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z dnia 8 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Daniel Konicz
Czlonkowie: Ernest Klauzinski
Beata Konik
Protokolant:Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2018 r. przez Odwolujgcego — wykonawce wykonawce F. A.-Fahrzeugbau und
Reifenzentrum GMBH z siedzibg w Worgl (Austria), w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb
Panstwa — Komende Gtéwng Policji,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
00/100), stanowigca koszty postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz.
1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Czlonkowie:
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Komenda Giéwna Policji (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2018, poz. 1986 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Zakup 8 szt. pojazdow
nieoznakowanych typu lekki transporter opancerzony, w tym 2 szt. pojazdéw wyposazonych w platforme szturmowg”,

zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 9 pazdziernika 2018 r., pod nr
2018/S 194-438308.

14 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce F. A.-Fahrzeugbau und Reifenzentrum GMBH z siedzibg w
Wérgl (Austria), zwanego dalej ,Odwotujgcym”, o wykluczeniu z Postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucona.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) 24 grudnia 2018 r.
Odwolujgcy zaskarzyt ww. czynnoSci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zwrécenia sie do Odwolujgcego o wyjasnienie sposobu, w jaki
Zamawiajgcy powinien odszyfrowac¢ przestane przez Odwolujgcego o$wiadczenia Jednolitych Europejskich
Dokumentéw Zamowienia (dalej ,JEDZ);

2.art. 26 ust. 3 Pzp przez bezpodstawne wezwanie Odwotujgcego, pismem z dnia 27 listopada 2018 r., do
ponownego ztozenia oswiadczen JEDZ i jednocze$nie zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
lub poprawienia ztozonych o$swiadczen JEDZ, lub udzielenia wyjasnien, w sytuacji gdy Zamawiajgcy otrzymat



wraz z ofertg Odwotujgcego o$wiadczenia JEDZ zaszyfrowane w sposob zgodny z wymaganiami specyfikacii

istotnych warunkow zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), ktére mogt otworzy¢, ocenic i wzgledem ktérych moégt zgdac

uzupetnienia lub poprawienia, lub udzielenia wyjasnien, w konsekwencji czego Zamawiajacy przedwczesnie

uznat o$wiadczenia JEDZ za niekompletne, co skutkowato bezzasadnym uznaniem, ze Odwotujgcy nie spetnia

warunkéw udziatu w Postepowaniu i wykluczeniem Odwolujgcego z tego Postepowania;

3.art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu z uwagi na rzekome

niewykazanie przez Odwolujgcego spetniania warunku dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej lub finansowe;j,

pomimo ze Zamawiajgcy dysponowat informacjg banku potwierdzajgcg, ze Odwolujgcy ten warunek udziatu w

Postepowaniu spetnia;

4.art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z udzialu w Postepowaniu z uwagi na rzekome

niewykazanie przez Odwotujgcego spetiania warunku dotyczgcego posiadania kompetenciji lub uprawnien do

prowadzenia dziatalnosci w zakresie objetym przedmiotem zamowienia, do czego doszto w wyniku:

4.1.naruszenia art. 22a ust. 1 Pzp przez bezzasadne uznanie, ze w celu potwierdzenia spetniania przez
Odwolujgcego warunku w zakresie dotyczgcym posiadania koncesji na wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (dalej: ,Koncesja”), Odwotujgcy nie moze
polega¢ na koncesiji posiadanej przez Fabryke Maszyn Lubaczéw sp. z o.0. (dalej ,Wykonawca FML”),
ktéra zostata zatgczona do oferty Odwolujacego, w sytuacji gdy warunek posiadania koncesji na
prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalnosci powinien by¢ traktowany jak warunek dotyczgcy zdolnosci
technicznej, co umozliwia wykonawcy poleganie w tym zakresie rowniez na zdolno$ciach podmiotow
wskazanych jako podwykonawcy;

4.2.naruszenia art. 22b ust. 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016, poz. 1126), zwanego ,RodzDokR”, oraz w zw. z
art. 7 ust. 1iart. 26 ust. 4 Pzp przez:

—uznanie, ze Odwolujgcy nie przedstawit zgdanej przez Zamawiajgcego Koncesji, podczas gdy
Odwolujacy wymaog ten spehit, wykazujac, ze jest uprawniony do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie
objetym przedmiotem zaméwienia na podstawie uprawnien nabytych w panstwie, w ktérym ma siedzibe,
tj. w Republice Austrii, i przedktadajac wraz z ofertg Informacje z Rejestru Dziatalnosci Gospodarczej
Urzedu Okregowego Kufstein wraz z tlumaczeniem na jezyk polski z dnia 13 sierpnia 2018 r
odpowiadajgce Koncesiji i spetniajgce wymagania SIWZ,

—zaniechanie podjecia przez Zamawiajgcego dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia ewentualnych
watpliwosci co do posiadania przez Odwolujgcego wymaganych kompetencji lub uprawnien w zakresie
prowadzenia dziatalnoSci objetej przedmiotem zaméwienia, w tym posiadania Koncesji,

co skutkowato bezpodstawnym uznaniem, ze Odwolujgcy nie posiada Koncesji i nie spetnia warunkéw udziatu
w Postepowaniu, a nastepnie wykluczeniem go z tego Postepowania;

5.art. 89 ust. 1 pkt 5 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego ztozonej w Postepowaniu, pomimo, ze Odwotujgcy
nie byt wykonawca podlegajgcym wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu;
2.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3.uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 21 grudnia 2018 r. czynnoSci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktdéra to czynnoS¢ nie jest mozliwa do utrzymania w przypadku uniewaznienia przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu i odrzucenia jego oferty;
4.ponownej oceny spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w Postepowaniu na podstawie posiadanych
przez Zamawiajgcego dokumentoéw, a gdy pozytywna weryfikacja nie bedzie mozliwa:
4.1.wezwania Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia oswiadczenia JEDZ,
4.2.wezwania Odwotujgcego, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, do wyjasnienia zakresu posiadanych przez
Odwotujgcego wymaganych kompetencji lub uprawnienn w zakresie prowadzenia dziatalnoSci objetej
przedmiotem zamowienia, w tym posiadania Koncesiji;
5.powtoérzenia oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,

Odwolujgcy wnibst réwniez o zasgdzenie kosztdw postepowania odwolawczego oraz o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodow z:



1.treSci dokumentdw zatgczonych do odwotania na, okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

2.treSci innych dokumentow powotanych w odwotaniu, a znajdujgcych sie w aktach Postgpowania, na
okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu;

3.z ogledzin pliku zawierajgcego zaszyfrowane dokumenty JEDZ, jaki zostat przestany przez Odwotujgcego do
Zamawiajgcego pocztg elektroniczng w dniu 9 listopada 2018 r., a ktory zostat zatgczony do niniejszego
Odwotania, na okoliczno$¢, ze:
3.1.mozliwe jest otwarcie i odszyfrowanie pliku przestanego Zamawiajgcemu przez Odwolujgcego pocztg

elektroniczng w dniu 9 listopada 2018 r. przy wykorzystaniu hasta podanego przez Odwolujgcego w
ztozonej w Postepowaniu ofercie i przy wykorzystaniu programu Cryptainer LE;
3.2.zaszyfrowany plik zawiera dokumenty JEDZ Odwotujgcego oraz Wykonawcy FML;
przy czym Odwotujgcy wyjasnia, ze dowod powinien zosta¢ przeprowadzony przez dokonanie przez Izbe
czynnosci odszyfrowania pliku za pomocg hasta wskazanego przez Odwolujgcego w ofercie i z
wykorzystaniem oprogramowania Cryptainer LE, ktore powinno zosta¢ pobrane nieodpiatnie ze strony
internetowej https://www.cypherix.com/cryptainerle/ i zainstalowane na komputerze, ktory zostanie
wykorzystany do przeprowadzenia dowodu. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze dowod taki moze zostac
przeprowadzony réwniez z wykorzystaniem komputera zapewnionego na rozprawie przez Odwotujgcego.
4.z ostrozno$ci procesowej, w razie uznania przez lzbe, ze przeprowadzenie dowodu wskazanej w pkt 3 powyzej
jest niemozliwe czy to z powodoéw prawnych czy faktycznych — opinii biegtego z zakresu informatyki na
okoliczno$¢, ze:
4.1.mozliwe jest otwarcie i odszyfrowanie pliku przestanego Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego pocztg
elektroniczng w dniu 9 listopada 2018 r, przy wykorzystaniu hasta podanego przez Odwolujgcego w
zlozonej w Postepowaniu ofercie i przy wykorzystaniu programu Cryptainer LE;

4.2 program Cryptainer LE jest mozliwy do pobrania bez konieczno$ci dokonywania jakichkolwiek optat ze
strony internetowej https://www.cypherix.com/cryptainerle/;

4.3.zaszyfrowany plik zawiera dokumenty JEDZ Odwotujgcego oraz Wykonawcy FML.

W uzasadnieniu odwotania przytoczone zostaty nastepujgce okolicznosci.

Pismem z dnia 14 grudnia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat O dwotujgcego, ze dokonuje czynnosci wykluczenia
Odwolujacego z udziatu w Postepowaniu oraz o odrzucenia ztozonej przez Odwolujgcego oferty. Zamawiajgcy wskazat,
ze podstawg wykluczenia Odwotujgcego jest art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, a wigc to, ze Odwolujgcy miat nie wykazac
spetniania warunkoéw udziatu w Postepowaniu. Podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego byt za$ art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp, zgodnie z ktérym odrzuceniu podlega oferta wykonawcy, ktory zostat wykluczony z postepowania.

Uzasadniajgc podjete czynno$ci Zamawiajgcy wskazat, ze wymagat w SIWZ spelnienia przez wykonawcow
dwéch warunkéw udziatu w Postepowaniu, a mianowicie warunku odnoszgcego sie do kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia dziatalnoSci objetej przedmiotem zaméwienia, w postaci posiadania Koncesji oraz wymogu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej w postaci posiadania przez wykonawcoéw srodkoéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz 10 min zt.

W odniesieniu do warunku posiadania koncesji Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy ztozyt wytgcznie koncesje
wydang na rzecz Wykonawcy FML, ktory to podmiot zostat jednak wskazany przez Odwolujgcego jako podwykonawca.
Zamawiajgcy podkreslit natomiast, ze przepisy dopuszczajg poleganie na zdolnosciach innych podmiotéw wytgcznie w
zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych oraz sytuacji ekonomicznej lub finansowej, a nie jest to mozliwe w
odniesieniu do kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci. Zamawiajgcy wyjaénit: ,Nalezy
podkresli¢, ze koncesja (Wykonawcy/cztonka konsorcjum) musi umozliwiaé wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu
wojskowym tub policyjnym na terenie Polski”.

W odniesieniu do warunku dotyczacego sytuaciji ekonomicznej lub finansowej, Zamawiajgcy wskazat, ze w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wymagat ztozenia wstepnych o$wiadczen w formie dokumentu
JEDZ. W ztozonym dokumencie JEDZ Odwolujgcy nie wypetnit ani sekcjit, ani rubryki ,Inne warunki ekonomiczne i
finansowe” w sekcji B czesci IV formularza JEDZ i tym samym nie wykazat spetniania tego warunku. Zamawiajacy
wskazat w koncu, ze w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu, ztozona przez niego oferta
podlega odrzuceniu.

Zdaniem Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego pozostaje nieprawidlowe, albowiem Odwotujgcy spemia
wszystkie warunki udziatu w Postepowaniu, co Zamawiajgcy miat mozliwos¢ i powinien byt pozytywnie zweryfikowac¢ w
toku Postepowania. Co za tym idzie, zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego pozostajg wadliwe i sprzeczne z Pzp, a jako



takie powinny podlega¢ uniewaznieniu. Ponadto, poniewaz w dniu 21 grudnia 2018 r., Zamawiajgcy dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem ofert ziozonej w Postepowaniu przez Odwolujgcego, rowniez ta
czynno$¢ powinna zosta¢ uniewazniona, albowiem w razie uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i
czynnosci odrzucenia jego oferty, wybor oferty najkorzystniejszej powinien zosta¢ dokonany z uwzglednieniem réwniez
oferty Odwolujacego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W odniesieniu do kwestii spetniania przez Odwotujgcego warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub
finansowej w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze Odwotujgcy spetniat i spetnia ten warunek.

Whniosek Zamawiajacego o niespetnianiu przez Odwolujgcego tego warunku Zamawiajgcy poczynit wytgcznie w
oparciu o ztozony przez Odwolujgcego formularz JEDZ, przy czym czynno$ci Zamawiajgcego zwigzane z oceng tego
dokumentu zostaty przeprowadzone przez Zamawiajacego wadliwie, co doprowadzito w efekcie do btednego ustalenia
przez Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy warunku tego nie spetnia.

Wyjaéni¢ nalezy, ze Odwolujgcy przestat do Zamawiajagcego dokument JEDZ po raz pierwszy w dniu 9 listopada
2018 r., zgodnie z ustalonymi przez Zamawiajgcego zasadami komunikacji, a wiec pocztg elektroniczng. W dniu 27
listopada 2018 r. Zamawiajgcy zwrécit sie jednak do Odwoltujgcego pismem, w ktérym, dziatajgc na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp, wezwat Odwolujgcego do ponownego ziozenia dokumentéw JEDZ dotyczgcych zarowno samego Odwotujgcego,
jak i podwykonawcy, tj. Wykonawcy FML. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze ,Dokument, jaki zostat przestany przez
Wykonawce na adres zamowieniakgp@policja.gov.pl w dniu 9 listopada 2018 r., nie jest mozliwy do odczytu/otworzenia
przez Zamawiajgcego — format dokumentu nie jest Zamawiajgcemu znany”. Juz w tym miejscu wskazac trzeba jednak,
ze przestany przez Odwotujgcego plik zostat przygotowany w sposob prawidlowy, zgodny zaréwno z Pzp i przepisami
wykonawczymi do niej, jak réwniez zgodnie z odpowiednimi w tym wzgledzie postanowieniami SIWZ. To, ze
Zamawiajgcy nie zdofat pliku w sposob prawidtowy odszyfrowaé wynika wylgcznie z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego i nie moze w zadnym zakresie obcigza¢ Odwotujgcego.

Zgodnie z § 2 ust 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia $rodkow
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1320 ) ,Zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu lub w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia albo w innym dokumencie rozpoczynajagcym postepowanie o udzielenie zamdwienia
Srodki komunikacji elektronicznej, przy uzyciu ktorych bedzie komunikowat sie z wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, wraz z wymaganiami technicznymi i organizacyjnymi wysytania i odbierania dokumentow
elektronicznych i informacji przekazywanych przy ich uzyciu”. Jesli chodzi o kwestie dotyczacag sposobu sporzgdzenia i
przekazania przez wykonawcow wstepnych oswiadczen w formie formularza JEDZ, Zamawiajgcy wskazat w punkcie VI
SIWZ miedzy innymi, ze ,JEDZ nalezy przesta¢ w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym [...] Srodkiem komunikacji elektronicznej, stuzgcym ziozeniu JEDZ przez Wykonawce, jest poczta
elektroniczna [...] Zamawiajacy dopuszcza w szczegolnosSci nastepujgcy format przesytanych danych: .pdf. doc. .docx,
odt. Wykonawca wypetnia JEDZ, tworzgc dokument elektroniczny. Moze korzysta¢ z narzedzia ESPD Ilub innych
dostepnych narzedzi lub oprogramowania, ktére umozliwiajg wypetnienie JEDZ i utworzenie dokumentu elektronicznego,
w szczegolnosci w jednym z ww. formatow. Po stworzeniu lub wygenerowaniu przez Wykonawce dokumentu
elektronicznego JEDZ, wykonawca podpisuje ww. dokument kwalifikowanym podpisem elektronicznym, wystawionym
przez dostawce kwalifikowanej ustugi zaufania, bedgcego podmiotem $Swiadczacym ustugi certyfikacyjne —
podpis elektroniczny spetniajgce wymogi bezpieczenstwa okreslone w ustawie. Podpisany dokument elektroniczny JEDZ
musi zosta¢ zaszyfrowany, ij. opatrzony hastem dostepowym, ktérego podanie bedzie wymagane do otwarcia
dokumentu. W tym celu Wykonawca moze postuzy¢ sie narzedziami oferowanymi przez oprogramowanie, w ktorym
przygotowuje dokument oSwiadczenia (np. Adobe Acrobat). Wykonawca zamieszcza hasto dostepu do pliku JEDZ w
treSci swojej oferty, skladanej w formie pisemnej. Wykonawca przesyla zamawiajgcemu zabezpieczony i podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym JEDZ na wskazany adres poczty elektronicznej w taki sposob, aby dokument
ten dotart do Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Powyzsze postanowienia SIWZ, w zakresie, w jakim dotyczg formatu pliku, w jakim sporzadzony powinien zostac
elektroniczny dokument JEDZ, a takze w zakresie, w jakim dotyczg technicznych wymagan co do sposobu jego
szyfrowania (opatrzenia hastem dostepowym), zawierajg jedynie pewne wytyczne dla wykonawcow. Zardwno w
odniesieniu do formatu pliku, jak i sposobu szyfrowania, Zamawiajacy postuzyt sie sformutowaniami dopuszczajgcymi
wykorzystanie przez wykonawcéw rowniez innych narzedzi niz te wprost przez Zamawiajgcego wymienione. Z tego tez
powodu Zamawiajgcy powinien byt liczy¢ sie z tym, ze wykonawcy mogg postuzyé sie narzedziami innymi niz
wymienione w SIWZ. Zamawiajgcy powinien by¢ rowniez gotowy do sprostania technicznym (zwtaszcza jes$li nie sg one



wygorowane) wymogom wigzgcym sie z odszyfrowaniem otrzymanych plikéw, albo co najmniej (w razie ktopotow)
powinien zwrdcic sie do wykonawcy o wyjasnienie w jaki sposoéb takiego odszyfrowania dokonac.

Odwotujacy podkreslit, ze dostepna na stronie internetowej UZP instrukcja elektronicznego sktadania dokumentu
JEDZ= potwierdza zasadniczg swobode wykonawcéw w wykorzystywaniu narzedzi do szyfrowania elektronicznych
dokumentéw JEDZ
W skazano w niej m.in., ze ,Majgc na uwadze konieczno$¢ zapewnienia integralnosci informacji zawartych w JEDZ oraz
obowigzek nieujawniania danych zawartych w JEDZ, stworzony lub wygenerowany przez wykonawce dokument
elektroniczny JEDZ powinien zosta¢ zaszyfrowany (opatrzony hastem dostepowym). W tym celu wykonawca moze
postuzyC sie narzedziami oferowanymi przez oprogramowanie, w ktorym przygotowuje JEDZ (np. Adobe Acrobat), lub
skorzysta¢ z dostepnych na rynku narzedzi na licencji open-source (np. AES Crypt, 7, Zip i Smart Sign) lub
komercyjnych”. Instrukcja wyraznie dopuszcza korzystanie w celu szyfrowania dokumentu JEDZ z réznych narzedzi, w
tym nawet z narzedzi komercyjnych.

Odwolujacy wyjasnit, ze przygotowujac JEDZ, ktdre zostaty przestane Zamawiajagcemu w dniu 9 listopada 2018 r.,
w pehni zrealizowat wskazane powyzej wymagania i postuzyt sie zaréwno dopuszczalnymi formatami plikow, jak i
dopuszczalnymi narzedziami do ich szyfrowania. O$wiadczenia JEDZ, zaréwno dotyczgce samego Odwotujgcego, jak i
Wykonawcy FML, zostaty sporzgdzone w formacie .pdf i zostaty podpisane przez osobe uprawniong do dziatania w
imieniu Odwolujgcego z wykorzystaniem kwalifikowanego podpisu elekironicznego. Nastepnie, w celu realizacji wymogu
zaszyfrowania dokumentow, tj. opatrzenia ich hastem dostepowym, Odwolujgcy skorzystat programu Cryptainer LE,
ktory Odwotujgcy powszechnie wykorzystuje do tego rodzaju celéw z uwagi na gwarantowane przez ten program
wysokie bezpieczenstwo zaszyfrowanych nim informacji. Z uwagi na branze, w jakiej Odwolujgcy dziata, wysokie
bezpieczenstwo przekazywanych elektronicznie informac;ji jest zwykle niezbedne i kluczowe, a wskazany program takie
bezpieczenstwo zapewnia. W celu odszyfrowania dokumentéw nalezy zainstalowa¢ program Cryptainer LE (ze strony:
https://www.cypherix.com/cryptainerle/). Jest on dostepny dla wszystkich i w podstawowej wersji (wystarczajgcej do
deszyfrowania) — catkowicie bezptatny. Zaszyfrowane wskazanym programem dokumenty speiniajg wiec wymog Pzp, a
mianowicie ich odszyfrowanie jest mozliwe z wykorzystaniem wspomnianego programu i poprzez uzycie hasfa
wskazanego przez podmiot dokonujgcy szyfrowania. Hasto, ktére umozliwialo odszyfrowanie pliku i dostep do
dokumentow JEDZ w formacie pdf. zostato podane przez Odwolujgcego w ztozonej ofercie, a wiec w sposdb zgodny z
Pzp i SIWZ. Po uzyciu programu i wpisaniu hasta mozliwe jest uzyskanie dostepu do katalogu zip, w ktérym znajdujg sie
m.in. pliki pdf. zawierajgce elektroniczne o$wiadczenia JEDZ Odwotujacego oraz Wykonawcy FML w jezyku polskim oraz
plik pdf. z elektronicznym oswiadczeniem JEDZ Odwotujacego w jezyku niemieckim.

Pomimo powyzszego, Zamawiajacy nie odszyfrowat przestanego mu pliku, jak réwniez nie zwrécit sie do
Odwolujgcego z ewentualnym pytaniem dotyczgcym sposobu, w jaki plik moze zosta¢ odszyfrowany. Ograniczyt sie do
wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ponownego ztozenia dokumentéw JEDZ, przyjmujgc jak sie
wydaje, ze dokumenty takie w ogéle nie zostaly ziozone. Takie dziatanie byto jednak dziataniem wadliwym,
poniewaz Zamawiajgcy mogt i powinien by¢ w stanie dokonaé¢ odszyfrowania plikéw JEDZ przestanych mu przez
Odwolujgcego juz w dniu 9 listopada 2018 r., a z tego powodu wystosowane przez Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3
Pzp wezwanie do ztoZenia plikow JEDZ byto wezwaniem przedwczesnym i nieuzasadnionym.

Nawet jednak gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy moégt mie¢ uzasadnione trudnosci z otwarciem zaszyfrowanych
JEDZ, powinien on zwréci¢ sie do Odwolujgcego o udzielenie mu wyjasnien w tym zakresie.

Zauwazyc¢ trzeba przy tym, ze wezwanie Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia dokumentéw JEDZ
bytoby mozliwe w przedmiotowej sprawie wylacznie w sytuacji gdyby Odwotujgcy w ogole nie ztozyt dokumentu JEDZ, co
jednak nie miato miejsca. W sytuacji gdy plik JEDZ zostat dostarczony, lecz Zamawiajgcy ma trudnosci z jego otwarciem
czy odszyfrowaniem, powinien on zwréci¢ sie do wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien w oparciu o art. 87 ust.
1 Pzp.

Pomimo wadliwo$ci wezwania, w odpowiedzi na nie Odwolujacy przestat raz jeszcze do Zamawiajgcego oba pliki
z osSwiadczeniami JEDZ w formacie pdf., lecz tym razem zaszyfrowane przy pomocy programu Adobe Acrobat.
ZaznaczyC trzeba przy tym, ze Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu te same pliki, ktére wystat wczesniej 9 listopada
2018 r. Dopiero te pliki Zamawiajgcy zdotat otworzy¢ i odszyfrowacé w taki sposéb, ktory dat mu dostep do ich tresci.

Analizujgc o$wiadczenie JEDZ dotyczagce Odwotujgcego (ponownie) przestane Zamawiajgcemu w dniu 27
listopada 2018 r. Zamawiajgcy uznat, ze nie zostato ono wypetnione w sposéb prawidtowy w odniesieniu do oSwiadczenia
Odwolujacego, ze spetia on warunek udzialtu w Postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej.
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie wypehit sekcji a ani rubryki ,Inne warunki ekonomiczne i finansowe” w sekcji B



czesci IV dokumentu JEDZ i tym samym nie wykazat spetniania tego warunku. Zauwazy¢ trzeba jednak, ze informacja
taka przekazana zostata Odwotujgcemu dopiero w pismie Zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2018 r., w ktdérym to
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu
miedzy innymi z powodu niewykazania spetniania przez Odwotujgcego omawianego warunku.

Roéwniez takie dziatanie Zamawiajgcego bylo jednak sprzeczne z Pzp,
jako ze Zamawiajgcy, przed podjeciem ewentualnej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, powinien wezwac
Odwolujgcego do poprawienia dokumentu JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Wskazac trzeba przy tym, ze dopiero w tym momencie zachodzita mozliwo$¢ i koniecznoS¢ zastosowania art.
26 ust. 3 Pzp, a wiec Odwolujgcy powinien zostaé precyzyjnie wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentu JEDZ w takim zakresie, w jakim — zdaniem Zamawiajgcego — byt on wypetniony nieprawidlowo. Zamawiajacy
takiego wezwania zaniechat, czym naruszyt przepisy Pzp w sposob, ktory niewatpliwie miat wptyw na wynik
Postepowania, gdyz w razie dokonania wezwania Odwolujacy mogtby uzupeii¢ oswiadczenia objete JEDZ, co
skutkowatoby brakiem mozliwosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu

Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy wskazat rowniez, ze wadliwo$¢ czynnosci polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujacego z udzialu w Postepowaniu wynika takze z faktu, ze podejmujgc decyzje o wykluczeniu z uwagi na
rzekome niewykazanie spetniania omawianego warunku Zamawiajgcy byt w dyspozycji zgodnego z wymaganiami SIWZ
dokumentu, ktory jednoznacznie potwierdzat, ze Odwotujgcy warunek ten spetnia. Odwotujacy, juz wraz z oferta, ztozyt w
Postepowaniu informacje sporzadzong przez UniCredit Bank Austria AG w dniu 8 listopada 2018 r. wraz z jej
thumaczeniem na jezyk polski, z ktérej wynika, ze Odwolujacy posiada zdolnos¢ kredytowg na poziomie co najmniej 10
min zt. W przywotanej informacji wskazano m.in.: ,Potwierdzamy; ze w momencie wystawiania niniejszego pisma
zdolnos¢ kredytowa firmy F. A. Fahrzeugbau und Reifenzentrum GmbH wynosi przynajmniej 10 min ziotych”. Informacja
ta byta zgodna z wymaganiami SIWZ w zakresie wskazania dokumentéw, kiérych Zamawiajgcy oczekiwat w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawcéw tego warunku. Okoliczno$¢, ze na tym etapie Postepowania, w zwigzku z
prowadzeniem Postepowania w procedurze odwrdconej, Odwolujgcy nie byt jeszcze zobowigzany do ziozenia
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie oznacza, ze Zamawiajgcy mogt
dokumenty te poming¢, a wynikajgce z nich informacje korzystne dla Odwotujgcego uznac za nieistniejgce.

Pamieta¢ nalezy réwniez, ze JEDZ zawiera jedynie wstepne, wtasne o$wiadczenia wykonawcy, ktore nastepnie
powinny by¢ przez niego potwierdzone poprzez przedtozenie na wezwanie zamawiajgcego odpowiednich dokumentéw,
w tym przypadku informacji wystawionej przez bank. To oznacza, ze Zamawiajgcy dysponowat dokumentem dalej
idgcym, ktory potwierdza¢ miat (i rzeczywiscie potwierdzat) spetnianie przez wykonawce warunku udziatu w
Postepowaniu. Jakkolwiek wiec ztozenie przez wykonawce prawidlowo sporzgdzonego JEDZ jest niewatpliwie jego
obowigzkiem, o tyle trudno zgodzi¢ sie z sytuacjg gdy wykonawca zostaje wykluczony z udzialu w Postepowaniu z
powodu niewykazania warunku udziatu w Postepowaniu z uwagi na nieztoZzenie odpowiedniego o$wiadczenia
w dokumencie JEDZ, w sytuacji gdy Zamawiajgcy dysponuje jednoczes$nie dokumentem, ktory spetnianie warunku
potwierdza.

Na zakonczenie Odwolujgcy zwrocit uwage, ze art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp umozliwia wykluczenie z udzialu w
postepowaniu wykonawcy, ktory ,nie wykazat spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu”, a nie tego, ktory
Lhieprawidiowo wypetnit dokument JEDZ". Réwniez z tej przyczyny dziatanie Zamawiajgcego uznac nalezy za przejaw
Zle rozumianego formalizmu, ktoéry prowadzi do wykluczenia z Postepowania wykonawcy spetniajgcego warunki i
zdolnego do wykonania zamowienia.

W odniesieniu do kwestii spetniania przez Odwolujgcego warunku dotyczgcego kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej objetej przedmiotem zamoéwienia, Odwolujgcy wskazat, ze warunek ten spetnia,
jak réwniez spetniat go w czasie wiasciwym dla dokonywania przez Zamawiajgcego takiej oceny.

Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wskazal, ze w zakresie warunku polegajgcego na posiadaniu kompetencji lub
uprawnien do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zaméwienia bedzie wymagat Koncesji. Zdaniem
Odwolujacego, weryfikacja spetniania przez wykonawcéw tego warunku powinna by¢ jednak realizowana z
uwzglednieniem specyfiki, jaka moze odnosi¢ sie do podmiotéw zagranicznych, zwlaszcza z krajéow cztonkowskich
Unii Europejskiej, a wiec takich, ktére korzystajg z zapewnionej Traktatem o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej swobody
przedsiebiorczosci w ramach terytorium Unii. Zamawiajgcy powinien rozwazy¢ wiec, czy wykonawcy tacy, w tym
Odwolujacy, sg uprawnieni do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zaméwienia pomimo, iz nie posiadajg oni
polskiej koncesji, w szczegdlnosci czy uprawnienie takie nie wynika z faktu, ze sg oni uprawnieni do prowadzenia takiego
rodzaju dziatalnosci w panstwie, w ktdbrym majg siedzibe, co uprawniatoby ich do wykonywania jej rowniez w Polsce.



Zamawiajgcy zaniechat prowadzenia tego typu ustalen, co jest o tyle istotne, ze Odwotujgcy jest uprawniony do
prowadzenia dziatalno$ci w zakresie wytwarzania,
obrébki i naprawy broni wojskowej i amunicji wojskowej z ograniczeniem do wytwarzania opancerzonych pojazdéw
mechanicznych, co daje Odwotujgcemu réwniez prawo do sprzedazy wytworzonych przez siebie pojazdéw. Uprawnienie
takie zostalo wskazane w Informacji z Rejestru Dziatalnosci Gospodarczej Urzedu Okregowego Kufstein, ktéra wraz
z ftumaczeniem na jezyk polski zostata zataczona do oferty Odwotujgcego. Odwotujacy wskazuje przy tym, ze aby
uzyskac tego rodzaju wpis do rejestru uprawniajgcy do realizacji opisanej w nim dziatalnoSci konieczne jest poddanie
spotki pozytywnie zakonczonemu audytowi realizowanemu przez wojsko i policje. W ramach audytu weryfikowana jest
zarbwno sama spotka (pod wzgledem prawnym oraz technicznym), jak rowniez osoby nig zarzadzajgce. Dodatkowo
kazdego roku przeprowadzane sg rowniez wizyty sprawdzajace, ktére muszg potwierdzi¢, ze spdtka w dalszym ciggu
spetnia wymagania. Taka procedura gwarantuje, ze dany podmiot jest w stanie w sposob bezpieczny i profesjonalny
realizowac dziatalnos¢ w branzy produktéw dla wojska i policii.

Zdaniem Odwolujgcego, po dokonaniu oceny z uwzglednieniem powyzszej specyfiki, Zamawiajacy powinien
uznac, ze uprawnienie Odwotujgcego do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zaméwienia w Republice Austrii
bedacej cztonkiem Unii Europejskiej, pozostaje wystarczajgce do uznania, ze Odwolujgcy spetnia warunek udziatu w
Postepowaniu dotyczgcy kompetencji lub uprawnien. Przedstawiajgc dokumenty inkorporujgce takie uprawnienia,
stanowigce zaréwno de facto jak i de iure wymagang przez Zamawiajgcego Koncesje, Odwotujgcy wykazat spetienie
wymogu udziatu w Postepowaniu. Jezeli za§ Zamawiajgcy nie miat z jakichkolwiek powod6w jasnosci co do posiadania
przez Odwotujgcego takich uprawnien lub co do ich faktycznego czy normatywnego zrodta, albo jesli miat watpliwosci co
do przedstawionych przez Odwolujgcego informacji z austriackich rejestrow dziatalno$ci gospodarczej, powinien czy to
w trybie art. 26 ust. 4, czy art. 87 ust. 1 Pzp, wezwa¢ Odwolujgcego do zlozenia stosownych wyjasnien. Zamawiajgcy
zwrocit sie do Odwotujgcego, lecz jedynie o wskazanie, czy w zakresie dotyczgcym spetniania warunku kompetenciji lub
uprawnien polega na koncesji podwykonawcy, a wiec Wykonawcy FML. W odpowiedzi Odwolujacy wskazat, ze ,F. A.
Fahrzeugbau und Reifenzentrum GmbH posiada niezbedne kompetencje udokumentowane na stronach 169-190 w
zatgczniku numer 1 do ztozonej oferty. Tym samym, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
roku Dz. U z dn. 27 lipca 2016 r. poz. 1126 w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od
Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia i trescig §2.1. pkt. 1 tego rozporzgdzenia Wykonawca w tym
przypadku F. A. Fahrzeugbau und Reifenzentrum GmbH posiada niezbedne koncesje, zezwolenia, licencje i jest wpisany
do rejestrébw handlowych prowadzonych w Austrii czyli na terenie jego siedziby w panstwie cztonkowskim Unii
Europejskiej”. Pomimo takich wyjasnien, Zamawiajacy nie podjat dalszych dziatan majgcych na celu uzyskanie informac;ji
o uprawnieniach Odwotujgcego i wykluczyt Odwolujgcego z udzialu w Postepowaniu, co wobec spetniania przez
Odwolujgcego omawianego warunku udziatu, nalezy uzna¢ za dziatanie naruszajace art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W celu unikniecia watpliwosci Odwotujacy wskazat przy tym, ze zarzutu powyzszego nie traktuje jako zarzutu

wobec tresci SIWZ, lecz wobec przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu oceny spetniania sformutowanego w niej
warunku udziatu w Postepowaniu.
O ile bowiem Odwotujgcy nie kwestionuje samego faktu wymagania przez Zamawiajgcego, aby wykonawcy ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia na dostawe pojazdéw o przeznaczeniu policyjnym posiadali odpowiednie uprawnienia do
prowadzenia dziatalnoSci w tym zakresie, to jednak weryfikacja spetniania przez wykonawcow tego warunku powinna
odbywac sie przy zachowaniu wynikajgcej z art. 7 ust. 1 Pzp zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz przy uwzglednieniu, ze przedsigbiorcy zagraniczni z krajow Unii Europejskie;j,
uprawnieni wszak w petni do ubiegania sie o udzielenie im zamowienia publicznego w Polsce, mogg by¢ uprawnieni do
prowadzenia danego rodzaju dziatalnosci objetej przedmiotem zamowienia na podstawie innej niz koncesja wydana
przez polski organ koncesyjny i uprawnienia takie stanowig Koncesje wymagang przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie od tego, Odwotujgcy nie zgodzit sie z zapatrywaniem, ze nie moze polega¢ na koncesji posiadanej
przez Wykonawce FML. Za trafny nalezy uznaé poglad, ze posiadanie okreslonego rodzaju pozwolenia czy koncesiji
wydawanej przedsiebiorcom nalezy traktowac jako potencjat techniczny podobnie jak uprawnienia i kwalifikacje os6b
fizycznych, a co za tym idzie Odwotujacy powinien mie¢ mozliwo$¢ polegania w tym zakresie na koncesji posiadanej
przez Wykonawce FML.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy powinien byt uznaé, ze Odwotujgcy spetnia warunek udziatlu w
Postepowaniu odnoszacy sie do kompetencji lub uprawnien do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem
zamowienia.

Poniewaz czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w Postepowaniu byta sprzeczna z Pzp, brak byto
réwniez podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.



Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

W kwestii otrzymanego pliku zawierajgcego o$wiadczenia JEDZ podtrzymat stanowisko o nieznanym formacie
pliku (Odwotujgcy przyznat na rozprawie, ze w wyniku uzycia oprogramowania szyfrujgcego zaszyfrowanemu plikowi
nadawane jest swoiste rozszerzenie). Dodat, ze o sposobie jego odszyfrowania dowiedziat sie dopiero z tresci odwotania
oraz ze Odwotujgcy nie kwestionowat zasadno$ci wezwania go w tych okolicznosciach do uzupetnienia oswiadczen. W
konsekwenciji stwierdzit, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp jest sp6zniony, jako ze Odwolujgcy otrzymat wezwanie
27 listopada 2018 r.

W kwestii warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej Zamawiajgcy podat,
ze Odwolujacy — wbrew pouczeniu wynikajgcemu z Rozdziatu VII ust. 1 pkt 1.1 SIWZ — nie wypehit sekcjix JEDZ.
Podkreslit, ze zalgczona do oferty Odwolujgcego opinia bankowa nie zastepuje oswiadczenia o spetnianiu
wspomnianego warunku udzialu w Postepowaniu, ktére powinno zosta¢ ztozone w formie JEDZ

W zakresie warunku dotyczgcego kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia dziatalno$ci — wymogu posiadania
koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig,
amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym, Zamawiajgcy stwierdzit, ze tres¢ tego
warunku, przez odestfanie do konkretnego dziennika ustaw, referowata do ustawy z 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym (Dz.U. z 2018 r., poz. 2037 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”. W
konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze obowigzkiem Odwolujgcego byto posiadanie koncesiji oraz, ze przepis art. 22a
Pzp nie przewiduje mozliwosci udostepniania takiego potencjatu przez podmiot trzeci.

Na rozprawie Strony podtrzymaty przedstawione powyzej stanowiska w sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania
odwotawczego zawarte w odwolaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i
zwazyla, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1.SIWZ

2.oferty Odwotujgcego;

3.koncesiji nr B-060/2018 z 29 czerwca 2018 r. wydanej na rzecz Wykonawcy FML;

4.informacji z rejestru dziatalnoSci gospodarczej dotyczgcej Odwotujacego, wydanej przez Urzad Okregowy
Kufstein (str. 173-175 oferty), wraz z ttumaczeniem na j. polski;

5.opinii bankowej z 8 listopada 2018 r. wydanej Odwolujgcemu przez Bank Austria wraz z thumaczeniem na j.
polski;

6.wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen JEDZ z 27 listopada 2018 r.;

7.odpowiedzi Odwotujgcego na ww. wezwanie (pismo z 28 listopada 2018 r.)

wraz z oswiadczeniami JEDZ;

8.wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia dokumentéw z 3 grudnia 2018 r;

9.odpowiedzi Odwotujgcego na ww. wezwanie (pismo z 6 grudnia 2018 r.);

10.zawiadomienia Odwotujgcego o wykluczeniu z Postepowania (pismo z 14 grudnia 2018 r.).

Na podstawie ww. dokumentdéw skiad orzekajacy stwierdzit, ze wynikajgcy z nich stan faktyczny pokrywa sie z
opisem okoliczno$ci sprawy zawartym w uzasadnieniu odwotfania i nie wymaga uzupetnienia.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega oddaleniu z nastepujacych przyczyn.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie wyjasnienia sposobu odszyfrowania pliku zawierajgcego przestane przez Odwotujgcego oswiadczenia
JEDZ. Podkreslenia wymaga, ze przywofana regulacja dotyczy tresci oferty, pod ktorym to pojeciem lzba rozumie
postanowienia charakteryzujgce zobowigzanie wykonawcy. Ponadto, nie sposéb nie zauwazyc,
ze w przedmiotowej sprawie, wobec braku po stronie Zamawiajgcego wiedzy co do sposobu odszyfrowania pliku
zawierajgcego oSwiadczenia, trudno jest w ogole méwi¢ o jakiejkolwiek tresci, ktéra miataby podlega¢ wyjasnieniu. Z
treScig oSwiadczen Zamawiajgcy mogtby zapoznac sie dopiero po odszyfrowaniu otrzymanego pliku.



Zdaniem Izby zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp byt sp6zniony, wobec czego réwniez nie mogt zostac
uwzgledniony. Stanowisko Odwotujgcego bedace uzasadnieniem tego zarzutu sprowadzato sie do kwestionowania
zasadnosci czynnosci, ktérg Zamawiajgcy podjgt 27 listopada 2018 r. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezato, ze
Odwolujacy — wnoszgc odwotanie 24 grudnia 2018 r. — nie mégt skutecznie podnosic¢ takiego zarzutu, bowiem termin na
zaskarzenie wezwania uptyngt. Dodatkowo, argumentacja Odwotujgcego jest o tyle niezrozumiata, ze Odwotujgcy nie
tylko nie prébowat we wiasciwym czasie podwazy¢ czynnosci wezwania, ale zastosowat sie wprost do jego tresci,
ponownie skladajgc Zamawiajgcemu os$wiadczenia JEDZ w postaci pliku zaszyfrowanego przy uzyciu innego
niz uprzednio oprogramowania.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zakresie dotyczgcym warunku posiadania
kompetencji i uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci (ad casum — opisanej we wczes$niejszej czesci
uzasadnienia koncesiji).

Przedstawiona w odwotaniu argumentacja catkowicie pomija okolicznos¢, ze tre§¢ wzmiankowanego warunku wyraznie
referowata do koncesji uregulowanej przepisami Ustawy, czego zaden z wykonawcdédw nie kwestionowat w drodze
$rodkéw ochrony prawnej.

Przepisy Ustawy regulujg zasady podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej m.in. w zakresie
wytwarzania i obrotu (w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 Ustawy, zgodnie z ktérym obrotem jest ,dziatalnos¢ handlowa [...]
wykonywana na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej’) wyrobami i technologia o przeznaczeniu policyjnym (art. 1),
uzalezniajgc prowadzenie takiej dziatalnosci od spetnienia warunkéw okreslonych w Ustawie (art. 2). W art. 6 ust. 1
Ustawy podkreslono, ze wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami o
przeznaczeniu policyjnym (pkt 1) oraz obrotu technologia o takim przeznaczeniu (pkt 2), co do zasady wymaga
uzyskania koncesji. Dalsza analiza przepiséw Ustawy prowadzi do wniosku, ze o koncesje mogg ubiegac¢ sie osoby
fizyczne, w tym obywatele innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej (art. 8 ust. 1 pkt 1 lit. a tiret drugie Ustawy)
oraz przedsiebiorcy inni niz osoby fizyczne, jezeli co najmniej dwie osoby bedace cztonkami organu zarzgdzajgcego
przedsiebiorstwa albo cztonek organu zarzgdzajgcego przedsigbiorstwa i ustanowiony przez ten organ do kierowania
dziatalno$cig okreslong w koncesji prokurent lub petnomocnik spetniajg m.in. warunek okreslony powyzej (art. 8 ust. 1 pkt
2 Ustawy). Z powyzszego wnioskowac nalezy, ze Odwolujgcy mogt wnioskowaé o wydanie koncesji i w zwigzku z tym
poddac sie procedurze przewidzianej w Ustawie.

Ergozarzucane Zamawiajgcemu naruszenie art. 22b ust. 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 1 RodzDokR, majace
wyrazaé sie zaniechaniem: (1) uznania za potwierdzajacy spetnianie warunku dokument uprawniajgcy do wykonywania
dziatalnoSci regulowanej w kraju siedziby Odwolujgcego, (2) wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych ewentualnych watpliwosci w zakresie spetniania przez Odwotujgcego tego warunku, nie byto uzasadnione.
Niewatpliwie ztozony przez Odwotujgcego dokument wydany przez Urzgd Okregowy w Kufstein nie jest koncesjg wydang
na podstawie przepisow Ustawy (sam Odwolujgcy okresla go jedynie mianem dokumentu odpowiadajgcego koncesji —
zob. odwotanie, str. 3), a Odwolujgcy — poza twierdzeniem o spetnianiu przez ten dokument wymogow SIWZ — nie tylko
okolicznosci tej nie udowodnit, ale rowniez nie przedstawit rzeczowych argumentéow uzasadniajgcych taki wniosek. W
tym zakresie twierdzenia Odwotujgcego koncentrowaty sie na ogélnikowym wskazaniu na swobode przedsiebiorczosci w
ramach Unii Europejskiej i na obowigzek rozwazenia przez Zamawiajgcego, czy pomimo nie posiadania przez
Odwotujgcego koncesiji, o ktérej mowa w Ustawie, nie nalezatoby uznaé za wystarczajgce uprawnien posiadanych w
kraju jego siedziby. Rozwazanie tych kwestii, chociazby w ramach wspomnianego powyzej wezwania do wyjasnienia
ewentualnych watpliwosci na gruncie posiadania przez Odwolujgcego uprawnien, byto jednak zbedne, z uwagi na
jednoznaczne brzmienie warunku i przywotanych przepisow Ustawy. Odwolujgcy zostatnota bene wezwany do
wyjasnienia sposobu wykazania spetniania przedmiotowego warunku (pismo z 3 grudnia 2018 r.). Udzielona przez
Odwolujacego odpowiedz (pismo z 6 grudnia 2018 r.), przez odwotanie sie do koncesiji posiadanej przez Wykonawce
FML (podwykonawca Odwotujgcego), potwierdza, ze nie posiada on wymaganej treScig warunku udzialu w
Postepowaniu koncesji. Brak koncesji zostat réwniez przyznany w tresci odwotania (str. 13-14).

Chybione byto rowniez twierdzenie o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 22a ust. 1 Pzp przez zanegowanie
mozliwosci udostepnienia Odwotujgcemu posiadanego przez Wykonawce FML zasobu w postaci wspomnianej koncesji.
Z ust. 1 komentowanego przepisu wynika bowiem dopuszczony przez ustawodawce zakres powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, w ktérym nie ujeto kompetencji/uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci. Forsowana przez
Odwolujgcego argumentacja byta zatem contra legem. Niezaleznie od tego nie sposéb wyobrazi¢ sobie realnosci
udostepnienia takiego zasobu przez wykonawce, ktéry — zgodnie z oSwiadczeniem z pkt 10 oferty Odwotujgcego — miat
zajmowac sie jedynie serwisem, szkoleniem i instalacjg koncowych elementéw w pojazdach stanowigcych przedmiot
zamowienia.



Uzasadnione byty natomiast zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp (w
czesci obejmujgcej warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej) oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Odwotanie nie
mogto jednak zosta¢ na ich podstawie uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez Izbe brak wplywu tych uchybien na
wynik Postepowania (por. art. 192 ust. 2 Pzp).

W kwestii pierwszego z zarzutéw sktad orzekajgcy uznat stanowisko Zamawiajgcego za skrajnie formalistyczne.
Jakkolwiek Zamawiajgcy nie dysponowat oswiadczeniem Odwotujgcego o spetnianiu tego warunku w formie JEDZ, tym
niemniej dysponowat zatgczong przez Odwotujgcego do oferty informacjg banku o zdolnosci kredytowej na kwote
przenoszgcg wartos¢ wskazang w tresci warunku. W konsekwenciji twierdzenie o nie wykazaniu spetiania tego warunku
i wykluczanie Odwolujgcego na tej podstawie byto niezasadne.

W zakresie drugiego z omawianych zarzutow sktad orzekajgcy podkresla, ze art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp dotyczy
postepowan prowadzonych w trybach dwuetapowych i obejmuje przypadki, w ktdrych wykonawca nie zakwalifikowany do
kolejnego etapu mimo wszystko skiada oferte. Tym samym ww. regulacja nie znajduje zastosowania w tej sprawie, jako
ze Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. W takiej sytuacji wykluczenie wykonawcy z
postepowania rodzi skutek z art. 24 ust. 4 Pzp, tj. uznania oferty takiego podmiotu za odrzucong.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9110 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia 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 (Dz.U. z 2018, poz. 972 j.t.).
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