Sygn. akt: KIO 1137/15
WYROK
z dnia 16 czerwca 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2015 r. przez
wykonawce SILTEC Sp. z 0.0., ul. E. Orzeszkowej 5, 02-374 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, ul. W. Oczki 1, 00-909
Warszawa
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: KenBIT K. i
Wspélnicy Sp. J. i Eurotempest B.V., ul. Zytnia 15/22, 01-014 Warszawa zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SILTEC Sp. z 0.0., ul. E. Orzeszkowej 5,
02-374 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytulem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze 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.

Przewodniczacy: ........ccoceveenennnens

Sygn. akt: KIO 1137/15
Uzasadnienie

Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
terminali klasy Tempest. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 marca 2015 r. pod
pozycjg 2015/S 059-103277.

W postepowaniu tym wykonawca SILTEC Sp. z o.0. (dalej: ,odwotujacy”) w dniu
29 maja 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie zaniechania wyjasnienia
tresci dokumentéw podmiotowych Eurotempest B.V. — partnera wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: KenBIT K. i Wspolnicy
Sp. J. i Eurotempest B.V. (dalej: ,Konsorcjum KenBIT"), w szczegodlnosci wyciggu
z Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej oraz o$wiadczenia
0 niekaralnosci ztozonego przed notariuszem przez Eurotempest B.V. i Pana J. M,,

2. art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie zaniechania wezwania
Konsorcjum KenBIT do uzupetienia dokumentéw podmiotowych partnera
Konsorcjum Eurotempest B.V. w zakresie: zaswiadczen o niekaralnosci Pana J. M.
oraz Eurotempest B.V. (VOG) oraz petnego wyciggu z Rejestru Handlowego
Holenderskiej Izby Handlowej dla Eurotempest B.V.,

3.art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum KenBIT, pomimo ze oferta tego wykonawcy nie
zapewnia realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ'), {j. w zakresie certyfikacji dostarczanego
wyrobu w zgodno$ci z normg SDIP - 27 Level Ai B,

4. art. 7 ust. 113w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 KC poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum KenBIT, pomimo ze oferta tego
wykonawcy nie zapewnia realizacji zamoéwienia zgodnie z przepisami ustawy



o ochronie informaciji niejawnych oraz wydanych na podstawie tej ustawy aktow
wykonawczych, a w $wietle tych przepisow stanowi $wiadczenie niemozliwe

w rozumieniu art. 387 § 1 KC, w zwigzku z czym oferta jest niewazna na podstawie
odrebnych przepisow,
ewentualnie
5. art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania

Konsorcjum KenBIT do wyjasnienia treSci oferty w zakresie mozliwosci

przeprowadzenia wymaganych w procesie certyfikacji badan oferowanych terminali

w laboratorium SKW lub ABW, badz akredytowanym przez powyzsze stuzby, a tym

samym potwierdzenia realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz

przepiséw ustaw i aktéw wykonawczych.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:
Ad 112, {j. naruszenia art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zakresie
zaniechania wyjasnienia oraz uzupetienia tresci dokumentdéw podmiotowych Eurotempest
B.V. w zakresie wyciggu z Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej oraz
oswiadczenia o niekaralnosci ztozonego przez notariuszem przez Eurotempest B.V. i Pana
J.M

Odwolujgcy podnidst, iz na stronach 38-40 oferty Konsorcjum KenBIT zamiescito
wyciag z Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej wraz z ttumaczeniem z jezyka
angielskiego. W rubryce wytaczni udziatowcy wskazana zostata spétka Boxholm
Technologies A.B. z siedzibg w Sundvall w Szwecji, ktora zostata rowniez wymieniona jako
zarzad Eurotempest B.V., w dodatku ,wytgcznie/niezaleznie uprawniony”. Ponizej, w wyciggu
wskazano, ze autoryzowanym przedstawicielem Eurotempest B.V. jest Pan J. M., ktérego
zakres petnomocnictwa szczegb6tlowo wraz z jego ograniczeniami zostat opisany w wyciggu
w jezyku holenderskim. Wobec powyzszego, w ocenie odwotujgcego, tres¢ wyciggu z
Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej w jezyku angielskim wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski nasuwa watpliwosci - z wyciggu w jezyku angielskim nie
wynika w sposéb jednoznaczny zakres umocowania Pana J. M. do sktadania oswiadczen w
imieniu spotki Eurotempest B.V. Na podstawie zatgczonego do oferty wyciggu z Rejestru
Handlowego nie wynika w sposéb jednoznaczny, czy oSwiadczenia sktadane przez Pana J.
M. w ramach ziozonej oferty sg wazne i czy wynikajg
z uprawnien, jakie przystugujg Panu M. . Z uwagi na okoliczno$¢, iz z zatgczonego do oferty
wyciggu z Rejestru Handlowego nie wynikajg istotne okolicznosci, majgce znaczenie dla
waznosci oferty, konieczne jest, zdaniem odwolujacego, wyjasnienie tresci dokumentéw o
charakterze podmiotowym. Odwolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien zastosowac
procedure uregulowang w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w celu ustalenia dlaczego dotgczono
wycigg z Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej w jezyku angielskim, ktory

zawiera niepeine informacje, jak rowniez ustalenia petnego zakresu umocowania Pana M.
oraz podmiotu Boxholm Technologies A.B.

Odwolujgcy dodat, ze ze wzgledu na fakt, iz wyjasnienia Konsorcjum KenBIT
w zakresie uprawnienia Pana M. do reprezentowania Eurotempest B.V. nie moga zastapic
wyciggu z Rejestru Handlowego, konieczne bedzie rowniez wezwanie na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wyciggu o petnej tresci, zawierajgcego jednoznaczne
informacje. Zasadnym byloby, w opinii odwotujgcego, aby Konsorcjum KenBIT ztozyto
wyciag z Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej w jezyku holenderskim wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski, bowiem z wyciggu w jezyku angielskim wynika,
ze to wiasnie ten wyciag zawiera wszystkie informacje dotyczgce zakresu umocowania Pana
J. M. . Zuwagi na powyzsze, dla oceny waznosci oferty konieczne jest zasiegniecie tych
informacji nie tylko od wykonawcy, ale rowniez wprost z dokumentu urzedowego, ktdry
winien by¢ uzupetniony.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage na dokumenty zamieszczone na stronach 49-56
oferty Konsorcjum KenBIT majgce $wiadczy¢ o niekaralnosci Eurotempest B.V. oraz Pana J.
M. . Jak stwierdzit odwotujgcy, z tresci §3 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz.



231) wynika, iz o$wiadczenie o niekaralno$ci wykonawcy oraz osoby fizycznej bedacej w
zarzadzie podmiotu zbiorowego ztozone przed notariuszem moze by¢ skutecznie dotgczone
do oferty jedynie wtedy, gdy w panstwie siedziby wykonawcy spoza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej nie sg wydawane zaswiadczenia dotyczgce niekaralnosci przez
wilasciwe organy sgdowe lub administracyjne. Odwolujgcy wskazat, ze oSwiadczenia
o niekaralnosci Eurotempest B.V. oraz Pana J. M. sg niezgodne z §3 ust. 3 ww.
rozporzadzenia, bowiem zgodnie z wiedzg odwotujgcego, w Holandii sg wydawane
zaswiadczenia o niekaralnosci, znane pod nazwg VOG. Zdaniem odwotujgcego, Konsorcjum
KenBIT przedstawito niewtasciwy dokument na potwierdzenie braku wystepowania
przestanek do wykluczenia z postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 i pkt 9, pkt
10-11 ustawy Pzp, zamiast zaswiadczenia VOG dla Eurotempest B.V. oraz Pana J. M.
przedstawito bowiem o$wiadczenie ztozone przed notariuszem. Powyzsze uzasadnia, w
opinii odwotujgcego, wezwanie Konsorcjum KenBIT do ztozenia wyja$nien na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie wskazania przyczyn, dla ktérych Eurotempest B.V. oraz
Pan J. M. przedstawili zamiast zaswiadczenia
o niekaralnosci, oSwiadczenie ztozone przed notariuszem.

Jednoczes$nie, zdaniem odwotujgcego, konieczne bedzie réwniez wezwanie
Konsorcjum KenBIT do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zaswiadczen
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o niekaralnosci VOG dla Eurotempest B.V. oraz dla Pana J. M. dla potwierdzenia braku
wystepowania przestanek do wykluczenia z postepowania na dzien sktadania ofert. Wedtug
wiedzy odwolujgcego, zamawiajgcy nie prowadzit zadnej korespondenciji z Konsorcjum
KenBIT w tym zakresie na etapie badania i oceny ofert,

co odwolujgcy ocenit jako zaniechanie czynnoéci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany
na podstawie przepiséw ustawy Pzp.

Ad 3i 4, . naruszenia art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum KenBIT, pomimo ze oferta
tego wykonawcy nie zapewnia realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz
przepisami ustawy o ochronie informacji niejawnych oraz wydanych na podstawie tej ustawy
aktow wykonawczych, tj. w zakresie przebadania oraz certyfikacji dostarczanego wyrobu

w zakresie zgodnosci z norma SDIP - 27 Level Ai B.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz zamawiajgcy w Specyfikacji technicznej stanowigcej
Zatgcznik nr 2 do SIWZ wymaga w ramach przedmiotu zamowienia, aby wykonawcy wraz
z terminalem klasy Tempest dostarczyli certyfikaty, po przeprowadzeniu badan
w Laboratorium Ochrony Elektromagnetycznej, wydane przez ABW lub SKW w rozumieniu
ustawy o ochronie informac;ji niejawnych. Certyfikat ma potwierdza¢, ze dostarczany
przedmiot zamdwienia odpowiada wymaganiom norm SDIP - 27 Level Ai B. Powyzsze
potwierdzaty réwniez postanowienia umowne, w ktorych wykonawca zobowigzywat sie do
dostarczenia terminali klasy Tempest zgodnymi z obowigzujgcymi normami. Odwotujacy
wyjasnit, iz w praktyce oznacza to, ze terminale klasy Tempest, stanowigce przedmiot
dostawy w ramach przedmiotowego zamaowienia, bedg wyprodukowane przez wykonawce
w sposob odpowiadajgcy parametrom technicznym okreslonym w specyfikaciji
zamawiajgcego, a nastepnie po ich produkciji i dostosowaniu bedg przebadane w celu
pozyskaniu certyfikatu potwierdzajacego jego zgodnos¢ z normami SDIP - 27 Level Ai B.
Badania oferowanych terminali stanowigcych przedmiot zaméwienia mogg by¢
przeprowadzone jedynie w laboratoriach ochrony elektromagnetycznej ABW, SKW albo
akredytowanych przez te jednostki. Powyzsze wynika z obowigzujgcych przepisow, przede
wszystkim z ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych
(Dz. U. Nr 182, poz. 1228).

Odwolujgcy przywolat art. 50 ust. 1i 6 ustawy o ochronie informaciji niejawnych
i wywiddt z ich tresci, iz urzadzenia ochrony elektromagnetycznej, jakimi sg terminale klasy
Tempest stanowigce przedmiot dostawy, stuzgce do ochrony informacji niejawnych, muszg
by¢ poddane odpowiednim badaniom laboratoryjnym potwierdzonym certyfikatami, przy
czym badan tych dokonuje ABW lub SKW. W drodze wyjatku, badania moga by¢ zlecone
podmiotowi zewnetrznemu, jednakze warunki i zasady ich przeprowadzenia sg okre$lane
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przez stuzby.



Odwotlujgcy zwrécit uwage, iz zasady zlecania badan podmiotom zewnetrznym
zostaty okreslone w Zarzadzeniu z dnia 28 marca 2011 r. Nr 19 Szefa Agenciji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego w sprawie ustalenia rocznego limitu badan srodkow
ochrony elektromagnetycznej wykonywanych przez Laboratorium Ochrony
Elektromagnetycznej Wydziatu i Departamentu Bezpieczenstwa Teleinformatycznego ABW,
kolejnosci realizowania przez nie badan oraz zlecania podmiotom zewnetrznym badan
$rodkoéw ochrony elektromagnetycznej (Dz.Urz. ABW 2011 Nr 1, poz. 1). Zgodnie z §3 ust. 1
ww. Zarzadzenia ,Szef Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego wybiera podmiot
zewnetrzny, znajdujacy sie na liscie laboratoriow spetiajgcych warunki do przeprowadzania
badan $rodkéw ochrony elektromagnetycznej, ktdremu zleci wykonanie badan, informujac
jednocze$nie wnioskodawce o wybranym podmiocie zewnetrznym oraz o kosztach
przeprowadzenia badan, okre$lonych w oparciu o przepisy aktu wykonawczego, wydanego
na podstawie art. 53 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych”.

Odwolujgcy stwierdzit, ze ww. przepisy wskazujg, iz przeprowadzenie badan
urzadzen ochrony elektromagnetycznej, jakimi sg miedzy innymi terminale klasy Tempest
stanowigce przedmiot zamowienia, nie moze odby¢ sie w laboratorium przypadkowym.
Zauwazyh, ze ABW oraz SKW prowadzg liste laboratoriéw, w ktérych mogg by¢
przeprowadzone takie badania. Jak wynika z dokumentu ,Wykaz laboratoriéw badawczych,
ktérych kompetencje do wykonywania badan zlecanych w trybie art. 50 ust. 6 ustawy z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228) sg uznawane
przez SKW” do laboratoriéw uznawanych przez SKW nalezg:

- Laboratorium Kompatybilnosci Elektromagnetycznej Wojskowego Instytutu tacznoéci -
Wojskowy Instytut tgcznosci, ul. Warszawska 22A, 05-130 Zegrze

- Dziat Laboratoriéw, Pomiaréw i Badan Il Bumar Elektronika S.A. - Bumar Elektronika S.A.,
ul. Nadmenska 14, 05-230 Kobytka

- Laboratorium Ochrony Elektromagnetycznej SILTEC Sp. z o0.0. - SILTEC Sp. z 0. 0.,

ul. Orzeszkowej 5, 02-374 Warszawa

- Laboratorium Wojskowych Zaktadéw tgcznosci Nr 2 S.A. - Wojskowe Zaktady tgcznosci
nr 2 S.A, ul. Fabryczna 12, 55-003 Czernica.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Konsorcjum KenBIT nie posiada na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej do ochrony laboratorium stuzgcego badania urzgdzen
elektromagnetycznej. Takie laboratorium moze posiada¢ partner Konsorcjum, czyli
Eurotempest B.V. na terenie Holandii. Odwotujacy wskazat jednak, ze zgodnie z prawem

polskim oraz miedzynarodowym, dla akredytowania laboratorium znajdujacego sie na terenie
innego panstwa konieczne jest memorandum pomiedzy stuzbami bezpieczenstwa obu
panstw (wymiana informaciji niejawnych - sprawozdania z badan). Odwotujgcy, jako
profesjonalista dziatajgcy od wielu lat na rynku zbrojeniowym, nie posiada wiedzy,

iz pomiedzy ABW i SKW, a stuzbami bezpieczenstwa w Holandii takie memorandum zostato
podpisane. Stad, nawet w przypadku, gdy w ramach realizacji zaméwienia Konsorcjum
KenBIT bedzie korzystac z laboratorium Eurotempest B.V., przedmiot zamdwienia,

tj. dostarczane terminale klasy Tempest nie bedg odpowiada¢ wymaganiom SIWZ, jak
réwniez przepisom obowigzujgcych ustaw oraz aktow wykonawczych. Jak wskazat
odwolujacy, zamawiajgcy wymagat wprost w SIWZ, aby wykonane terminale odpowiadaty
normom SDIP - 27 Level Ai B, przy czym muszg by¢ przebadane i certyfikowane zgodnie

z wymaganiami ABW lub SKW. Stad, na podstawie obecnego brzmienia oferty mozna
stwierdzi¢, iz Konsorcjum KenBIT oferuje wykonanie dostawy w sposéb niezgodny z SIWVZ
oraz obowigzujgcymi przepisami. Zdaniem odwotujgcego, z oferty wynika, ze Konsorcjum
KenBIT bedzie korzysta¢ z laboratorium holenderskiego partnera, czego w Swietle
obowigzujgcych przepisow uczyni¢ nie moze.

W opinii odwotujgcego, w przypadku Konsorcjum KenBIT, jako podmiotu nie
posiadajacego wiasnego akredytowanego laboratorium na terenie Rzeczypospolitej Polskie;j,
koniecznym bytoby korzystanie z podwykonawcy, ktére takie laboratorium posiada, a zatem:
ABW, SKW lub akredytowanych przez nich podmiotéw wymienionych powyzej. Jednakze jak
zauwazyt odwotujgcy, Konsorcjum KenBIT nie wskazato w ofercie, iz bedzie korzysta¢
z pomocy podwykonawcow w zakresie przeprowadzenia badan laboratoryjnych i certyfikacji.
Z oferty Konsorcjum KenBIT wynika, jakoby miato samodzielnie przeprowadzi¢ wszystkie
czynnosci sktadajgce sie na przedmiot zamdwienia, podczas gdy nie jest to mozliwe



z powodu okolicznosci wskazanych wyzej. Brak wskazania w ofercie podwykonawcy

w okoliczno$Sciach, w ktdrych korzystanie z pomocy podwykonawcy jest niezbedne,
odwotujacy uznat za niezgodnos$¢ oferty z treScig SIWZ, ktérej nie mozna naprawic, i ktora
stanowi przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze brak wskazania podwykonawstwa pierwotnie w ofercie powoduje
brak mozliwosci powotywania sie na podwykonawce na dalszym etapie postepowania.
Odwolujgcy wskazat ponadto, iz ziozenie wyjasnien tresci oferty, wskazanie

na podwykonawce w zakresie badan laboratoryjnych przez Konsorcjum KenBIT, stanowitoby
negocjowanie tre$ci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp. Jak stwierdzit
odwotujgcy, brak wskazania podwykonawcy w zakresie badan laboratoryjnych na potrzeby
certyfikowania oferowanych terminali uzna¢ nalezy za niezgodnos¢ oferty z SIWZ oraz
obowigzujgcymi przepisami.

Odwolujgcy podniést ponadto, ze dysponowanie dostepem do laboratorium SKW,
ABW lub podmiotéw zewnetrznych na etapie sktadania ofert jest konieczno$cig. Zgodnie
z Dziatem V pkt 1 SIWZ, termin realizacji zamowienia zostat ustalony na 20 tygodni.
Tymczasem, proces certyfikacji jest czasochtonny i w praktyce moze trwac¢ nawet do kilku
miesiecy. Wskazujag na to regulacje, m.in. Zarzagdzenie Szefa ABW nr 19, zgodnie
z ktérym roczny limit badan laboratorium ochrony elektromagnetycznej zostat ustalony na
poziomie 300, zas same badania sg przeprowadzane w kolejno$ci wptywu wnioskow
(§2 ust. 112 Zarzadzenia). Odwotlujacy zwrécit uwage, ze przeprowadzenie badania srodka
ochrony elektromagnetycznej, jakim sg np. terminale, dokonuje sie na podstawie wniosku
(§3 ust. 1 Zarzadzenia), a nastepnie Szef ABW zleca podmiotowi zewnetrznemu
przeprowadzenie stosownych badan na rzecz wnioskodawcy (§3 ust. 2 Zarzadzenia). Jak
wynika z Zarzgdzenia nr 45 Szefa ABW z dnia 17 sierpnia 2012 r. w sprawie certyfikacji
urzadzen, narzedzi oraz srodkéw przeznaczonych do ochrony informacji niejawnych,
rozpoczecie procesu certyfikacji powinno rozpoczaé sie w nieprzekraczalnym terminie trzech
miesiecy od dnia rejestracji wniosku (§7 ust. 1 Zarzadzenia nr 45). Odwolujacy zaznaczyt
jednak, Ze rejestracja wniosku nastepuje w chwili uznania go przez ABW za kompletny, przy
czym na uzupelnienie brakéw, Zarzadzenie nr 45 przewiduje termin miesigczny (§6 ust. 8).
Réwniez same badania moga trwac kilka tygodni, a ponadto warto przyja¢ rowniez
prawdopodobienstwo wystgpienia nieprawidtowo$ci w urzgdzeniu uzasadniajgce powrét do
etapu produkcji i powtorzenie badan. Majgc na uwadze powyzsze zasady, wynikajgce
z aktow wykonawczych, zwtaszcza zasade przeprowadzania badan wedtug kolejnosci
wnioskow, brak dysponowania dostepem do laboratorium na etapie sktadania ofert moze
uczynic¢ realizacje niniejszego zaméwienia niemozliwym. Odwolujgcy stanat na stanowisku,
iz Konsorcjum KenBIT na podstawie ztozonej oferty nie jest w stanie wykona¢é wymaganej
dostawy w ciggu 20 tygodni. W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujgcego Konsorcjum
KenBIT zlozyto oferte na $wiadczenie niemozliwe w rozumieniu art. 387 § 1 KC, a tym
samym oferta jego jest niewazna.

Zdaniem odwolujgcego, przedstawione wyzej reguty wykluczajg réwniez sytuacje,
w ktorej mozliwe bedzie wykonanie badan oferowanych przez Konsorcjum KenBIT terminali
w laboratoriach SKW lub ABW. Odwolujgcy wyrazit przekonanie, iz skoro
w przypadku laboratoriow ABW i SKW konieczne jest rowniez ziozenie wniosku
0 przeprowadzenie badan, jak tez przewidziany jest termin na rozpoczecie procesu
certyfikacji (co reguluje Zarzadzenie nr 45 Szefa ABW), termin 20 - tygodniowy jest
zbyt krétki dla wykonania przedmiotu zamowienia w catoSci, zwtaszcza, iz w zakresie 123
kompletéw terminali klasy Tempest, Konsorcjum KenBIT w ofercie zadeklarowato termin 16 -
tygodniowy. Z powyzszych wzgledéw, w ocenie odwotujgcego, zarzut zaniechania

odrzucenia oferty Konsorcjum KenBIT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 8 ze wzgledu na
niezgodnos¢ oferty z wymaganiami SIWZ oraz przepisami ustawy o ochronie informaciji
niejawnych oraz wydanych na podstawie tej ustawy aktéw wykonawczych, tj. w zakresie
przebadania oraz certyfikacji dostarczanego wyrobu w zgodnosci z normg SDIP - 27 Level A
i B jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.
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Odwotlujgcy wskazat, ze pomimo ewidentnej niezgodnosci oferty Konsorcjum KenBIT
z SIWZ oraz jej niewaznosci na podstawie odregbnych przepisow, jezeli Krajowa Izba
Odwotawcza uzna to za zasadne, zamawiajgcy winien wezwa¢ Konsorcjum KenBIT do
wyjasnienia, w jaki sposo6b oferuje on przeprowadzenie badan laboratoryjnych oferowanych
terminali klasy Tempest. Z obecnej tresci oferty nie wynika, jak zauwazyt odwotujacy,
iz wykonawca wykona dostawe w spos6b odpowiadajgcy obowigzujgcym przepisom
i wymaganiom SIWZ

Odwolujgcy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
- dokonanie czynno$ci wezwania Konsorcjum KenBIT na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
do wyjasnienia tresci dokumentow w zakresie: wyciagu z Rejestru Handlowego
Holenderskiej Izby Handlowej oraz oSwiadczenia o niekaralno$ci ztozonego przez
notariuszem przez Eurotempest B.V. i Pana J. M.,
- dokonanie czynno$ci wezwania Konsorcjum KenBIT na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentéw w zakresie: zaswiadczen o niekaralnosci Pana J. M.,
Eurotempest B.V. (VOG) oraz wszystkich innych oséb tworzgcych zarzad Eurotempest B.V.,
jak rowniez petnego wyciagu z Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej dla
Eurotempest B.V. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
- dokonanie czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum KenBIT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 i 8 ustawy Pzp ze wzgledu na zaoferowanie wykonania zamaowienia niezgodnego
z wymaganiami SIWZ oraz przepisow ustaw i aktow wykonawczych, poprzez brak gwaranciji
przebadania oraz certyfikacji dostarczanego wyrobu w zgodno$ci z normg SDIP - 27 Level
AiB,
ewentualnie
- dokonanie czynno$ci wezwania do wyjasnien tresci oferty Konsorcjum KenBIT na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie mozliwosci przeprowadzenia wymaganych
w procesie certyfikacji badan oferowanych terminali w laboratorium SKW lub ABW, badz
akredytowanym przez powyzsze stuzby, a tym samym potwierdzenia realizacji zamowienia
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zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz przepiséw ustaw i aktéw wykonawczych.

W dniu 1 czerwca 2015 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego zgtosito Konsorcjum KenBIT.

W dniu 12 czerwca 2015 r. odwotujgcy ziozyt pismo procesowe, w ktdrym wskazat
m.in., ze na skutek nowelizacji ustawy regulujgcej zamoéwienia publiczne w Holandii, ktéra
weszta w zycie z dniem 1 kwietnia 2013 r., zmieniono tres¢ przepiséw odnosnie
wymaganych dokumentéw i zastgpiono VOG zaswiadczeniem GVA uregulowanym
w przepisach ustawy regulujgcej zamowienia publiczne w rozdziale IV w art. 4.1-4.11.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tymw szczegélnosci
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatacznikami oraz tresé
oferty ztozonej przez Konsorcjum KenBIT, jak rowniez stanowiska stron

i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy, ustalila i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwo$ci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.



Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

10

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i3 w zw.

z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wyjasnienia oraz uzupetnienia tresci
dokumentow podmiotowych Eurotempest B.V. w zakresie wyciagu z Rejestru Handlowego
Holenderskiej Izby Handlowej oraz oswiadczenia o niekaralnosci ztozonego przed
notariuszem przez Eurotempest B.V. i pana J. M. . Izba przyjefa, iz zgodnie

z wyciggiem z Rejestru Handlowego Holenderskiej Izby Handlowej ztozonym przez
Konsorcjum KenBIT w ofercie (strony 37-40 oferty), pan J. M. jest prokurentem spotki
uprawnionym do dziatania w jej imieniu. Podobnie, jak w przypadku wyciggu

z polskiego Krajowego Rejestru Sgdowego, nieuzasadnione jest wymaganie od wykonawcy
dodatkowych dokumentéw dotyczacych wskazanych w rejestrze prokurentow. Izba data przy
tym wiare Konsorcjum KenBIT, iz wyciag z rejestru w jezyku angielskim, jak i analogiczny
wycigg w jezyku holenderskim, sg wersjami oficjalnymi. lzba zwazyta, iz odwolujgcy
stawiajgc przedmiotowy zarzut nie przeprowadzit dowodu na okolicznos¢, iz pan J. M.
stosownego uprawnienia nie posiada, lub ze z przepiséw prawa holenderskiego wynikajg w
tym zakresie jakiekolwiek ograniczenia.

Z uwagi na okolicznos¢, iz pan J. M. jest prokurentem Eurotempest B.V., nie za$
cztonkiem organu zarzgdzajgcego ww. spofki, brak jest podstaw do zgdania ztozenia dla tej
osoby informaciji o niekaralnosci bgdz dokumentéow zastepczych w tym zakresie. Wskazac
bowiem nalezy na dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ktdéra nakazuje wykluczenie z
postepowania osoby prawnej, ktorej urzedujgcego czionka organu zarzadzajacego
prawomocnie skazano za okreslone w nim przestepstwa, za$ §3 ust. 1 pkt 5) rozporzgdzenia
w sprawie rodzajoéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane uprawnia zamawiajgcego do zgdania od
wykonawcy aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, wymég ztozenia informacji o niekaralnosci
nie dotyczy pana J. M. .

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut w zakresie informaciji o niekaralnosci dotyczacej
Eurotempest B.V. Izba wzieta pod uwage, ze odwotujgcy zarzut swoj opart na stwierdzeniu,
iz w Holandii wydaje sie zaSwiadczenia o niekaralnosci GVA. Jednoczes$nie, Izba zwazyta,
ze bezsporna miedzy stronami jest okoliczno$¢, iz zaswiadczenia GVA dotyczg niekaralnosci
w zamoéwieniach publicznych. Okoliczno$¢ te potwierdza wycigg z holenderskiej ustawy
z dnia 1 listopada 2012 r. zawierajgcej nowe zasady zamdwien publicznych dotgczony przez
odwolujgcego do pisma procesowego. Izba wzieta tez pod uwage dyspozycje §4 ust. 3
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zgodnie z ktérym
jezeli w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
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miejsce zamieszkania nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, tj. dokumentéw
w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10 i 11 ustawy Pzp, zastepuje sie je
dokumentem zawierajagcym oswiadczenie zfozone przed wtasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, lub przed notariuszem. Izba stwierdzita, iz zaswiadczenie GVA obejmuje
zakres znacznie wezszy niz wymagajg tego ww. przepisy prawa polskiego, stgd nie mozna
uznag, iz jest to dokument wydawany w ,w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10
i 11 ustawy” Pzp. Ztozenia zaswiadczenia o niekaralnosci w zamowieniach publicznych jako
informacji o niekaralno$ci wymaganej ww. przepisami prawa polskiego nie mozna by uznac
za wystarczajgce. Z tego wzgledu twierdzenie, iz Konsorcjum KenBIT powinno przedtozy¢
zaswiadczenie GVA wydane dla Eurotempest B.V. Izba uznata za nieuprawnione.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi o obowigzku odrzucenia oferty
w sytuacji, gdy jest ona niezgodna z trescig SIWZ. Izba nie dopatrzyta sie niezgodnosci
oferty Konsorcjum KenBIT z trescig specyfikacji w zakresie wskazanym przez odwotujgcego.



Przede wszystkim, Izba ustalita, iz zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw wskazania na
etapie sktadania ofert, w ktérym laboratorium bedzie przeprowadzana certyfikacja urzadzen
stanowigcych przedmiot zaméwienia. Ponadto, wbrew twierdzeniom odwotujgcego,

w zlozonej przez Konsorcjum KenBIT ofercie nie ma mowy o przeprowadzaniu certyfikacji
urzadzen w laboratorium holenderskiego partnera. Izba stwierdzita réwniez, ze certyfikacja
terminali nie stanowi podwykonawstwa w rozumieniu art. 2 pkt 9b ustawy Pzp — certyfikacja,
jako rodzaj czynnosci wykonywanych na podstawie przepisow prawa przez konkretne
uprawnione do tego instytucje nie stanowi czesci zamowienia publicznego, wyodrebnionego
fragmentu dostaw stanowigcych przedmiot zaméwienia. Przeprowadzenie certyfikacji nalezy
uzna¢ za powigzane z przedmiotem zamaéwienia, jednak nie stanowigce jego czesci.

Izba zwazyta rowniez, Ze zamawiajacy nie ograniczyt kregu podmiotéw mogacych
ubiegac sie o udzielenie zamowienia tylko do dysponujgcych wiasnym laboratorium
akredytowanym przez ABW czy SKW. W ocenie Izby, odwolujacy nie wykazat w sposéb nie
budzacy watpliwosci, iz nie posiadanie wiasnego laboratorium akredytowanego przez ABW
czy SKW czyni wykonanie zamowienia niemozliwym. Ponadto, o niemozliwo$ci Swiadczenia,
o ktdrej stanowi w art. 387 § 1 KC mozna méwic¢ wytgcznie wtedy, gdy nikt nie jest w stanie
danego $wiadczenia wykonac. Tymczasem przyczyna ewentualnej niemozliwo$ci
Swiadczenia ma charakter subiektywny, wynikajacy z wiasciwosci po stronie Konsorcjum
KenBIT, tj. braku akredytowanego laboratorium. Izba stwierdzita, iz ewentualne przyszte nie
wywigzanie sie z zobowigzan powstatych na skutek umowy zawartej pomiedzy
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zamawiajgcym a Konsorcjum KenBIT moze by¢ postrzegane jako nienalezyte wykonanie
zamoOwienia, ktdérego stwierdzenie jest obwarowane okreslonymi konsekwencjami i lezy juz
poza kognicjg Izby. Tym samym, nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 KC.

Za niezasadny Izba uznata takze zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania
Konsorcjum KenBIT do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Wobec braku wymogu posiadania akredytowanego przez ABW czy SKW laboratorium
wiasciwego do przeprowadzenia certyfikacji terminali, jak tez braku wymogu ztozenia
w ofercie o$wiadczen co do miejsca, w ktdérym planowane jest przeprowadzenie certyfikacji,
brak byto podstaw do wyja$niania tresci oferty w przedmiotowym zakresie.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), {j. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ...........ccuveee.
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