusznie podkreslat Zamawiajacy i przystepujacy po jego stronie wykonawcy,
Odwotujgcy w ogole nie wskazat korzy$ci, jakie ktorekolwiek z konsorcjow lub konsorcjantow
miatby odnies¢ z takiego porozumienia (w tym przypadku osiggniecie porozumienia co od
zasady nie jest celem samym w sobie), w szczegdlnosci biorgc pod uwage fakt, ze — jak
kilkukrotnie podkreslano — cena oferty Konsorcjum GB jest nizsza niz cena oferty
Konsorcjum JB, wiec odpada najbardziej oczywisty czynnik. Nie ma tez zadnych dowodow
na to, ze pomimo nizszej ceny Konsorcjum GB przewidziato wyzszy niz Konsorcjum JB
zarobek na tym kontrakcie, np. w postaci wyzszej marzy. Brak tu wiec odniesienia do

aspektu finansowego, ktéry sugerowatby oczywisty cel zmowy.

Co do proby wycofania oferty Konsorcjum JB, ktérg Odwotujgcy wskazuje jako przejaw
zmowy, to réwniez w tym przypadku Izba nie uznata zmowy za logiczny wniosek z podjetych
przez tego wykonawce dziatan.

Konsorcjum JB, na wniosek Zamawiajgcego z 31 sierpnia 2018 r. skierowany w trybie art. 85
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgdane oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg zlozylo Zamawiajgcemu w wyznaczonym przez niego terminie — do
7 wrze$nia 2018 r., tj. 4 i 6 wrzesnia 2018 r. (w zaleznosci od formy) w taki sposéb, ze
danego dnia Zamawiajgcy z tym oswiadczeniem mogt sie zapoznac¢. Os$wiadczenie to
zostato ztozone w sposbdb jednoznacznie wyrazajgcy wole wykonawcy — nie tylko pisemnie,
ale takze zostato poparte wniesieniem wadium. Kolejne oswiadczenie, odwotujgce to
o$wiadczenie, zostato ztozone dnia nastepnego — i tego dnia do Zamawiajgcego dotarto
w sposéb umozliwiajgcy mu zapoznanie. Nastepnie wykonawca ztozyt kolejne oswiadczenie
wskazujgce, ze zasadniczo odwotuje réwniez drugie oswiadczenie, a swojg rezygnacje
uzaleznia od zwrotu wadium.

Zgodnie z art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenie woli sktadane innej osobie, ktore
dotarto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego trescig, jest wigzgce. Odwotanie
takiego oswiadczenia jest skuteczne jedynie, jezeli doszlo jednoczesnie z tym
oswiadczeniem lub wczesniej.

Oswiadczenie takie moze byc¢ tez niewazne na ogélnych zasadach.

W oswiadczeniach ztozonych Zamawiajgcemu — w szczegolnosci w pierwszym z nich — nie
stwierdzono jednak zadnych wad skutkujgcych jego niewaznoscig, w szczegolnosci btedu
w rozumieniu art. 84 Kodeksu cywilnego, a sam wykonawca na dziatanie pod wptywem
btedu sie nie powotywat. Niezdecydowanie za$ osoby sktadajgcej oSwiadczenie, wyrazane
post factum, nie stanowi okolicznosci istotnej prawnie dla loséw przedmiotowego

oswiadczenia.
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Zatem, na gruncie przepisu art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego — oraz w braku odmiennych
regulacji w ustawie Prawo zamowien publicznych — nie byto mozliwe jego skuteczne
odwotanie, a wykonawca pozostat tym oswiadczeniem zwigzany i jego ewentualng kolejng
czynnoscig mogtaby by¢ odmowa zawarcia umowy. Sporne o$wiadczenie z 7 wrzesnia 2018
r., jak tez kolejne, warunkujgce zgode od utraty wadium, byty wiec bezskuteczne, co wynika
bezposrednio z tresci art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego.

Tym samym, w ocenie Izby, dziatania Konsorcjum JB jako przejaw realizacji zmowy bytyby
usitowaniem zbyt nieudolnym — a wptacenie wadium, dodatkowo, nieracjonalnym — by uzna¢,
ze taki byt ich cel. Bardziej prawdopodobne wydaje sie wyjasnienie udzielone podczas
rozprawy przez prezesa JB Investments Sp. z 0.0., Zze dziatanie to wynikato z niepewnosci co
do stanowiska producenta samolotéw.

Izba nie stwierdzita tez wskazanego w odwotaniu zwigzku pomiedzy ewentualng rezygnacjg
Konsorcjum JB z udziatu w postepowaniu a pogorszeniem sytuacji Odwotujgcego — z punktu
widzenia sytuacji Odwotujgcego obojetne jest, czy zamowienie uzyskatoby Konsorcjum JB,
czy Konsorcjum GB, a w konsekwenciji rezygnacji co najwyzej zajatby drugie, a nie trzecie
miejsce w rankingu ofert.

W braku stwierdzenia istnienia niedozwolonego porozumienia, trudno tez zarzucac
wykonawcom popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, a w zupetnosci brak przestanek do

stwierdzenia niewaznosci oferty.

Izba nie stwierdzita rowniez zatajania przez wykonawce informacji w trakcie udzielania
wyjasnien, ktorych zgdat Zamawiajgcy. W swoich wyjasnieniach wykonawca mogt co prawda
jedne sprawy opisa¢ bardziej, a inne mniej wyczerpujgco — w zaleznosci od pytania, swojej
wiedzy i wagi przywigzywanej do danej okolicznosci, lecz Izba nie stwierdzita dziatania, ktore
mozna by uznac za ,zatajenie”, czy tez — z zwigzku z tym — wystgpienia stanu, w ktérym
Zamawiajgcy nie uzyskat pewnych informaciji, ktére zdecydowany bytby uzyskac.

Co do firmy Bird Aerosystems, to wykonawca ma prawo doboru podwykonawcow wedtug
swojego uznania, a zamawiajgcy na etapie sktadnia ofert w te kwestie nie ingerujg, zatem
z punktu widzenia Zamawiajgcego nie ma znaczenia fakt, czy to Bird Aerosystems
zrezygnowat ze wspotpracy z Konsorcjum JB, czy tez to Konsorcjum JB wolato wybrac

spotke Optimare.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Konsorcjum JB zataito przed Zamawiajacym informacje
oswiadczajgc w wyjasnieniach z 18 wrzesnia 2018 r., ze nie prowadzito rozmoéw z firmami
z grupy Aerodata na temat warunkow ztozenia oferty, a nie odniosto sie¢ do okresu po
ztozeniu oferty. Jednak w zaden sposéb nie udowadnia to zawarcia porozumienia na etapie

pozniejszym. Natomiast logiczne jest przedstawione powyzej wyjasnienie, ze Aerodata AG
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uzyskata informacje o ofercie Optimare Systems GmbH dla Konsorcjum JB w celu udzielenia
odpowiedzi Zamawiajgcemu, na jego zgdanie ztozenia wyjasnien. W ocenie Izby bardziej
racjonalne byloby bowiem, aby w momencie, gdy Zamawiajgcy powzigt podejrzenie

zaistnienia porozumienia, wykonawca raczej ukryt znajomosc¢ tej oferty.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum GB na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw lzba

stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut ten odnosi sie do stwierdzenia, ze uczestnicy Konsorcjum GB oraz Konsorcjum JB
zawarli porozumienie naruszajgce konkurencje w rozumieniu przywotanych wyzej przepisow,
przejawiajgce sie m in. tym, ze spdtka w 100% zalezna do uczestnika Konsorcjum GB
stanowita gtéwnego i jedynego podwykonawce Konsorcjum JB w zakresie postawionego
przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu i w tym zakresie doszio do
niedopuszczalnych uzgodnien i wymiany informaciji, przygotowywania ofert z udziatem tych
samych o0so6b fizycznych, a nastepnie Konsorcjum JB — pismem z 7 wrzesnia 2018 r. —
podjeto prébe wycofania swojej oferty, ktora zostataby uznana za najkorzystniejszg, na czym
mogto skorzysta¢ Konsorcjum GB. Zarzut ten pokrywa sie wiec z zarzutem dotyczacym
Konsorcjum JB, a Odwotujgcy, Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy podnosili te samg
argumentacje, co w przypadku Konsorcjum JB.

Tym samym réwniez powyzsze rozstrzygniecie lzby dotyczgce zarzutdéw podniesionych

w stosunku do Konsorcjum JB, dotyczy takze Konsorcjum GB.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum

JB na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, zarzutu odrzucenia oferty Konsorcium JB na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8

ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego w zw. z art.

14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz zarzutu naruszenia art. 87 ust.

1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (nie dotyczy on
niniejszej sytuacji) lub jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Odwotujgcy powotat sie na przepis ,odrebny” — art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie
z ktérym umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcoéw wyjasnien

dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
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zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2 (nie dotyczg niniejszej sytuacji), dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamaowien publicznych).

Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci, a zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych).

Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej (art. 14 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych). Do umow
w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli

przepisy ustawy nie stanowig inaczej (art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Jako podstawe zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia Odwolujgcy wskazat zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum JB, pomimo ze Zzlozylo ono oferte, w ktérej zobowigzato sie zrealizowac
zamoéwienie zgodnie ze wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego oraz w terminie do
1 pazdziernika 2020 r., chociaz zaoferowato samolot, ktéry wymaga takiego dostosowania
do wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, w tym uzyskania certyfikatow
typu EASA lub rownowaznych, ze oferta Konsorcjum JB jest niezgodna z wymaganiem
dostarczenia dokumentacji, o ktérej mowa w rozdziale 1l pkt 1. ppkt 6) lit. ¢c) zatgcznika nr 1
do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w terminie trzech miesiecy przed
planowanym terminem dostawy samolotéw wraz z wyposazeniem dodatkowym oraz jest
niezgodna z wymaganiem rozdziatu VI pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zrealizowania dostawy samolotéw najpdzniej do 1 pazdziernika 2020 r.

Zarzut dotyczacy ziozenia niewaznej oferty Odwoltujgcy opart na stwierdzeniu, ze jej
przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe, gdyz nie jest mozliwe dotrzymanie terminu
dostarczenia dokumentacji, o ktérym mowa w rozdziale Il pkt 1. ppkt 6) lit. c) zatgcznika nr 1
do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz niemozliwe jest zrealizowanie dostawy
samolotow do 1 pazdziernika 2020 r., do tego niemozliwe jest nieprzekroczenie
wyznaczonego limitu 50 godzin lotu.

Odwotujgcy wskazat rowniez na zaniechanie wezwania Konsorcjum JB do wyjasnien, ktory
podmiot oraz w jakim terminie wystapi o uzyskanie certyfikatbw EASA lub réwnowaznych,
skoro zaden z uczestnikow Konsorcjum JB ani Optimare Systems GmbH nie posiada

certyfikatu EASA PART 21 organizacji projektowej i produkujgcej, a tym samym nie ma
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mozliwosci terminowego uzyskania certyfikatow EASA lub réownowaznych oraz dochowania

wymaganego terminu dostawy.

Zamawiajgcy wniost o odrzucenie tych zarzutéw jako ztozonych po terminie. Art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Zze Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Jak
wskazuje art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku
gdy wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wedtug Zamawiajgcego termin ten powinno sie liczyé od 26 czerwca 2018 r., kiedy to
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o pierwszej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ocenie ztozonych ofert i od ktérego mozliwe bylo zapoznanie sie
z petng dokumentacjg postepowania podkreslajgc, ze tres¢ oferty nie zmienita sie ani nie

byty w stosunku do niej prowadzone nowe czynnosci.

Izba stwierdzita, ze zarzuty Odwotujgcego w powyzszym zakresie nie odnoszg sie do kwestii
posiadania przez oferowane samoloty parametrow technicznych, ktore byty rozpatrywane
w postepowaniu odwotawczym KIO 1332/18, lecz — ze wzgledu na koniecznosé
dostosowania samolotéw do wymagan Zamawiajgcego — do mozliwosci dochowania terminu
dostawy samolotéw, okreslonego przez Zamawiajgcego konkretng datg oraz dostarczenia
dokumentacji, o ktérej mowa w rozdziale Il punkt 1. podpunkt 6. lit. ¢ opisu przedmiotu
zaméwienia, a tym samym do realnosci oferty i mozliwosci realizacji oferowanego
Swiadczenia. Ta zas w miare uptywu czasu moze sie zmienia¢ i tym samym byC inna
w kwietniu, kiedy to sktadano dang oferte, inna czerwcu, kiedy Zamawiajgcy dokonat
pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej, inna w lipcu i sierpniu, kiedy toczyta sie
rozprawa i zapadto rozstrzygniecie w sprawie KIO 1332/18 oraz a inna w pazdzierniku, kiedy
Zamawiajgcy dokonat powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej (potwierdza to nawet
twierdzenie Konsorcjum JB, ze — skfadajgc kwestionowane oswiadczenia z 6 i 7 wrzesnia
2018 r. wahat sie, czy producent obecnie zdecyduje sie przyjg¢ zamowienie).

Ponadto czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z 1 pazdziernika 2018 r., pomimo ze
W znaczniej czesci pokrywa sie z czynnoscig wczesniejszego wyboru oferty, jest czynnoscig
nowg, a tym samym, z zatozenia ustawodawcy, istnieje mozliwos¢ jej kwestionowania.

Wykonawca ma wiec prawo podnies¢ zarzut, ze Zamawiajgcy wybrat oferte nierealng czy tez
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niemozliwg do zrealizowania wiasnie w terminie powtdérnego wyboru oferty

najkorzystniejsze;j.

W swoich zarzutach Odwotujgcy powotat sie na koniecznos¢ uzyskania dla oferowanego
samolotu odpowiedniego Certyfikatu Typu EASA, Dodatkowego Certyfikatu Typu (STC) lub
rozszerzenia Certyfikatu Typu (TC). Konieczno$s¢ uzyskania danego rodzaju dokumentu
wynika z rodzaju zmian i ich kwalifikacji jako zmian istotnych lub nieistotnych.

Odwotujgcy, Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy w swoich pismach oraz podczas rozprawy
przedstawiali argumenty — przytoczone czesciowo powyzej — majgce uzasadni¢ ich
stanowiska, dlaczego dana modyfikacja powinna by¢ uznana za istotng lub nieistotng. Ma to
takie znaczenie, ze zmiana istotna co do zasady jest zmiang wymagajgcg wiekszego
zakresu dziatan, a tym samym dtuzszego czasu dla uzyskania danego rodzaju certyfikaciji.
Jak zostato wskazane podczas rozprawy, dla czasu uzyskania akceptacji Agencji EASA
istotne znaczenie moze miec¢ tez fakt, czy dany podmiot posiada certyfikat EASA PART 21
organizacji projektowej i produkujgcej. Co do zasady bowiem podmiot bedgcy ,zatwierdzong
organizacjg projektujgca” bedzie miat duzy udziat w procesie certyfikacji, znaczacy wptyw na
czas jego trwania, a sama certyfikacja z udzialem takiego podmiotu trwa krocej niz

w przypadku ztozenia wniosku przez podmiot, ktéry takiego statusu nie ma.

Odwotujgcy podnidést, ze Zzaden z konsorcjantow Konsorcjum JB ani spotka Optimare
Systems GmbH nie posiada certyfikatu EASA PART 21, co zostato przez Konsorcjum JB
przyznane. Przystepujgcy ten i Zamawiajacy wskazali jednak, ze taki status zatwierdzonej
organizacji projektujgcej ma producent samolotow — LET Aircraft Industries (co nie byto
kwestionowane), ktéry to producent ma poprowadzi¢ proces certyfikacji oferowanego
samolotu L410.

Co do terminu certyfikacji Zamawiajgcy i Konsorcjum JB wskazali, ze nie jest on Scisle
okreslony procedurami EASA, lecz wynika w gtdwnej mierze — oprécz rodzaju
wprowadzanych zmian — z przygotowania wnioskodawcy do procesu certyfikacji i wspoétpracy
z EASA oraz tempa, w jakim dokonuje on poszczegdlnych czynnosci i wykazuje spetnianie
wymogow EASA. Z tego tez powodu nie jest on mozliwy z géry do ustalenia.

Twierdzenie to potwierdza zaréwno korespondencja z pracownikiem Agencji EASA
zatgczona do wniosku Odwotujgcego o ponowne otwarcie rozprawy (jakkolwiek z przyczyn
formalnych nie moze ona stanowi¢ dowodu w niniejszym postepowaniu odwotawczym), jak
i fakt, ze ani Odwotujagcy, ani Konsorcjum Parasnake, nie byli w stanie takiego terminu
okresli¢, podobnie jak i pozostali uczestnicy postepowania, a kazdy z uczestnikow
postepowania mégt jedynie powotywaé sie na terminy zwigzane z przesztymi dostawami,

ktére moga byc¢ jedynie czesciowo miarodajne, nie sg bowiem identyczne z obecng sytuacja.
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Przystepujgcy Konsorcjum JB w ramach dowodu przedstawit réwniez oswiadczenie
producenta oferowanych samolotéw — LET Aircraft Industries, w ktérym oswiadczyt on, ze
jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie w okresie 18 miesiecy od zawarcia umowy, a zgdang
dokumentacje dostarczy¢ w ciggu 15 miesiecy od zawarcia umowy.

W zwigzku z powyzszym i w braku stosownych dowodow przeciwnych |zba uznata, ze zarzut
braku mozliwosci realizacji zamdwienia w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie nie
potwierdzit sie. Podobnie jak zarzut dotyczgcy prognozowanego przekroczenia limitu 50
godzin lotu dostarczanych samolotow lub tez niemoznosci wyprodukowania i oblatania
W wyznaczonym terminie prototypu samolotu.

Izba oddalita jednak wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego ze
wzgledu na to, ze — jak stusznie podniosta strona przeciwna — lzba ani zaden z uczestnikéw
nie jest w stanie przedstawi¢ biegtemu miarodajnych materiatdw w tym zakresie, na
podstawie ktérych mogtby on okresli¢ realny czas uzyskania wymaganego certyfikatu, bieglty
nie jest tez w stanie uzyskac ich we wtasnym zakresie. Zalezy to bowiem od szybkosci
dziatania producenta samolotu w danym przypadku — oraz szybkosci dziatania EASA, a tych
biegty nie jest w stanie przewidzie¢ ani okresli¢ (nie jest tego w stanie zrobi¢ sama EASA).
Inne okolicznosci, dla ktérych ustalenia biegly miat by¢ powotany, zdaniem Izby, nie sg
niezbedne dla rozstrzygniecia, poniewaz kluczowa kwestig jest tu czas certyfikacji. Tym
samym w niniejszym przypadku dowod taki powodowatby jedynie zwioke w postepowaniu
odwotawczym. Podobnie Izba uznata, ze bezprzedmiotowe jest zwracanie sie przez nig
z wnioskowanym pytaniem do Agencji EASA, poniewaz EASA nie jest w stanie udzieli¢ innej
odpowiedzi (Izbie czy biegtemu), niz zrobitaby to w stosunku do kazdego innego podmiotu,
a przede wszystkim sama EASA, z podanych powyzej przyczyn, nie jest w stanie okresli¢

takiego terminu.

W zakresie sporu, czy zamierzone zmiany sag, czy tez nie sg zmianami istotnymi, ktére z nich
i jakiego rodzaju certyfikacji EASA wymagajg: Certyfikatu Typu, Dodatkowego Certyfikatu
Typu (STC) czy rozszerzenia Certyfikatu Typu (TC) Izba stwierdzita, ze ma to znaczenie
drugorzedne dla rozstrzygniecia, podobnie jak fakt, czy dany podmiot posiada certyfikat
EASA PART 21, czy tez nie.

Oczywiscie z praktycznego punktu widzenia jest to istotne, gdyz potencjalnie wptywa na
dtugosc¢ procesu certyfikacji. Jednak, jako ze Zamawiajgcy nie wprowadzit ani zakazu zmian
istotnych, ani nie wymagat posiadania statusu zatwierdzonej organizacji projektujgcej PART
21, nie jest to wymog konieczny do spetnienia ze wzgledow formalnych. Poniewaz zas Izba
nie jest obecnie w stanie ustali¢, jak diugi bytby to proces w kazdym z tych przypadkow
(zmiana istotna/nieistotna lub zatwierdzona organizacja projektujgca PART 21 czy tez inny

podmiot), jedyng istotng dla rozstrzygniecia okolicznoscig jest wskazana powyzej, czyli jak
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dlugo bedzie trwata certyfikacja danego samolotu prowadzona przez danego producenta
w danym przypadku.

Izba za$ nie stwierdzita, Zze Konsorcjum JB nie bedzie w stanie takiej certyfikacji uzyskac
w zgdanym terminie. Dodatkowo, w stosunku do Konsorcjum JB istniejg trzy okolicznosci,
ktore mozna uznacC za korzystne dla tego wykonawcy. Po pierwsze producent samolotu
posiada status zatwierdzonej organizacji projektujgcej, =zatem z duzg doza
prawdopodobiehstwa certyfikacja bedzie przebiega¢ sprawnie. Po drugie producent
zapewnit, ze jest w stanie wybudowa¢ samoloty i uzyska¢ wymagane certyfikaty we
wskazanym terminie 15 i 18 miesiecy. Po trzecie zas, co podkreslat Zamawiajgcy, niektore
z projektowanych zmian mogg juz by¢ certyfikowane lub w trakcie certyfikacji, co rowniez
zwieksza prawdopodobienstwo skrécenia terminu uzyskania wymaganego dokumentu

certyfikacyjnego.

Co zas do udzialu producenta — LET Aircraft Industries w realizacji zamowienia
i podnoszonej kwestii zmiany tresci oferty Konsorcjum JB nalezy wskazaé, ze nie wystepuje
tu zmiana tej tresci. Wykonawca ten od poczatku w swojej ofercie deklarowat dostarczenie
danego modelu samolotu, produkciji LET Aircraft Industries. Niezaleznie wiec od tego, czy
zakwalifikowat go oficjalnie jako podwykonawce (wpisat go do tabeli dotyczacej
podwykonawcow), czy tez nie, oczywiste jest, ze LET Aircraft Industries jako producent
bedzie miat zasadniczy udziat w realizacji zamdwienia, bez niego bowiem realizacja ta jest
niemozliwa. Zatem udziat producenta samolotéw w ich dostawie byt deklarowany w ofercie

od poczatku.

Z procedury przewidzianej przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
zamawiajgcy powinien korzystaé¢ w sytuacji, w ktérej ma watpliwosci co do tresci oferty. Jesli
jednak zamawiajgcy takich watpliwo$ci nie powzigt — a nie mozna jednoczesnie stwierdzic,
ze powinien byt je powzigé — trudno zarzuca¢ zamawiajgcemu, ze nie prosit 0 wyjasnienia
oferty.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy, jak wynika z prezentowanego przez niego
stanowiska procesowego, takich watpliwosci nie miat, a jednoczesnie, jak wskazat, przed
czynnoscig wyboru zostat o mozliwosci terminowej realizacji zamowienia upewniony, zatem

zarzut ten nalezy uznac za nieuzasadniony.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum

GB na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 i ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku art. 387
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§ 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujgcy naruszenie ww. przepiséw wigze ze ztozeniem przez Konsorcjum GB oferty,
w ktorej zobowigzato sie ono zrealizowa¢ zamowienie zgodnie ze wszystkimi wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w terminie
do 1 pazdziernika 2020 r., chociaz zaoferowato samolot, ktéry wymaga takiego
dostosowania do wymagan specyfikacji, w tym uzyskania certyfikatéw typu EASA Ilub
rownowaznych, ze oferta ta jest niezgodna z wymaganiem dostarczenia dokumentaciji,
o ktérej mowa w rozdziale Il pkt 1. ppkt 6) lit. c) opis przedmiotu zaméwienia w terminie
trzech miesiecy przed planowanym terminem dostawy samolotéw wraz z wyposazeniem
dodatkowym oraz jest niezgodna z wymaganiem zrealizowania dostawy samolotow
najpozniej do 1 pazdziernika 2020 r., do tego niemozliwe nieprzekroczenie wyznaczonego
limitu 50 godzin lotu.

Zarzut ten pokrywa sie wiec z zarzutem dotyczacym Konsorcjum JB, a Odwotujgcy,
Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy podnosili te samg argumentacje, co w przypadku
Konsorcjum JB, tylko w ograniczconym zakresie. Tym samym réwniez powyzsze
rozstrzygniecie lzby dotyczgce zarzutow podniesionych w stosunku do Konsorcjum JB,

dotyczy takze Konsorcjum GB.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns

Czlonkowie: i
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