Sygn. akt: KIO 1514/16
WYROK

z dnia 26 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2016 r. przez
Aycomm Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Siltec Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Unitronex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Aycomm Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......c.coeeeenns



Sygn. akt: KIO 1514/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie — prowadzi w trybie negocjacji
z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe Radarow

Rozpoznania Pola Walki.

W dniu 12 sierpnia 2016 r. wykonawca Aycomm Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcédw wspédlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: Siltec Sp. z 0.0. i Unitronex Poland sp. z 0.0. (dalej: Konsorcjum
Siltec). Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art. 24
ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 i pkt 2, art. 22 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 26 ust. 2b w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Odwotujgcy podniost, ze Konsorcjum Siltec nie przedstawito dokumentu
potwierdzajgcego brak przestanek do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 4-8 ustawy Pzp dla cztonka Konsorcjum Unitronex sp. z 0.0. Powinno to skutkowac
wykluczeniem przez Zamawiajgcego tego wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa. Na skierowane przez Zamawiajgcego wezwanie do
uzupetnienia dokumentdédw Konsorcjum przedstawito wytgcznie wycigg z rejestru Wydziatu
Informacji Kryminalnych (CJIZ) FBI z 29 stycznia 2016 r., ktére jest niewystarczajace do
wykazania braku przestanek do wykluczenia z postepowania. Przedstawiony wycigg zostat
wystawiony 29 stycznia 2016 r., a zatem po terminie sktadania ofert, ktéry uptynat 21
pazdziernika 2015 r. Wykonawca nie spetnit wiec wymogu wynikajgcego z art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym, jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie poOzniej niz na dzien
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnienie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia

z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiotowy wyciagg zostat ztozony z naruszeniem § 3 ust.
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231 z p6zn. zm.), ktéry zezwala na
sktadanie dokumentéw dotyczacych niekaralnosci czionkdédw zarzaddédw polskich o0séb



prawnych wystawionych wytacznie przed terminem sktadania wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze skoro wykonawca byt w stanie przedstawi¢ na wezwanie
Zamawiajgcego zaswiadczenie o niekaralnosci wystawione przez Federalne Biuro Sledcze,
tym bardziej powinien dotozy¢ nalezytej starannosci na wczesniejszym etapie postepowania
i uzyskac takie zaswiadczenie jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert. Mégtby wtedy
unikng¢ watpliwosci co do prawidtowosci zaswiadczenia wystawionego po uptywie terminu

sktadania ofert, w szczeg6Inosci co do mozliwos$ci zatarcia skazania itp.

Zdaniem Odwotujgcego, wyciag z kartoteki FBI przedstawiony potwierdza jedynie
stan faktyczny z dnia jego wystawienia. Nie mozna wykluczy¢, ze w okresie od uptywu
terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. od 21
pazdziernika 2015 r. do dnia wystawienia tego wyciggu, mogto doj$¢ do wykreslen z rejestru,
zatarcia skazania lub nastgpita inna okolicznos¢, skutkujgca wykresleniem danych
o ewentualnym skazaniu z rejestru, na podstawie ktérego zaswiadczenie zostato wydane.
Odwotujacy podkresla, ze skoro w stosunku do zaswiadczen o niekaralnosci z Krajowego
Rejestru Karnego przyjmuje sie wysoce formalistyczny wymog w zakresie aktualnosci i daty
wystawienia zaswiadczenia, nieuzasadnione bytoby stosowanie mniej rygorystycznych
wymogéw w stosunku do analogicznych zaswiadczeh o niekaralnosci wydanych przez
organy sgdowe lub administracyjne poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Przyjecie, ze
w stosunku do zaswiadczen z jakiegokolwiek rejestru spoza Rzeczypospolitej Polskiej
mozna odstgpi¢ od wymogdw w zakresie aktualnosci lub daty jego wystawienia lub uznanie
a priori, ze instytucja zatarcia skazania (lub instytucja prawna wywotujgca podobne skutki)
funkcjonuje wytgcznie w polskim porzgadku prawnym stanowitoby nieréwne traktowanie
uczestnikow postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co z kolei oznaczatoby
naruszenie jednej z podstawowych zasad rzgdzacych prawem zamoéwien publicznych.
Zatarcie skazania jest czescig zachodniej kultury prawnej i funkcjonuje w wiekszosci
porzadkow prawnych panstw rozwinietych. W takim przypadku uczestnicy postepowania, co
do ktérych istnieje czynnik zagraniczny, byliby uprzywilejowani w stosunku do pozostatych
uczestnikobw postepowania.

Antycypujac ewentualne twierdzenia Konsorcjum, ze przedstawione zaswiadczenie
mogto stwierdza¢ stan prawny i faktyczny sprzed dnia, w ktérym nastgpit uptyw terminu
sktadania ofert, nalezy Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej uzupetniany dokument moze by¢ wystawiony po uptywie terminu sktadania
ofert, byleby z jego tresci wynikato, ze wykonawca spetniat postawiony warunek nie pozniej
niz w dniu sktadania ofert. Dokument taki bedzie mogt zosta¢ zaakceptowany przez



zamawiajgcego jedynie wéwczas, gdy w jego tresci expressis verbis zostanie wyrazone, ze

w konkretnym dniu wykonawca spetniat wymagane warunki.

Odwotujgcy wskazat, ze zarébwno z wezwan do zfozenia wyjasnien i pytan
zadawanych przez Zamawiajgcego oraz z udzielanych przez Konsorcjum Siltec odpowiedzi
wynika, ze strony przywigzywaty duzg wage do kwestii zatarcia skazania. Konsorcjum
powotywato sie na brak instytucji zatarcia skazania w Stanach Zjednoczonych. Wywodzito
ztego faktu teze o aktualnosci przedtozonego zaswiadczenia na dzien uptywu terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. W zwigzku z tym
w wezwaniu do ztozenia wyjasnien z 15 lipca 2016 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do
Konsorcjum o wykazanie, ze w Stanach Zjednoczonych (a w szczegdélnosci w stanie lllinois)
nie istnieje instytucja zatarcia skazania. W odpowiedzi Konsorcjum przedtozyto wyjasnienia
ze strony internetowej Urzedu Stanowego Obroncy Apelacyjnego, z ktérego, w ocenie
Konsorcjum, miat wynika¢ brak mozliwosci uzyskania zatarcia skazania, w tym
w szczegolnosci w zakresie przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.
W rzeczywistosci jest jednak odwrotnie, gdyz z przediozonych przez Konsorcjum Siltec
wyjasnien wynika szeroka mozliwo$¢ zatarcia skazania w zakresie przestepstw okreslonych
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Ponadto z wyjasnien tych wynika, ze w stanie lllinois
istniejg r6zne mozliwosci usuniecia danych z rejestru takie jak wymazanie przestepstwa,

zamkniecie kartoteki przestepstwa lub gubernatorskie prawo taski.

Zdaniem Odwotujgcego, z przedtozonych przez Konsorcjum Siltec wyjasnien wynika,
ze w stanie lllinois istnieje mozliwos¢ catkowitego wymazania skazania np. w zakresie
rozmaitych rodzajéw kradziezy, ktére co do zasady jako przestepstwa popetniane w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej zostaty wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.
Ponadto prawo stanu lllinois dopuszcza mozliwo$s¢ zamkniecia kartotek wiekszosci
przestepstw (co oznacza, ze wiekszos¢ instytucji publicznych nie ma dostepu do tych
danych), z wyjatkiem jedynie najciezszych przestepstw wymienionych w koncowej czesci
Zalgcznika D do ziozonego przez Konsorcjum dokumentu. Nalezy podkresli¢, ze
amerykanska instytucja ,zamkniecia kartoteki” jest bardziej zblizona do polskiej instytuciji
,zatarcia skazania", niz instytucja ,wymazania" skazania. W konsekwencji w stanie lllinois
mozliwe jest zatarcie skazania (lub dziatanie podobne do zatarcia skazania) wszystkich
przestepstw wymienionych w art. 24 wust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Co wiecej,
z przedstawionego dokumentu wynika, ze w stanie lllinois wigkszo$¢ kartotek karnych
podlega zamknieciu po trzech latach, co jest okresem krétszym od podstawowego terminu
zatarcia skazania obowigzujgcego w Polsce wynoszacego 5 lat. Skoro zatem przepisy
obowigzujgce w USA sg podobne lub bardziej liberalne od polskich w zakresie zatarcia

skazania, to tym bardziej nalezy stosowaé do zaswiadczen o niekaralnosci wydawanych



w USA takie samy zasady jakie sg stosowane w odniesieniu do polskich zaswiadczen
z KRK. W przeciwnym razie dosztoby do naruszenia zasady réwnosci stron postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze w trakcie postepowania Konsorcjum Siltec przedtozyto trzy
wersje ttumaczen wyciggu z rejestru Wydziatu Informacji Kryminalnych (CJIZ] FBI z 29
stycznia 2016 r., dotyczacego czionka zarzadu spétki Unitronex Poland sp. z o. o., {j.
1) ttumaczenie ztozone z pismem z 23 lutego 2016 r. w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentdéw, 2) ttumaczenie ztozone z pismem z 27 kwietnia 2016 r.,
3) ttumaczenie ztozone z pismem z 21 lipca 2016 r. Ww. teksty majg r6zne brzmienia,
a skladajgc wyjasnienia Konsorcjum usitowato zinterpretowa¢ tlumaczenia w sposob
pozwalajgcy na stwierdzenie, ze zostato ono wystawione na inng date niz zostato faktycznie
wystawione. W rzeczywistosci jednak wycigg z rejestru karnego jest ze swojej natury
wystawiony na dzien, w ktérym zostat wystawiony, dotyczy wyszukiwania w rejestrze
dokonanego 29 stycznia 2016 r., tym bardziej ze w tredci zaswiadczenia wyraznie napisano,
ze: Wynik powyzszej odpowiedzi jest wigzgcy na dzien zakonczenia weryfikacji ztozonych
odciskéw. Podobnie wyrazne zaznaczenie, ze wyciag dotyczy wytgcznie aresztowan, przy
rownoczesnej informacji zawartej w ,The Office of the State Appelate Defender", ze stan
lllinois dysponuje takze kartotekami policyjnymi i lokalnymi, wskazuje, ze Konsorcjum ztozyto

niewtasciwy wyciag.

Odwotujgcy wskazat, ze wadliwos¢ przedmiotowego zaswiadczenia byta przyczyna
wczesniejszego wykluczenia Konsorcjum Siltec z przedmiotowego postepowania. Mimo ze
od wykluczenia Konsorcjum Siltec w dniu 16 maja 2016 r. nie zaszty zadne nowe
okolicznosci faktyczne i prawne, Zamawiajgcy, dokonujac ponownej oceny warunkéw

udziatu, zakwalifikowat tego wykonawce do dalszych etapéw postepowania.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze dotychczas prowadzone przed Krajowg lzbg
Odwotawczg postepowania odwotawcze nie doprowadzity do merytorycznego rozpoznania
kwestii prawidtowosci zaswiadczenia o niekaralnosci wydanego przez Federalne Biuro
Sledcze USA 29 stycznia 2016 r. Zaswiadczenie nie bylo przedmiotem kontroli
w postepowaniu odwotawczym prowadzonym przez Krajowg Izbe Odwotawczg w sprawie
0 sygn. akt 887/16 (postepowanie odwotawcze wszczete w wyniku odwotania wniesionego
przez Konsorcjum Siltec w dniu 25 maja 2016 r.), albowiem postanowieniem z 8 czerwca
2016 r. Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie w powyzszej sprawie. Podobnie
kwestia podniesiona w niniejszym odwotaniu nie byta przedmiotem rozpoznania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w sprawie o sygn. akt 1124/16, w ktorej Izba oddalita odwotanie
wniesione przez Konsorcjum Siltec. Domagano sie w nim uznania, ze wyrok KIO o sygn.

887/16 przesadzit o zakwalifikowaniu Konsorcjum Siltec do postepowania. W zwigzku



z powyzszym przedmiotowy zarzut zawarty w niniejszym odwotaniu powinien byc¢
przedmiotem merytorycznego rozpoznania Krajowej lzby Odwotawczej, a zaskarzone
niniejszym odwotaniem czynnos$ci nie byty zrealizowane w wykonaniu wyroku Krajowej Izby

Odwotawcze;.

W ocenie Odwotujgcego, z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy powinien wykluczyc
Konsorcjum Siltec z udziatu w postepowaniu ze wzgledu na nieprzedstawienie dokumentow
potwierdzajgcych brak przestanek do wykluczenia z postepowania. Tymczasem
Zamawiajgcy zakwalifikowat ww. wykonawce do dalszego etapu postepowania
z naruszeniem prawa, uwzglednit go w rankingu sporzgdzanym w celu wytonienia
wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert wstepnych i w konsekwencji z naruszeniem
prawa nie zakwalifikowat Odwotujgcego do grupy wykonawcédw, ktérzy zostang zaproszeni
do sktadania ofert wstepnych.

Odwotujgcy podniost ponadto, ze Konsorcjum Siltec podlega wykluczeniu
z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wskazat, ze w ogfoszeniu o zamdwieniu Zamawiajacy jednoznacznie podat, ze jezeli
Konsorcjum, wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia. W szczegdblnosci musi
przedstawi¢ w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
z okresleniem zakresu dostepnych zasobdw, sposobu wykorzystania zasobow innego
podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce
z innym podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu

zamowienia.

Odwotujgcy podniést, ze zobowigzanie do udostepnienia wykonawcy zasobdéw
powinno mie¢ charakter oswiadczenia woli, z ktérego powinno w klarowny sposob wynikac,
ze dany podmiot udostepni w wyraznie oznaczonych okolicznosciach okreslone precyzyjnie
zasoby niezbedne do wykonania danego zaméwienia. Z dokumentu (dowodu na istnienie
zobowigzania) musi wynika¢ jedynie materialnoprawne zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia precyzyjnie oznaczonych zasobdédw w okreslonym czasie lub na potrzeby
okreslonego zamowienia, a istotg powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest udowodnienie, ze wykonawca bedzie realnie
dysponowat okreslonym zasobem.



Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum Siltec nie dochowato wymogdéw postawionych
przez Zamawiajgcego, a mimo to Zamawiajagcy nie wykluczyt go z udziatu w postepowaniu.
Konsorcjum zamierza polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu amerykanskiej spotki DRS
Sustainment Systems Inc. (DRS SSI) i dotgczyto do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu dokument wraz z ttumaczeniem obejmujgcy zobowigzanie ww. podmiotu
oraz jej spotki zaleznej UNITRONEX Poland sp. z 0.0. w procesie kwalifikacji poprzez
udostepnienie niezbednych zasobdw wiedzy i doswiadczenia zapewniajgc w razie potrzeby
wsparcie handlowe i techniczne w ztozeniu oferty na dostawe Radaréw Rozpoznania Pola
Walki w odpowiedzi na potencjalne zapytanie ofertowe MON-IU, w dostarczeniu sprzetu oraz
wsparcia technicznego wraz z niezbednymi zasobami wiedzy i doswiadczenia przez caty
okres trwania zaméwienia, poprzez udostepnienie UNITRONEX niezbednych i odpowiednich
zasobow spotki w celu umozliwienia UNITRONEX wywigzania sie ze swoich zobowigzan
umownych w stosunku do MON. Zgodnie z zobowigzaniem niezbedne zasoby wiedzy
i doswiadczenia zostang udostgpnione przez DRS SSI dla UNITRONEX poprzez
dostarczenie wsparcia oraz konsultacji ekspertéw technicznych DRS SSI w ramach
ograniczen natozonych przez rzad USA.

Odwotujacy podniost, ze sformutowania zawarte w zobowigzaniu DRS SSI pozostajg
na wysokim poziomie ogélnosci oraz nie sg w zaden sposéb wystarczajgce i adekwatne dla
oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu. Zobowigzanie nie precyzuje,
o jakie konkretnie udostepniane zasoby spotki chodzi. Samo okreslenie zasobow jako
niezbednych i odpowiednich jest nieprecyzyjne i nie wpisuje sie wymogi zakreslone przez
ustawe Pzp, zwlaszcza biorgc pod uwage obronnos¢ i bezpieczenstwo. Nie kwalifikuje sie
zatem jako skuteczne udowodnienie, ze zobowigzanie DRS SSI niosto w swej tresci takie
informacje, ze bedzie mozna uzna¢ za udowodnione uzyskanie przez nie zadeklarowanych
zasobdow. Ponadto Konsorcjum nie wyjasnito dostatecznie, jaki jest charakter stosunku
taczacy je z innym podmiotem jakim jest DRS SSI, a stanowi to wymdg ustawowy.

W zwigzku z powyzszym — zdaniem Odwotujgcego — Konsorcjum nie dochowato
wymogu okreslonego w sekcji 111.2.3 pkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu, przez co nie spetito
warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
zakwalifikowania Konsorcjum firm Siltec sp. z 0. o. i Unitronex Poland sp. z 0. 0. do dalszego
udziatu w postepowaniu (ewentualnie uniewaznienia catej informacji o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu), powtdrzenia czynnosci oceny wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez ww. Konsorcjum (ewentualnie
dokonania ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu),

wykluczenia ww. Konsorcjum z postepowania oraz sporzgdzenia rankingu opracowywanego



na potrzeby wytonienia wykonawcéw zapraszanych do skiadania ofert wstepnych bez
udziatu ww. Konsorcjum i uwzglednienie w grupie wykonawcéw zapraszanych do sktadania

ofert wstepnych Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutu dotyczgacego zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z uwagi na nieztozenie wiasciwego dokumentu
potwierdzajgcego brak przestanek do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 4-8 ustawy Pzp dla cztonka Konsorcjum Unitronex Sp. z 0.0. Izba ustalita bowiem, ze
w zakresie tego zarzutu zaistniaty okoliczno$ci uzasadniajgcego odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem lzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg zamawiajacy wykonat
zgodnie z trescig wyroku lzby lub sgadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow
w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Zgodnie natomiast
z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, wykonawca wezwany do udziatu w postepowaniu odwotawczym
nie moze nastepnie korzystac¢ ze srodkdw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego
wykonanych zgodnie z wyrokiem lzby lub sgdu albo zgodnie z zgdaniami odwotania, ktére
Zamawiajgcy uwzglednit.

Przedmiotowy zarzut dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie
z zadaniem odwotania wniesionego dnia 25 maja 2016 r. przez obecnego Przystepujacego,
kt6re to odwotanie Zamawiajacy w catosci uwzglednit, a wykonawca Aycomm nie przystgpit
do postepowania odwotawczego wywotanego tym odwotaniem. Odwotanie to zostato
wniesione wobec czynnosci wykluczenia Konsorcjum Siltec z postepowania ze wzgledu na
zlozenie wadliwego zaswiadczenia o niekaralnosci (ktére to zaswiadczenie prébowat
kwestionowa¢ wykonawca Aycomm w niniejszym postepowaniu odwotawczym). Konsorcjum
Siltec wniosto wdéwczas o nakazanie Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia informacji
0 wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania, 3) dokonania ponownej oceny wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w szczeg6lnosci wniosku Odwotujacego,



4) wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp odnosnie
dokumentu wystawionego przez Departament Sprawiedliwosci Federalnego Biura Sledczego
U.S. z 29.01.2016r. lub uwzglednienie wyjasnien i ttumaczenia przysiegtego ztozonych
Zamawiajgcego w dniu 27.04.2016r., 5) zakwalifikowania Odwotujgcego do dalszego etapu
przedmiotowego postepowania. Zamawiajacy uwzglednit przedmiotowe odwotanie, w wyniku
czego Izba wydata postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego (postanowienie
z 8 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 887/16). Nastepnie Zamawiajgcy dokonat czynnosci
wyjasniajgcych (w dniu 24 czerwca 2016 r. Konsorcjum Siltec wniosto wobec tych czynnosci
odwotanie, ktére zostato przez lzbe oddalone wyrokiem z dnia 7 lipca 2016 r. sygn. akt
1124/16 z uwagi na brak legitymacji do wniesienia odwotania), w wyniku ktorych
zakwalifikowat Konsorcjum Siltec do dalszego etapu postepowania. Wykonawca Aycomm
nie przystagpit do wskazanych wyzej postepowan odwotawczych, w tym — co istotne z punktu
widzenia przestanki, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp — do postepowania
o sygn. akt KIO 887/16.

W ocenie |zby nie ma watpliwosci, ze podniesiony przez wykonawce Aycomm zarzut
dotyczy czynnosci wykonanej zgodnie z zgdaniem odwotania, kitdre zostato przez
Zamawiajgcego uwzglednione, z czym ustawa wigze skutek w postaci koniecznosci
odrzucenia odwofania. Jest to uzasadnione wzgledami ekonomiki postepowania
odwotawczego oraz koniecznoscig unikniecia kolejnego postepowania odwotawczego
dotyczacego tych samych okolicznosci. Jednoczesnie regulacja ta nie pozbawia
wykonawcow ochrony prawnej. Wykonawca Aycomm miat mozliwos¢ przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt KIO 887/16 (czego zaniechat)
i w sytuacji uwzglednienia zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego — zgtoszenia sprzeciwu
wobec tego uwzglednienia, co skutkowatoby skierowaniem odwotania do rozpoznania na
rozprawie (art. 186 ust. 4 ustawy Pzp). Twierdzenie Odwotujgcego o braku interesu
w przystgpieniu do wczesniej prowadzonego postepowania jest pozbawione jakichkolwiek
podstaw, wniosek Odwotujgcego zostat bowiem sklasyfikowany na pigtym (ostatnim) miejscu
w rankingu, zatem Odwotujgcy byt oczywiscie zainteresowany utrzymaniem czynnosci
wykluczenia Konsorcjum Siltec w mocy. Niezrozumiate jest rowniez twierdzenie
Odwotujgcego, ze wykonawca nie ma obowigzku przewidywania hipotetycznego przebiegu
postepowania. Oczywiste jest, ze skoro ustawa daje wykonawcy narzedzia stuzace ochronie
ich intereséw w postepowaniu (mozliwos¢ przystapienia do postepowania odwotawczego
i zgtoszenia sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania), a jednoczesnie zakazuje
ponownego rozstrzygania o takich samych okoliczno$ciach (nie tylko po merytorycznym

orzeczeniu lzby, ale réwniez po umorzeniu postepowania w wyniku uwzglednienia odwotania



przez Zamawiajgcego), to wykonawca nie moze pozostawaé bierny, a nastepnie domagac

sie rozpoznania zarzutéw, co do ktoérych nie podjat wczesniej zadnej aktywnosci.

Nie sposbéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze przedmiotowy zarzut
powinien by¢ przez lzbe rozpoznany, gdyz dotyczy nowych czynnosci Zamawiajacego,
polegajgcych na ocenie wyjasnien dotyczacych kwestionowanego zaswiadczenia
o niekaralnosci. Odnoszgc sie do powyzszego po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze podniesiony
zarzut w istocie dotyczy dokumentu, ktérego ocena byta przedmiotem odwotania ztozonego
25 maja 2016 r. przez Konsorcjum Siltec (wycigg z rejestru Wydziatu Informaciji
Kryminalnych (CJIZ) FBI z 29 stycznia 2016 r.), a wnioski wynikajgce z wyjasnien tresci tego
dokumentu stanowig jedynie uzupetnienie argumentacji odwotania. Tres¢ powyzszego
dokumentu nie ulegta zmianie, a wyjasnienia zmierzaty jedynie do rozwiania watpliwosci
Zamawiajgcego. Skoro zdaniem Odwotujgcego jest to dokument wadliwy, a nie ulegt on
w toku postepowania zmianie, to przeswiadczenie Odwotujgcego o jego wadliwosci powinno
powstac juz po ztozeniu tego dokumentu, nie zas dopiero po ztozeniu wyjasnien dotyczgcych
jego tresci. Ponadto zar6wno wezwanie Konsorcjum Siltec do wyjasnien, jak
i zakwalifikowanie go do dalszego etapu postepowania, byty czynnosciami zgodnymi
z zgdaniami przedstawionymi w uwzglednionym przez Zamawiajacego odwofaniu tego
wykonawcy. Czynnosci te doszlty do skutku wobec catkowitej biernosci obecnego
Odwotujgcego, ktéry mimo otrzymania wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym do tego postepowania nie przystgpit. Zgodnie z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp nie
moze on obecnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej w zakresie, w jakim czynnosci

zostaty wykonane zgodnie z zgdaniem uwzglednionego przez Zamawiajgcego odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego i Przystepujacego o odrzucenie
odwotania w catosci, wbrew twierdzeniom zaréwno Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego,
brak jest bowiem podstaw do stwierdzenia, ze drugi z zarzutéw (dotyczacy skutecznosci
powotania sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego) zostat podniesiony po uptywie
terminu na wniesienie odwotania. Faktem jest, ze kwestionowane zobowigzanie podmiotu
trzeciego zostato uznane przez Zamawiajgcego za prawidtowe juz przy pierwszej ocenie
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nalezy jednak stwierdzi¢, ze
Odwotujgcy nie mogt wczesniej skutecznie wnies¢ odwotania na czynnosé oceny tego
zobowigzania. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze Konsorcjum Siltec w wyniku pierwszej oceny
wnioskow zostato z postepowania wykluczone, zatem Odwotujacy musiatby wowczas
podnies¢ zarzut dotyczacy wykonawcy wykluczonego, czym narazatby sie na oddalenie
odwotania z uwagi na brak legitymacji do jego wniesienia (brak przestanki szkody, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp), ewentualnie — z uwagi na brak wptywu podnoszonego
naruszenia przepiséw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Dopiero w wyniku
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ponownej oceny wniosku Przystepujgcego, po uniewaznieniu czynnosci wykluczenia
Odwotujgcy uzyskat mozliwos¢ skutecznego wniesienia odwotania w tym zakresie.
W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita brak podstaw do stwierdzenia, ze przedmiotowy
zarzut zostat podniesiony po uptywie terminu na wniesienie odwotania i rozpoznata

merytorycznie ten zarzut, stwierdzajacy, ze jest on niezasadny.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ m.in. na wiedzy
i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Izba ustalita, ze Przystepujacy zatgczyt do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykaz wykonanych dostaw, w ktérym wskazat 12 dostaw, w odniesieniu do
ktérych podat, ze stanowig one doswiadczenie oddane do dyspozycji wykonawcy przez inny
podmiot. Jednoczesnie Przystepujgcy ztozyt zobowigzanie spotki DRS SSI do oddania mu
do dyspozycji zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia. Wedtug tresci zobowigzania
(ttumaczenie z jezyka angielskiego) dotyczy ono wsparcia (...) w procesie kwalifikacji
poprzez udostepnienie niezbednych zasobow wiedzy i do$wiadczenia zapewniajgc w razie

potrzeby wsparcie handlowe i techniczne

— w zfozeniu oferty na dostawe Radardow rozpoznania Pola Walki w odpowiedzi na
potencjalne zapytanie ofertowe Ministerstwa Obrony Narodowej Polski (MON) —
Inspektorat Uzbrojenia,

— w dostarczeniu sprzetu oraz wsparcia technicznego wraz z niezbednymi zasobami wiedzy
i doswiadczenia, przez caty okres trwania zamowienia, poprzez udostepnienie Unitronex
niezbednych i odpowiednich zasobow Spotki w celu umozliwienia Unitronex wywigzania

sie ze swoich zobowigzar umownych w stosunku do MON.

Odwotujgcy podniost, ze zobowigzanie nie precyzuje, o jakie konkretnie udostepniane
zasoby spétki chodzi, a Konsorcjum nie wyjasnito dostatecznie, jaki jest charakter stosunku
taczacy je z innym podmiotem jakim jest DRS SSI, a stanowi to wymdg ustawowy.

Oceniajgc zobowigzanie w granicach okolicznosci faktycznych podniesionych
w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze twierdzenia Odwotujgcego nie majg oparcia w tresci

ztozonego przez Przystepujacego zobowigzania.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze rodzaj udostepnianych zasobdéw zostat wskazany

w tresci zobowigzania (wiedza i doswiadczenie), a ich zakres wynika ze ztozonego wykazu
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dostaw. Skoro Przystepujacy powotat sie na dostawy zrealizowane przez inny podmiot
i sktada zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia mu wiedzy i doswiadczenia, to
oczywistym jest, ze zobowigzanie dotyczy wiedzy i doswiadczenie nabytych przy realizacji
dostaw wskazanych w ziozonym wykazie. Zobowigzanie precyzuje réwniez, ze zasoby
udostepnione zostaty do dyspozycji wykonawcy na cafy okres trwania zamowienia oraz
w celu umozliwienia Unitronex wywigzania sie ze swoich zobowigzarn umownych w stosunku
do MON. Nie zastuguje na uwzglednienie teza Odwotujgcego, ze dotyczgce udostepnianych
zasobow okreslenia niezbedne i odpowiednie nie sg precyzyjne. Nalezy bowiem zwrécic
uwage, ze to Zamawiajacy okresla w ogtoszeniu o zamdwieniu, jakg wiedze i jakie
doswiadczenie wykonawcy uzna za niezbedne i odpowiednie. Skoro podmiot trzeci
udostepnia wiedze i doswiadczenie nabyte przy realizacji dostaw odpowiadajgcych opisanym
przez Zamawiajgcego wymogom, to nalezy uznac, ze sg to zasoby, ktére Zamawiajacy uznat
za niezbedne i odpowiednie.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego, ze wadliwos¢ zobowigzania wynika m.in.
z niewyjasnienia, jaki jest charakter stosunku taczacy je z innym podmiotem
udostepniajgcym zasoby, stwierdzi¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie
zezwala na roznicowanie mozliwosci polegania na zasobach podmiotu trzeciego
w zaleznosci od charakteru stosunku tgczgcego podmioty — przepis ten stanowi, ze
mozliwo$¢ polegania na zasobach innego podmiotu jest niezalezna od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkédw. W zwigzku z powyzszym niedookreslenie tego stosunku
samo w sobie nie moze swiadczy¢ o wadliwosci zobowigzania, jezeli ztozone zobowigzanie
udowadnia, ze zasoby beda rzeczywiscie oddane do dyspozycji wykonawcy. W niniejszej
sprawie Odwotujgcy nie wykazat braku mocy dowodowej tego zobowigzania.

Jezeli chodzi o sposéb udostepnienia Przystepujgcemu wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci, to nalezy wskazaé¢, ze Odwotujgcy nie kwestionowat samej formy tego
udostepnienia. Z tresci zobowigzania wynika (mimo braku takiego sformutowania wprost), ze
podmiot trzeci przekaze Przystepujgcemu swoje know-how, a Odwotujacy nie podnosit, ze
jest to niewystarczajgce do realnego skorzystania z potencjatu tego podmiotu. Odnoszac sie
jednak do tej kwestii wskaza¢ nalezy, ze w przypadku zaméwienia polegajacego na
dostawach trudno kwestionowa¢, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia moze nastgpic
poprzez wsparcie w drodze doradztwa, przekazania know-how itp. Niezasadna bytaby
generalna teza, ze taki rodzaj zamdwienia ze swej natury wymaga jakiego$ szczegolnego
zaangazowania podmiotu udostepniajacego zasoby w wykonanie zaméwienia -
w charakterze podwykonawcy. Odwotujacy zresztg nie podnosit, ze udostepnienie wiedzy

i doswiadczenia w przypadku tego zamdwienia wymaga powierzenia realizacji czesci
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zamoéwienia podmiotowi udostepniajacemu swoj potencjat, a jedynie powotywat sie na ogéiny

brak waloréw dowodowych ztozonego zobowigzania.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage na podniesiony w odpowiedzi na odwotanie,
a niekwestionowany przez Odwotujgcego fakt, ze podmiot udostepniajacy zasoby jest
producentem sprzetu, ktory jest przedmiotem zamoéwienia, a cztonek Konsorcjum -—
Unitronex Polska Sp. z o0.0. jest jedynym przedstawicielem w Polsce podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Taki charakter wspétpracy sprawia — w ocenie Izby — ze zasoby
bedg mogly by¢ realnie przekazane (w tresci zobowigzania jest mowa o0 wsparciu
handlowym i technicznym m.in. w dostarczeniu sprzetu). Mimo ze informacja ta nie znalazta
sie w tresci zobowigzanie, to jednak Zamawiajgcy mogt ocenia¢ to zobowigzanie
z uwzglednieniem swojej wiedzy wynikajacej z prowadzenia dziatalnosci w branzy, do ktérej

nalezy przedmiot zamdwienia.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy, w zwigzku z czym odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoeeninns
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