Sygn. akt: KIO 2394/16

WYROK
z dnia 29 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Emil Kuriata
Aneta Migcka
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie — Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg
w Bratystawie, ul. Panenska (811-03 Bratystawa), ZK. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firma ,ASSA-POLAND” ZK. w Warszawie, ul. Wielicka 38 lok. U2 (02-657 Warszawa), w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie,
ul. Krélewska 1/7 (00-909 Warszawa)

przy udziale

wykonawcy — The Boeing Company z siedzibg w Chicago, 100 N Riverside (IL 60606 Stany
Zjednoczone Ameryki Pétnocnej) zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg w Bratystawie, ZK. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,ASSA-POLAND” ZK. w Warszawie i:

2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg w

Bratystawie, ZK. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,ASSA-POLAND”
Z K. w Warszawie, tytulem wpisu od odwotania.

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

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeimnmnmnnnnnnnnnens

Czlonkowie: .......cccovvveviinieriire e

Sygn. Akt: KIO 2394/16 Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie
w trybie negocjacji z ogloszeniem na dostawe samolotéw ,Srednich” do przewozu
najwazniejszych osob wparistwie (VIP) (nr sprawy: IU/151/1X-34/Z0/NZOQiB/D0OS/Z/2016),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskich w dniu 2 wrzesnia 2016 r.,
2016/S 169-304826, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie 0 zamowienie — konsorcjum w



skladzie: Aeorspace International Group s.r.o. z siedzibg w Bratystawie, ZK. (Assa-Poland)
wniesli w dniu 19 grudnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 2394/16).

W dniu 8 grudnia 2016 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacije o wykluczeniu z
postepowania oraz informacje o wynikach oceny wnioskéw ztozonych w postepowaniu.
Odwotaniem objeto czynnos¢ i zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu
wnoszgcego odwotanie konsorcjum (dalej zwane Odwolujgcym) oraz ocenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez zaproszonego do zfozenia oferty wykonawce The
Boeing Company (dalej zwanego Boeing). Zaskarzeniem objete zostaty czynnosci i
zaniechania majgce prowadzi¢ do naruszenia przepisdéw Ustawy Pzp:

1. odmowa uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,
pomimo, iz nie zaistniaty przestanki do pozbawienia wykonawcdw prawa do poznania
informacji o okolicznosciach faktycznych i prawnych lezacych u podstaw pozbawienia
ich mozliwosci udziatu w postepowaniu, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 pkt
2 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 131e ust. 4 Ustawy Pzp;

2. wykluczenia Odwotujgcego z postepowania pomimo, iz nie istniejg uzasadnione
podstawy do uznania ich za nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposoéb niz w
drodze wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o
ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji
niejawnych, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 131e ust. 5 Ustawy Pzp, gdyz nie
istniaty podstawy do zastosowania tego przepisu;

3. brak wezwania Boeing do ztozenia informaciji z rejestru wiasciwego z uwagi na
siedzibe wykonawcy lub miejsce zamieszkania osdb, ktorych informacja dotyczy w
zakresie ar 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz w przypadku ustalenia, iz takich informacji nie
wydaje sie w catym zakresie objetym art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 — brak wezwania tego
wykonawcy do ztozenia o$wiadczenia osob wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 14
Ustawy, co do okolicznosci wskazanych w tym przepisie, co stanowito o naruszeniu
art. 26 ust. 3 oraz art. 131e ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 14
Ustawy Pzp;

4. brak wezwania Boeing do zfozenia dokumentu wystawionego w panstwie siedziby
wykonawcy potwierdzajgcego, iz w stosunku do tego wykonawcy nie zostata otwarta
likwidacji oraz nie ogloszono upadto$ci, co stanowito o naruszeniu art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 24 ust. 5 pkt 1 Ustawy Pzp;

5. brak wezwania wykonawcy Boeing do ztozenia referenciji lub innych dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw i oparcie sie na oSwiadczeniu wtasnym
wykonawcy w sytuacji, gdy brak byto obiektywnych przeszkdd do uzyskania
przedmiotowych dokumentéw, co stanowi o naruszeniu art. 26 ust. 3 w zw. z § 2 ust.
4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow (...);

6. brak wykluczenia wykonawcy Boeing z postepowania prowadzgce do naruszenia art.
24 ust. 5 Ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia go z postepowania i zaproszenie do ztozenia oferty, wzglednie
nakazanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o wykluczeniu z
postepowania, nakazanie wezwania wykonawcy Boeing do uzupetnienia dokumentéw
(informaciji z rejestru/oswiadczen i referencii), a w przypadku gdyby wezwanie okazato sie
nieskuteczne — wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

W uzasadnieniu pierwszych dwoch zarzutow dotyczacych decyzji o wykluczeniu z
postepowania Odwolujacy odniést sie do podstawy wskazane przez Zamawiajgcego w
piSmie z dnia 7 grudnia 2016 r. tj. uznania wykonawcow tworzgcych konsorcjum za
nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwa, takze winny sposoéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, o ktoref mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r. o
ochronie informacji niejawnych. Zamawiajgcy powotat sie na art. 131e ust. 5 Ustawy Pzp i
odstgpit od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania. Zdaniem
Odwotujgcego czynnosci byty bezzasadne, gdyz nie zaistniaty przestanki z art. 131 ust. 1 pkt



5 oraz art. 131e ust. 4 Ustawy Pzp, a odmowa podania uzasadnienia naraza na arbitralnos¢
oraz dowolnos¢ dziatan Zamawiajgcego przy ustalaniu kregu podmiotéw zaproszonych do
kolejnego etapu postepowania.

Kolejne zarzuty dotyczg oceny wniosku wykonawcy Boeing, w stosunku do ktrego
Zamawiajgcy pominat braki formalne dotyczgce: braku potwierdzenia nalezytego wykonania
uméw, braku zaswiadczenia z rejestru karnego w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 Ustawy
oraz braku dokumentu wystawionego w USA potwierdzajacego, iz nie otwarto likwidacji ani
tez nie ogtoszono upadto$ci Boeing.

Zdaniem Odwolujgcego nie byto uzasadnienia do zastagpienia dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte dostawy oswiadczeniem wiasnym Boeing, gdyz nie wystepowaty obiektywne
przeszkody w pozyskaniu dowodu nalezytego wykonania, zatgczonego do wniosku.
Odnosnie zaswiadczenia z wiasciwego rejestru karnego, w sytuacji gdy panstwie
zamieszkania osob nie ma rejestru odpowiadajgcego funkcjom realizowanym w Polsce przez
KRK, Boeing powinien przediozy¢ oSwiadczenia urzedujgcych cztonkéw organow
zarzgdzajgcych i nadzorczych, a nie wiasne oswiadczenie, ze osoby te nie byly skazane w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 Ustawy. Odwotujgcy zakwestionowat, aby w
USA nie byty wystawiane zaswiadczenia o niekaralnosci, a mozliwos¢ taka istnieje zaréwno
na szczeblu federalnym jak i w poszczegolnych stanach, co byto przedmiotem Izby w innych
sprawach, przyktadowo sygn. akt KIO1273/12, KIO 734/16. Biorac pod uwage, ze Boeing
jest spotka zarejestrowang i dziatajgcg zgodnie z Prawem Spotek Stanu Delaware, w stanie
tym istnieje mozliwo$¢ pobrania historii karnej danej osoby —w tym w drodze informaciji
udostepnianej przez Delaware State Bureau of Identification. Powyzsze uzasadnia
stwierdzenie, ze we wniosku nie ztozono zaswiadczenia, zastepujgc je oswiadczeniem
wiasnym Boeing, ktére nawet gdyby uzna¢, wbrew rzeczywistemu stanowi rzeczy za
dokument zastepujgcy zaswiadczenie, nie mogtoby by¢ uznane za prawidiowe, a Boeing
powinien przedstawi¢ oSwiadczenia urzedujgcych cztonkéw organéw zarzgdzajgcych i
nadzorczych.

Ponadto, Boeing nie ztozyt we wniosku dokumentu, z ktérego wynikatoby, Ze nie otwarto
wobec niego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. W stanie Delaware istnieje mozliwos¢
pobrania danych dotyczgcych spotek, w tym dotyczacych ogtoszenia upadtosci lub otwarcia
likwidacji w drodze informacji udostepnianej przez State of Delaware. Nawet gdyby przyja¢,
ze brak byto mozliwosci uzyskania dokumentu o charakterze urzedowym, na co powotywat
sie Boeing, to byt on zobowigzany do przedtozenia odpowiedniego oswiadczenia, ztozonego
przed notariuszem lub organem sgdowym, administracyjnym lub samorzgdowym. Brak
takiego o$wiadczenia stanowi zatem brak formalny, ktéry Zamawiajgcy winien usungé
poprzez wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow. Z kolei ich nieuzupetnienie
winno skutkowaé wykluczeniem Boeing z postepowania.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Boeing.
Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci
(pismo z dnia 27.12.2016 r.).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Z uwagi na ztozony dowodoéw w sprawie, tj. pismo o klauzuli ,poufne” rozprawa
przeprowadzona zostata w dniu 29.12.2016 r. w czesci z wytaczeniem jawnosci. Powyzsze
prowadzi rowniez do tego, ze uzasadnienie orzeczenia w zakresie dotyczgcym zarzutéw
zwigzanych z decyzjg o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania nie zawiera omoéwienia
dokumentu wymagajgcego ochrony przed nieuprawnionym dostepem.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, ;. istnienia po stronie Odwotujgcego



interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego. Na rozprawie Przystepujgcy stwierdzit brak
mozliwosci naruszenia interesu Odwotujgcego w sytuacji, gdy zarzut dotyczacy
bezpodstawnego wykluczenia go z postepowania nie zastugiwatby na uwzglednienie. W
ocenie lzby, ustalenia wypetnienia przesfanki z art. 179 ust. 1 Ustawy nie mozna uzaleznia¢
od oceny zasadnos$ci czesci z zarzutéw podnoszonych w odwotaniu. Przede wszystkim z
uwagi na moment w jakim dokonuje sie ustalenia, czy czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do naruszenia interesu wykonawcy w uzyskaniu
zamobwienia, tj. przed merytoryczng oceng zarzutéw, teza Przystepujgcego nie byta
prawidiowa. Ponadto, to zakres wszystkich zarzutow okresla czynnosci, ktore miaty
doprowadzi¢ do naruszenia interesu wykonawcy, a zatem nie mozna w sposob wybiérczy
czesci z nich pomija¢. Poniewaz odwotaniem objete zostaty te czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego, ktorych efektem byto okreslenie kregu podmiotéw, do jakich skierowane
zostato zaproszenie do ztozenia ofert, wykonawca niedopuszczony do dalszego udziatu w
postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogloszeniem, ma interes w tym aby zgdaé
zweryfikowania prawidtowosci oceny jego wniosku, ale takze wnioskéw pozostatych
wykonawcow zaproszonych do ztozenia ofert. Nalezy zauwazyé, iz w postepowaniu
dwuetapowym moment zaproszenia do ztozenia ofert jest istotnym dla dalszego toku
postepowania. Zasadniczo w tym momencie nalezy kwestionowa¢ decyzje zamawiajgcego o
braku zaproszenia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Odwotujacy, jako wykonawca
zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia posiadat w momencie wnoszenia odwotania interes
w zakwestionowaniu dziatan Zamawiajgcego, ktore ostatecznie zamykaty mu droge do
ztozenia oferty, a takze, gdyby odwotanie zostato w tym zakresie uwzglednione,
pbézniejszego kwestionowania oceny wnioskow wykonawcéw zaproszonych do drugiego

etapu. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe
do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, stanowisk stron prezentowanych na rozprawie, Izba dokonata ustalen
faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie
podniesionych zarzutéw.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz postepowanie prowadzone jest wedtug zasad ustalonych dla
zamowien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, opisanych w rozdziale 4a Ustawy.
Zgodnie z art. 131e pkt 5 Ustawy Zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawcow,
ktorzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczeristwa
dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagroZenia dla bezpieczenstwa panistwa, takze winny sposob niz w drodze wydania decyzji
o cofnigciu $wiadectwa bezpieczeristwa przemysfowego, o ktérej mowa wart. 66 ustawy z
dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych. Zgodnie natomiast z art. 131e ust. 4
Ustawy Zamawiajgcy odstepuje od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, w przypadku gdy
informacje otrzymane od instytucji wasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy z
uwagi ha zagroZenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg informacjami niejawnymi i
przekazujgcy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielenie informacji o tresci dokumentu.
W stosunku do Odwotujgcego Zamawiajgcy zastosowat przywotane przepisy i dokonat jego
wykluczenia z postepowania odstepujac od uzasadnienia tej decyzji. Zasadniczo istota
zarzutow stawianych Zamawiajgcemu sprowadzata sie do zakwestionowania mozliwosci
odstgpienia od przekazania wykonawcy uzasadnienia decyzji o wykluczeniu go z
postepowania (zarzut nr 1), a takze zaprzeczenia wystapienia przestanki do uznania, iz
wykonawca nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposdb, niz w drodze wydania decyzji o cofnigciu
Swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (zarzut nr 2). Z uwagi na stanowigcy
dowodoéw w sprawie dokument niejawny przedtozony przez Zamawiajgcego o nadanej
klauzuli ,poufne” Izba jedynie wskazuje, ze stanowit on dokument wydany przez wtasciwg
instytucje ze wzgledu na ochrone bezpieczenstwa panstwa i byt bezposrednig podstawg
decyzji pojetej przez Zamawiajgcego, co zostato przez niego przyznane w odpowiedzi na
odwotanie. Rozpoznajgc odwotanie w zakresie pierwszych dwéch zarzutéw Izba dopuscita



przedmiotowy dokument, jako dowéd w sprawie majacy istotne znaczenie dla ustalenia, czy

spetniona zostata przestanka do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Izba oceniajgc ten

dowdd ustalita, czy pochodzi on od wtadciwej instytucji panstwowej oraz, czy zawarte w nim
7

informacje byly precyzyjne i dotyczylty wykonawcy, ktéry ztozyt wniosek. Ustalenia te
pozwolity uznac¢, iz dziatania Zamawiajgcego nie miaty charakteru arbitralnego i byty
podyktowane oceng dokonang przez wiasciwg stuzbe panstwowg. W czesci zarzutu
dotyczgcego odstgpienia od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania, juz na rozprawie Odwotujgcy przyznat, ze tre$¢ przepisu art. 131e ust 4
Ustawy uniemozliwiata Zamawiajgcemu podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego.
Nalezy zatem uznag, iz prowadzac postepowanie na zaméwienie w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa ustawodawca krajowy zdecydowat o potrzebie ochrony czesci informaciji
istotnych z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa, ktérych nie nalezy ujawnia¢ w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, nawet jezeli dotyczg one bezposrednio
zainteresowanego podmiotu. W ocenie Izby, wywody Odwotujgcego o naruszeniu przepiséw
Dyrektywy 2009/81/EC w sprawie udzielania zamoéwien w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, nie miaty uzasadnienia w niniejszej sprawie. Cato§¢ argumentacji w tym
zakresie Odwotujgcy opierat na wykazaniu naruszenia wytycznej co do mozliwosci
wykluczenia wykonawcy z postepowania gdy na podstawie dowolnych srodkow
dowodowych, wtym chronionych zrodet danych zostat uznany za nieposiadajgcego
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczeristwa panstwa
cztonkowskiego 9art 39(2) lit. e). Zgodnie z przedtozonym ttumaczeniem wytycznych w
kazdym razie, punkt (e) nie przyznaje catkowitej dyskrecjonalnosci zamawiajgcym. Kazde
wykluczenie kandydata lub oferenta musi by¢ oparte na ryzyku dla bezpieczenstwa Panstwa
Czfonkowskiego. Zamawiajgcy musi by¢ przygotowany do wykazania, jesli to konieczne, w
toku specjalnych procedur odwotawczych, ze istniejg obiektywne i weryfikowalne czynniki
wskazujgce na brak wiarygodno$ci, ktory powoduje zagroZenie dla bezpieczenstwa kraju.
Odnoszac sie do tej czesci argumentaciji Izba uznat, iz decyzja Zamawiajgcego nie byta
arbitralna i znajdowata oparcie w chronionym zrédle dowodowym. Co istotne ani
Zamawiajacy, ani Izba nie jest uprawniona do badania okolicznosci, ktére doprowadzity do
takiej, a nie innej oceny wykonawcy. Wtasciwymi dla tej oceny sg organy panstwowe,
prowadzgce dziatania operacyjne umozliwiajgce zebranie niezbednych danych o podmiocie.
Izba zwigzana bytg zatem informacjg zawartg w dokumencie ,poufnym”, podobnie jak
Zamawiajacy. lzba uznata, iz twierdzenia Odwolujgcego o potrzebie dalszej weryfikacji
dokumentu przez Zamawiajgcego nie znajdywaty oparcia w przepisach Ustawy. W ocenie
Izby, Zamawiajgcy nie miat prawnej mozliwosci podwaza¢ dokumentu stanowigcego
podstawe i uzasadnienie dla wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Pozostate zarzuty dotyczyty oceny wniosku wykonawcy zaproszonego do ztozenia oferty, ;.
Boeing.

Izba ustalita, iz do wniosku z 13.10.2016 r. wykonawca ten zatgczyt m.in. zaswiadczenie z
29.09.2016 r. Sekretarza Stanu, Departament Stanu Delaware nr 203079846
potwierdzajgce, ze ,THE BOING COMPANY” jest spétkg naleZycie utworzong zgodnie z
prawem stanu Delaware, funkcjonuje prawidfowo oraz posiada osobowo$¢ prawng, jak
wynika z akt znajdujgcych sie wtutejszym urzedzie wedfug stanu na dzier dwudziestego
dziewigtego wrze$nia 2016 roku.(...) Ponadto, zaswiadczam, ze do chwili obecnej podatki
franczyzowe zostaty zaptacone. Wraz z dopiskiem: niniejsze zaswiadczenie mozna
zveryfikowa¢ na stronie corp.delaware.gov/authver.shtml. (zatgcznik nr 4). Ponadto,
zatgcznik nr 5 zawiera oswiadczenie, w ktérego tresci wymienione zostaty osoby uprawnione
do reprezentacji spétki, w tym J.J.T. — Starszy Wiceprezes oraz J.M.G., ztozone przez
petnomocnika spétki, w ktérym potwierdza sie, ze: 1. Nie otwarto likwidacji Spotki, ani nie
ogfoszono jej upadtosci; 2. Spotka nie zalega z uiszczeniem podatkow, opfat, skfadek na
ubezpieczenie spofeczne i zdrowotne; 3. Zaden z urzedujgcych czlonkéw organu
zarzgdzajgcego ani nadzorczego Spotki (w Spotfce nie ma prokurentéw) nie zostat
prawomocnhie skazany za zadne przestepstwa wskazane wart. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych (Dziennik Ustawz 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.); nie



orzeczono wobec Spdtki zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne tytutem Srodka
zapobiegawczego. (str. 95-98 wniosku).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy powotat dowody w postaci dokumentow
sktadanych przez wykonawce na wezwanie, tj. podwiadczenie o niekaralnosci z dnia
30.11.2016 r. dotyczgce Rady Wykonawczej i Rady Dyrektorow spétki Boeing wydane przez
Federalne Biuro Sledcze Departamentu Sprawiedliwo$ci Stanéw Ziednoczonych wraz z
thumaczeniem na jezyk polski (uzupetnione 5.12.2016 r.). Ponadto, Zamawiajacy na
podstawie art. 2 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow wystgpit pismem z
17.10.2016 r. bezposrednio do podmiotu, na rzecz ktérego byty realizowane dostawy ujete w
wykazie (zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa) o dodatkowe dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw. W odpowiedzi otrzymat pismo z 20.10.2016 r.
potwierdzajgce nalezytg realizacje dostaw samolotéw.

Majgc powyzsze na uwadze, zarzut z pkt 3 i 5 odwotania, tj. braku wezwania Boeing do
uzupetnienia dokumentéow (KRK i referencje) nie zastugiwat na uwzglednienie.
Przeprowadzone postepowanie dowodowe wskazuje bowiem, iz faktycznie wniosek zostat
uzupetniony w trybie przewidzianym Ustawg. Dodatkowa argumentacja Odwotujgcego
prezentowana na rozprawie, dotyczgca uzupetnionych dokumentoéw nie byta przez Izbe
brana pod uwage, jako wykraczajgca poza zakres zarzutu i zmierzajgca do jego modyfikacii
poprzez probe zakwestionowania prawidtowosci uzupetnionych dokumentéw i dziatan
Zamawiajgcego w tym zakresie. Izba na podstawie art. 192 ust. 7 Ustawy nie moze orzekac

9

co do zarzutéw, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu. Poniewaz odwotaniem nie objeto
dokumentow uzupetnionych w toku badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
Izba nie oceniata tych dokumentéw, ktdérych poprawnosci w odwotaniu nie zakwestionowano,
a rozstrzygniecie w sprawie oparta wytgcznie na okoliczno$ciach faktycznych stanowigcych
podstawe zarzutéw. Poniewaz Odwolujgcy pomingt istotne okolicznosci zwigzane z
uzupetionymi dokumentami, zarzut postawiony jako zaniechanie wezwania wykonawcy do
uzupetienia dokumentow nie potwierdzit sie i odwotanie w tym zakresie nie mogto byé
skuteczne.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wezwania Boeing do ztozenia dokumentu
wystawionego w panstwie jego siedziby potwierdzajgcego, iz w stosunku do wykonawcy nie
zostata otwarta likwidacja oraz nie ogtoszono upadtosci (pkt 4 odwotania) Izba uznata, iz
zaswiadczenie z 29.09.2016 r. Sekretarza Stanu, Departament Stanu Delaware nr
203079846, zatgczone do wniosku nie wymagato uzupetnienia (str. 91-94 wniosku).
Wyjasnienia sktadane na rozprawie, w tym ttumaczenie ze strony Departamentu Stanu —
Wydziat Spétek dotyczgce mozliwosci pozyskania informacji korporacyjnych wskazujg, iz
zaswiadczenie potwierdzajgce fakt istnienia spotki oraz jej prawidtowe funkcjonowanie
(Certificate of Good Standing), stanowi certyfikowane zaswiadczenie statusu prawnego.
Takie zadwiadczenie przedtozone zostato we wniosku i umozliwia poznanie historii spoftki i
pozwala zidentyfikowa¢ jej status funkcjonowania, w tym ewentualny proces upadtosciowy
lub likwidacyjny. Sam Odwotujacy przyznat, iz jest to jeden z dokumentéw mozliwych do
uzyskania, jako certyfikowanego zaswiadczenia statusu prawnego. Poniewaz nie przedstawit
On zadnego uzasadnienia dla odmowy przyjecia jako zaswiadczenia stwierdzajgcego
prawidtowe funkcjonowanie spoiki Certyficate of Good Standing, Izba uznata, iz dokument
ten zawierajgcy skrécong informacije o podmiocie zawierat tre§¢ pozwalajacg na ocene
kondycji wykonawcy z punktu widzenia braku likwidacji lub jego upadto$ci. Jak wynika z
przediozonego na rozprawie ttumaczenia ze strony Stanu Delaware mozliwe jest uzyskanie
odpisu skroconego oraz odpisu peinego zaswiadczenia potwierdzajgcych prawidtowe
funkcjonowanie. Peten odpis potwierdza¢ ma wszelkie ztozone dokumenty, w tym terminy ich
ztozenia, a takze historie zmiany nazwy oraz status na dzien wystawienia zaswiadczenia.
Odpis skrécony natomiast obejmuje nazwe podmiotu oraz jego status na dzien wydania
zaswiadczenia. Zatem w obu rodzajach zaswiadczen zawarta jest ta sama informacja o
statusie podmiotu na dzien wystawienia. Poniewaz skrécone zaswiadczenie przediozone
Zamawiajgcemu potwierdzato prawidtowe funkcjonowanie spétki, nie byto podstaw do
stwierdzenia, aby dokument ten nie potwierdzat braku likwidacji lub ogtoszenia upadto$ci
spotki prawa Stanu Delaware.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1
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. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztoéw
postepowania wpis w wysokosci 15.000,00 zt.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvuevnnrnnnn

Czlonkowie: .......cccvvvevvevrneerensn
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