Sygn. akt: KIO 421/20

WYROK
z dnia 22 maja 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2020 r. przez wykonawce Control

Process S.A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia

Ciepta S.A. w Warszawie przy udziale:

- wykonawcy Stal-Systems S.A. w Siemianowicach Slgskich,

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum
Acciona Industrial S.A. w Alcobendas (Hiszpania) i Mostostal Warszawa S.A. w
Warszawie,

przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:
1.1. czesciowo zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12,
14,21 w zw. z art. 22a ust. 3 oraz art. 25 ust. 2 p.z.p. i § 5 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, poprzez uznanie, ze wykonawca Stal-Systems S.A.

w Siemianowicach  Slgskich oraz konsorcjum Acciona Industrial S.A.



1.2.

w Alcobendas (Hiszpania) i Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie wykazali
brak istnienia przestanek wykluczenia z postepowania okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 13, 14 i 21 p.z.p. przedstawiajgc oswiadczenia cztonkdéw zarzgdu
podmiotu trzeciego - General Electric International, Inc. oraz nie przedstawiajgc
dokumentu w zakresie niekaralnosci podmiotu zbiorowego,

zarzutu naruszenia art. 22a ust. 2 w zw. z art. 9 ust. 2 p.z.p. poprzez uznanie za
skuteczne i wigzgce dokumenty ztozone w imieniu podmiotéw trzecich przez
wykonawce Stal-Systems w Siemianowicach Slgskich w zakresie General
Electric International, Inc. - w sytuacji, gdy nie przedstawiono dokumentu
rejestrowego tego podmiotu, wskazujgcego na zasady reprezentacji spofki
i Astebo GmbH - w sytuacji, gdy przedstawiono dokument rejestrowy w jezyku
obcym (niemieckim) oraz przez konsorcjum Acciona Industrial S.A.
w Alcobendas (Hiszpania) i Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie w zakresie
General Electric International, Inc. - w sytuacji, gdy nie przedstawiono
dokumentu rejestrowego tego podmiotu, wskazujgcego na zasady reprezentacji
spotki, co stanowi takze naruszenie w pkt 14.1.7 instrukcji dotyczacej

prowadzonego postepowania,

2. w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

2.1

2.2.

uniewaznienie czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawcy Stal-Systems S.A. w Siemianowicach Slgskich oraz konsorcjum
Acciona Industrial S.A. w Alcobendas (Hiszpania) i Mostostal Warszawa S.A.
w Warszawie,

wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. wykonawcy Stal-Systems S.A.
w Siemianowicach  Slgskich oraz konsorcjum Acciona Industrial S.A.
w Alcobendas (Hiszpania) i Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie do
uzupetnienia dokumentu o ktorym mowa w § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
w stosunku do General Electric International, Inc w Cincinnati (USA) bedgcego
podmiotem trzecim, na ktorego zasoby wykonawcy powotujg sie

w postepowaniu,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego PGE Energia Ciepta

S.A. w Warszawie i:



3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 z
(dwadziescia tysiecy ziotych) uiszczong przez Control Process S.A. w
Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od PGE Energia Ciepta S.A. w Warszawie na rzecz Control Process
S.A. w Krakowie kwote 23 600,00 zt (dwadzieScia trzy tysigce szedcset
ztotych) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego w postaci wpisu

I wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 22 maja 2020 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 421/20

Zamawiajacy — PGE Energia Ciepta S.A., ul. Zilota 59, 00-120 Warszawa — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa turbiny gazowej z kottem
odzyskowym parowo-wodnym oraz gazowo-olejowych kottow rezerwowo-szczytowych,
parowo-wodnych w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Bydgoszczy”,
0 ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 205-500638, zwane dalej
jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na robote budowlang, o wartosci powyzej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”,
jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie dialogu konkurencyjnego.

W dniu 27 lutego 2020 r. srodek zaskarzenia wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu wniost wykonawca Control Process S.A., ul. Obrohcow
Modlina 16, 30-733 Krakéw (dalej zwany jako ,odwotujgcy”). W odwotaniu postawiono
zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

l. W stosunku do wniosku Konsorcjum Mostostal:
1. art. 22 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12,14, 21 PZP w zw. z art. 22a ust.

3 PZP oraz art. 25 ust. 2 PZP i § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia

26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od

wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia - poprzez uznanie, ze

Konsorcjum Mostostal wykazato brak istnienia przestanek wykluczenia z

postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 PZP przedstawiajac

oswiadczenia cztonkdéw zarzadu podmiotu trzeciego - General Electric International,

Inc. oraz nie przedstawiajgc dokumentu w zakresie niekaralnosci podmiotu

zbiorowego,

2. art. 22a ust. 2 PZP w zw. z art. 9 ust. 2 PZP - poprzez uznanie za skuteczne i
wigzgce dokumenty ztozone w imieniu podmiotéw trzecich, tj.:

a) General Electric International, Inc. - w sytuacji, gdy nie przedstawiono

dokumentu rejestrowego tego podmiotu, wskazujgcego na zasady

reprezentacji spofki,



b) Astebo GmbH - w sytuacji, gdy przedstawiono dokument rejestrowy w jezyku
obcym (niemieckim);

Jak réwniez naruszenie w tym zakresie wymagania okreslonego w pkt

14.1.7 dokumentu LINSTRUKCJA DOTYCZACA PROWADZONEGO

POSTEPOWANIA (WYMAGANIA FORMALNE)".

Il. W stosunku do wniosku wykonawcy Stal-Systems S.A.:

1. art. 22 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 22a ust. 3 PZP
oraz art. 25 ust. 2 PZP i § 5 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia - poprzez uznanie, ze Stal-
Systems S.A. wykazato brak istnienia przestanek wykluczenia z postepowania
okreslonych w art. w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 PZP przedstawiajgc oswiadczenia
cztonkéw zarzadu podmiotu trzeciego - General Electric International Inc. oraz nie
przedstawiajgc dokumentu w zakresie niekaralnosci podmiotu zbiorowego,

2. art. 22a ust. 2 PZP w zw. z art. 9 ust. 2 PZP - poprzez uznanie za skuteczne i
wigzgce dokumenty ztozone w imieniu podmiotu trzeciego, tj.. General Electric
International, Inc. - w sytuacji, gdy nie przedstawiono dokumentu rejestrowego tego
podmiotu, wskazujgcego na zasady reprezentacji spotki;

Jak rowniez naruszenie w tym zakresie wymagania okresSlonego w pkt

14.1.7 dokumentu -INSTRUKCJA DOTYCZACA PROWADZONEGO

POSTEPOWANIA (WYMAGANIA FORMALNE)".

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie Konsorcjum
Mostostal oraz Stal-Systems S.A., powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu dla ww. podmiotdw i uznanie, ze nie spetniajg one warunkow
udziatu w postepowaniu i podlegajg wykluczeniu, a w konsekwencji podmioty te nie bedg
uczestniczy¢ w dalszym toku postepowania.

W zakresie uzasadnienia zarzutéw dotyczgcych zaswiadczen o niekaralnosci
odwotujgcy podniost co nastepuje. Obaj wykonawcy polegajg na zasobach podmiotu
trzeciego - amerykanskiej firmy General Electric International, Inc., tym samym - zgodnie z
trescig art. 22a ust. 3 p.z.p., koniecznym jest m.in. zbadanie, czy nie zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 p.z.p. W
wykonaniu tego zobowigzania zamawiajgcy wskazat w ostatnim zdaniu pkt 14 dokumentu
sinstrukcja dotyczaca prowadzonego postepowania (wymagania formalne) (dalej jako
sinstrukcja") wymaganie w brzmieniu W przypadku korzystania przez Wykonawce z
zasobow innego podmiotu na warunkach okreslonych w art. 22a Ustawy PZP, przedmiotowe

dokumenty sktada kazdy z tych podmiotow."



Odnoszgc sie do wymagania w zakresie ztozenia zaswiadczeh z Krajowego Rejestru
Karnego Ilub ich zagranicznych odpowiednikow, stwierdzi¢ nalezy, ze wymaganiem
w postepowaniu - zaréwno wynikajgcym wprost z ustawy, jak i z decyzji zamawiajgcego, byto
przedstawienie dokumentéw poswiadczajgcych nieistnienie przestanki wykluczenia
okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 13 - 14 p.z.p., na co jednoznacznie wskazuje brzmienie pkt
14.1.3 Instrukcji. W tym zakresie oba podmioty (tj. Konsorcjum Mostostal oraz Stal-Systems
S.A.) przedstawity oswiadczenia osob fizycznych (wg. oswiadczen bedgcych cztonkami rady
dyrektorow firmy General Electric International, Inc.) ztozone przed notariuszem w USA, w
ktérych to oswiadczeniach osoby te stwierdzajg, ze nie byly karane za przestepstwa o
ktorych mowa w ustawie p.z.p. Oswiadczenia takie nie mogg jednak zostaC¢ uznane za
spetniajgce wymagania wynikajgce z przepisow prawa. Zarobwno bowiem rozporzgdzenie
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (dalej
,<fozporzadzenie o dokumentach") (w § 7 ust. 3), jak i Instrukcja (w pkt 14.4) stwierdzajg, ze
zastgpienie dokumentu urzedowego jest mozliwe tylko wtedy, gdy ,w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba,
ktérej dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1", co w
sprawie niniejszej nie ma miejsca.

Zdaniem odwotujgcego kwestia ta wielokrotnie byta rozpatrywana przez Krajowg lzbe
Odwotawczg, ktore jednoznacznie rozstrzygneta, ze w USA wydaje sie dokumenty w
zakresie karalnosci. W wyroku KIO 420/19 z dnia 27 marca 2019 r., Izba wskazata, ze w
USA mozliwa jest karalnos¢ zarébwno na szczeblu stanowym, jak i federalnym, oraz ze
stosowne dokumenty sg w USA wydawane.

Natomiast w wyroku KIO 410/18 z dnia 27 marca 2018 r. stwierdzono: ,dla osob
majgcych miejsce zamieszkania w USA, stan Nowy Jork, mozliwe sg do pozyskania
urzedowe dokumenty potwierdzajgce niekaralnos¢ cztonkéw zarzgdu spdtki zaréwno na
poziomie lokalnym, stanowym czy federalnym, a to z kolei oznacza, ze os$wiadczenie
ztozone przed notariuszem nie jest dokumentem witasciwym, zgodnym z rozporzgdzeniem w
sprawie rodzajow dokumentéw, do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, albowiem dokumentami wiasciwymi sg dokumenty urzedowe, wydane przez
stosowne instytucje. Stanowisko takie znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (vide: wyrok z dnia 8 marca 2016 r., sygn. akt KIO 249/16, wyrok
z dnia 29 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2394/16).Dodatkowo Izba wskazuje, iz z oficjalnej
strony internetowej Departamentu Stanu USA (link), wynika, iz w Stanach Zjednoczonych
rézne organy mogg wydawaC zaswiadczenia, stanowigce ekwiwalent zaswiadczen o
niekaralnosci wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny. Organami tymi sg, miedzy innymi

policja danego stanu, Federalne Biuro Sledcze (Federal Bureau of Investigation, FBI), a
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takze Sady Okregowe okregu zamieszkania osob, ktérych one dotycza. Informacja, ze w
Stanach Zjednoczonych wydawane sg tego typu zaswiadczenia (takze przez policje) jest
rowniez dostepna na oficjalnej stronie FBI (link). Obywatelowi amerykanskiemu przystuguje
zatem uprawnienie dokonania wyboru wedlug potrzeb, ktére 2z zaswiadczen
potwierdzajgcych fakt, ze nie figuruje on w rejestrach kryminalnych potwierdza¢ bedzie jego
niekaralnos¢." Odwotujgcy wskazat na adresy stron internetowych, gdzie w jego ocenie
znajdujg sie aktualne informacje dotyczgce ww. danych, podanych w przywotanym wyroku
Izby.

Dodatkowo, w wyroku KIO 2292/18 z dnia 20 listopada 2018 r., Izba wskazata:
,0dnoszac sie do pierwszej z tych kwestii, nalezy wskazac, ze z utrwalonej linii orzeczniczej
KIO wynika, ze w celu wykazania braku karalnosci za przestepstwa okreslone w art. 24 ust.
1pkt 13 Pzp w odniesieniu do oséb zamieszkatych w USA, nie jest wystarczajgce
oswiadczenie ztozone przed notariuszem. Dla os6b majgcych miejsce zamieszkania w USA
mozliwe sg bowiem do pozyskania urzedowe dokumenty potwierdzajgce niekaralnosc
cztonkéw zarzadu i rady nadzorczej spétki zarowno na poziomie lokalnym, stanowym czy
federalnym, a to z kolei oznacza, ze oswiadczenie zltozone przed notariuszem nie jest
dokumentem wiasciwym, zgodnym 2z Rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow, do
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, albowiem dokumentami
wiasciwymi sg dokumenty urzedowe, wydane przez stosowne instytucje."

Dalej odwotujgcy podniost, iz korzystajgc z wyszukiwarek internetowych mozna
znalez¢ wzory takich dokumentéw wydawanych zaréwno na szczeblu stanowym, jak
i federalnym (dowod: wydruki wzoréw dokumentéw poswiadczajgcych niekaralnosé
wydanych w USA). Dodano, ze zwrdcono sie takze z odpowiednim zapytaniem do
Ambasady USA w Polsce, skad takze uzyskano odpowiedz potwierdzajgcg okolicznosé
wydawania urzedowych dokumentéw w zakresie karalnosci (dowdd: e-mail z ambasady
USA).

Ponadto w stanach, ktére pojawiajg sie w ztozonych oswiadczeniach, wydaje sie
urzedowe dokumenty, co potwierdzajg strony internetowe:

- https://dsp.delaware.gov/obtainine-a-certified-criminal-historv/ - dla stanu Delaware,
- https://www.ohioattornevgeneral.gov/backgroundcheck - dla stanu Ohio,
- https://www.cincinnati-oh.gov/police/cpd-fingerprint-services/ - dla Cincinnati.

W ocenie odwotujacego powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg, ze
Konsorcjum Mostostal oraz wykonawca Stal-Systems S.A. nie wykazaty - w stosunku do
podmiotu trzeciego General Electric International, Inc. - niekaralnosci cztonkow organu
zarzadzajgcego, zatem wykonawcy powinni zosta¢ wykluczeni przez zamawiajgcego

Z postepowania.


http://www.fbi.gov/about-us/ciis/background-checks

Wedlug odwotujgcego analogiczna sytuacja ma miejsce w zakresie wykazania
niekaralnosci podmiotu zbiorowego - w dokumentacji obu wykonawcéw brak jest
jakiegokolwiek dokumentu w tym zakresie, dotyczacego podmiotu General Electric
International, Inc. Brak rzeczonego dokumentu jest kolejnym powodem, dla ktorego
wykonawcy winni zosta¢ wykluczeni z udziatu w postepowaniu. Niewatpliwie wykonawcy
mieli swiadomos¢ koniecznosci ztozenia rzeczonych dokumentow, gdyz przedstawili
dokumenty dla innych podmiotéw trzecich - Konsorcjum Mostostal dla LOOS Centrum Sp. z
0.0. i Astebo GmbH, natomiast wykonawca Stal-Systems S.A. dla Astebo GmbH.

W uzasadnieniu pozostatych zarzutow odwotujgcy wskazat, iz Konsorcjum Mostostal
oraz wykonawca Stal-Systems S.A. nie przedstawity dla podmiotu trzeciego General Electric
International, Inc. takze zadnego dokumentu urzedowego, wskazujgcego sposob
reprezentacji, bedgcego odpowiednikiem odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego. Zgodnie
z pkt 14.1.7 Instrukcji dokument taki jest wymagany w niniejszym postepowaniu. Brak
dokumentu uniemozliwia weryfikacje, czy o$wiadczenia za podmiot trzeci ziozyly
odpowiednio umocowane osoby, zatem w konsekwencji uniemozliwia weryfikacje, czy w
istocie wykonawcy dysponujg zasobami, na ktére sie powotuja.

Odwotujgcy dodat, ze w stanie Delaware istnieje obowigzek sktadania corocznego
raportu obejmujgcego m.in. sktad organow reprezentacji, tym samym mozliwe jest
pozyskanie urzedowego dokumentu w tym zakresie. Natomiast w zakresie zarzutu
dotyczgcego wylgcznie Konsorcjum Mostostal odwotujgcy uzupemit, ze wykonawca ztozyt
dokument zatytutowany ,Auszug mit aktuellen Daten" w jezyku niemieckim. Dokument ten
najprawdopodobniej jest odpowiednikiem polskiego odpisu z KRS, jednak zgodnie z art. 9
ust. 2 p.z.p. ,Postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzi sie w jezyku polskim", zas w
oparciu o pkt 3.8 Instrukcji ,Dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym winny by¢ zloZzone
wraz z tlumaczeniem na jezyk polski.". Tym samym uznac nalezy, ze dokument ztozony
wytgcznie w jezyku obcym nie moze zostaC¢ uwzgledniony jako prawidtowy w niniejszym

postepowaniu.

Dziatajac w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 12, 14, 21 w zw. z art. 22a ust. 3 oraz art. 25 ust. 2 p.z.p. i § 5 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, okresu ich waznosci oraz form, w jakich dokumenty te

mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2016 r. poz. 1126 ze zm., dalej: ,rozporzadzenie w sprawie



rodzajéow dokumentow" lub ,rozporzgadzenie"), zamawiajacy podniost, ze zarzut ten jest
catkowicie chybiony i niezasadny.

Zamawiajgcy wskazat na tres¢ § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia i podnidst, ze wbrew
stanowisku odwotujgcego w Stanach Zjednoczonych brak jest jednego centralnego rejestru,
ktéry potwierdzatby brak karalnosci oséb wchodzgcych w sktad zarzagdu danego podmiotu.
Stany Zjednoczone sg panstwem federacyjnym, gdzie kazdy z 50 stanéw posiada odrebne
prawo stanowione, mozliwa jest zatem karalno$¢ zaréwno na poziomie stanowym, jak
i federalnym. Przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow jednoznacznie
odnoszg sie zas do odpowiedniego rejestru, ktoéry w Stanach Zjednoczonych
w przeciwienstwie do Polski nie wystepuje. Zaznaczy¢ nalezy, ze w Polsce jako panstwie
unitarnym istnieje jeden rejestr kamy - Krajowy Rejestr Karny i uzyskanie dokumentu z tego
rejestru stuzy potwierdzeniu karalnosci lub jej braku w stosunku do danej osoby.

W przypadku braku takiego rejestru rozporzgdzenie dopuszcza mozliwosc
przedstawienia innego réwnowaznego dokumentu. Racjonalny ustawodawca celowo uzyt
zwrotu rownowazny, co miato stuzy¢ wskazaniu, iz nie jest wystarczajgce przedstawienie
dowolnego dokumentu. Zgodnie bowiem z definicjg zwrotu réwnowazny na stronie PWN,
réwnowazny to majgcy rowng wartos¢, rowne znaczenie z czyms. Skoro jednak w Stanach
Zjednoczonych nie ma centralnego rejestru karnego to wykonawca powinien przedstawié
dokument réwnowazny, jak zas wskazato KIO w cytowanym przez odwotujgcego wyroku
z dnia 27 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 410/18, KIO 449/18, 471/18 ,Dodatkowo lzba
wskazuje, iz z oficjalnej strony internetowej Departamentu Stanu USA (link) wynika, iz
w Stanach Zjednoczonych rézne organy mogg wydawaé zaswiadczenia, stanowigce
ekwiwalent zaswiadczen o niekaralnosci wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny.
Organami tymi sg, miedzy innymi policja danego stanu, Federalne Biuro Sledcze (Federal
Bureau of Investigation, FBI), a takze Sady Okregowe okregu zamieszkania osob, ktdrych
one dotycza."

Wobec czego, skoro rézne organy w Stanach Zjednoczonych mogg wydawac
zaswiadczenia, jednak ich zakres moze sie rdézni¢, to zdaniem zamawiajgcego nalezy uznad,
iz w Stanach Zjednoczonych nie wydaje sie dokumentu, ktory odpowiadatby tresci informac;i
z Krajowego Rejestru Karnego wystawianej w Polsce. Z przedtozonych przez odwotujgcego
dokumentéw jednoznacznie wynika brak wystawiania w Stanach Zjednoczonych
dokumentéw, ktorych zakres odpowiadatby polskiej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego. Jak wynika przyktadowo z dokumentu wystawionego przez Pennsylvania State
Police: ,The Pensylvania State Police response does not not preclude the existence of
criminal records, which might be contained in the repositories of other local, State, or federal
criminal justice Agencies". Tym samym, przekazany wzor dokumentu nie obejmuje

wszystkich przestepstw, ktére mogg by¢ ujawnione réwniez w innych rejestrach.
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Analogicznie sprawa wyglagda z zalgczonymi do odwofania dokumentami z FBI oraz
dokumentem ze Stanu Potudniowa Karolina, gdzie wprost w ich tresci wskazano ze zakres
informaciji nie jest petny. Wymaga podkreslenia, iz rowniez sam odwotujgcy doskonale zdaje
sobie sprawe, iz w Stanach Zjednoczonych nie ma jednego analogicznego dokumentu jak w
Polsce, na co wprost wskazuje w piSmie z dnia 24 lutego 2020 r. skierowanym do Ambasady
Standéw Zjednoczonych w Polsce poprzez uzycie zwrotu ,podobne dokumenty".

W ocenie zamawiajgcego, w Swietle dokumentéw przedstawionych wraz
z odwotaniem, nie ma jasnosci czy dany czionek zarzadu nie zostat skazany za inne
przestepstwo. Zatem, idgc tokiem rozumowania odwotujgcego, wykonawca chcac wykazaé
brak karalno$ci czionka zarzgdu powinien pozyskac kilka zaswiadczen z r6znych rejestréw,
jednak bez gwarancji ich uznania na gruncie ustawy p.z.p. Rozporzgdzenie w sprawie
rodzajéw dokumentéw wskazuje zas, ze wykonawca powinien przedstawi¢ informacje, a
wiec jeden dokument, a nie cigg dokumentéow, jak mozna wywies¢ ze stanowiska
odwotujgcego. Tym samym stoi to w jawnej sprzecznosci z celem ustawodawcy, ktory
poprzez uchwalenie kilkunastu nowelizacji ustawy p.z.p. dgzyt do odformalizowania catej
procedury, w tym do maksymalnego ograniczenia liczby sktadanych dokumentéw. Zdaniem
zamawiajgcego takze literalna wykfadnia rozporzgdzenia w sprawie dokumentow dowodzi
koniecznosci przedtozenia wytgcznie jednego dokumentu przez wykonawcow w zakresie
niekaralnosci. Gdyby przyja¢ interpretacje odwotujgcego w stosunku do GE, kazda z oséb
wchodzacych w sktad jego zarzgdu powinna przedstawi¢ kilka zaswiadczen w celu
wykazania braku skazania w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p.

Wobec powyzszego, wedtug zamawiajgcego, na gruncie ustawy p.z.p. nie moze byc¢
uznane za wystarczajgce ztozenie przez wykonawce z siedzibg w Stanach Zjednoczonych
dowolnego dokumentu w zakresie szeroko rozumianej karalno$ci, czy historii kryminalnej,
lecz jedynie takiego dokumentu, ktéry spetni wymogi rozporzgdzenia oraz pozwoli na
wykazanie braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Tym samym, z uwagi na fakt, iz
w Stanach Zjednoczonych nie wydaje sie zaswiadczen z rejestru karnego analogicznych jak
w Polsce, obejmujgcych petny zakres karalnosci, a wiec majgcych przymiot odpowiedniosci
lub réwnowaznosci, GE mogto przedstawi¢ dla cztonkéw swojego zarzgdu os$wiadczenia
ztozone przed notariuszem. Tylko bowiem takie oswiadczenia mogty w petni potwierdzi¢ brak
podstaw do wykluczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy p.z.p.

Natomiast w odniesieniu do braku przedstawienia informacji odnosnie niekaralnosci
w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 21 p.z.p. zamawiajgcy zauwazyl, ze obarczony ciezarem
dowodu odwotujgcy nie wskazat jaki dokument powinni przedstawi¢ wykonawcy, zamiast
o$wiadczenia zlozonego przed notariuszem. Co wazne, rowniez w tresci zapytania
kierowanego do ambasady Standw Zjednoczonych odwotujgcy nie odnosi sie do

zaswiadczenia dla podmiotu zbiorowego. Na marginesie zamawiajgcy wskazat, ze
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oswiadczenia skladane przed notariuszem nie byly kwestionowane w toku innych
postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego i spotki z jego grupy, w szczegolnosci w
ramach postepowania KIO 96/20.

W przedmiocie zarzutow dotyczgcy naruszenia art. 22a ust. 2 w zw. z art. 9 ust. 2
p.z.p. w zwigzku z pkt 14.1.7 Instrukcji zamawiajgcy podnidst, ze postanowienie instrukcji
odnosi sie do wykazania podstaw prawnych do wykluczenia z uwagi na upadtos¢ lub
likwidacje wykonawcy, a nie podmiotu trzeciego. Zatem nie stuzy to wykazaniu zasad
reprezentacji, jak btednie wywodzi odwotujgcy. Nie postawiono réwniez zarzutu w zakresie
niewykazania podstaw do wykluczenia z uwagi na upadiosé lub likwidacje podmiotu
trzeciego. W opinii zamawiajgcego brak ziozenia takiego dokumentu nie moze rodzi¢
negatywnych konsekwenciji, bowiem dokumenty te majg charakter pomocniczy. Zamawiajgcy
dodat, ze istnieje mozliwos¢ weryfikacji zasad reprezentacji podmiotu GE w ramach
Krajowego Rejestru Sgdowego, gdzie w odpisie z KRS dla oddziatu GE w Polsce wskazane
sg osoby uprawnione do reprezentacji. Wskazano réwniez na 26 ust. 6 p.z.p., zgodnie z
ktérym wykonawca nie musi przedstawia¢ dokumentow, jezeli zamawiajgcy moze je uzyskac
za pomocg bezptatnych i ogdlnodostepnych baz danych, w szczegodlnosci z Rejestru
Przedsiebiorcow KRS, jak w niniejszej sprawie.

Odnoszgc sie natomiast do braku przedstawienia dokumentu w jezyku polskim dla
Astebo, zamawiajgcy wyjasnit, iz ttumaczenie znajdowato sie we wniosku ztozonym przez
innego wykonawce. Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do skorzystania z ttumaczenia
dokumentu, a ewentualne wezwanie - poza brakiem podstaw prawnych do jego skierowania
- nie bytoby uzasadnione i celowe.

Ponadto, wedtug zamawiajgcego w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe
w zakresie ktdéregokolwiek z zarzutéw, wykonawcy powinni zostaé wezwani do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., gdyz nie byli wczesniej wzywani w tym zakresie,
zatem czynnos¢ wykluczenia z postepowania bytaby czynnoscig przedwczesng.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p.
i dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
zamawiajgcego: wykonawce Stal-Systems S.A., ul. Budowlana 19a, 41-100 Siemianowice
Sigskie (dalej zwanego jako ,przystepujgcy Stal-Systems”) oraz konsorcjum Mostostal
Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa i Acciona Industrial S.A., Calle
Anabel Segura 11, 28108 Alcobendas, Madryt (dalej zwanych jako ,przystepujgcy
konsorcjum Mostostal”). Przystepujgcy przedstawili swoje stanowiska procesowe w formie

pisemnej.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
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odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami procesowymi przystepujacych, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przedstawiong przez
zamawiajacego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy ustalit, Ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.
180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita dalej, ze
odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona
zadna z przestanek o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba
stwierdzita rowniez, ze odwotujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka
zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Ponadto, w zwigzku z oswiadczeniem odwotujgcego ztozonym na posiedzeniu,
w przedmiocie wycofania odwotania w stosunku do obu przystepujgcych w zakresie
zarzutow nr 2, a takze czesciowo zarzutow nr 1 — co do koniecznosci wykazania
niekaralnosci podmiotu zbiorowego dokumentem z wtasciwego rejestru, Krajowa lIzba
Odwotawcza uwzglednita modyfikacje stanowiska procesowego odwotujgcego i umorzyta
postepowanie odwotawcze we wskazanym przez strone zakresie, co znalazto
odzwierciedlenie w punkcie 1 tenoru sentencji wyroku.

Izba wskazuje dalej, ze stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy
stronami sporny, sporna byta ocena czy wykonawcy przystepujacy, celem wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania w stosunku do pomiotu trzeciego, na ktérego
potencjat sie powotujg — General Electric International, Inc., ktéry ma siedzibe na terenie
Stanéw Zjednoczonych Ameryki (ang. United States of America, skrot USA), moga
przedstawi¢ zamawiajgcemu, jako $rodek dowodowy, o$wiadczenie zlozone przed
notariuszem, tj. oswiadczenie wskazane w § 7 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.), dalej zwanego
jako ,rozporzadzenie ws. dokumentoéw”, kiedy w ocenie odwotujgcego zastosowanie znajdzie
§ 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 1 ww. rozporzgdzenia, zatem wykonawcy winni ztozy¢
dokumenty z odpowiedniego rejestru.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia.
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Sktad orzekajacy — po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci w oparciu o tres¢ wnioskow przystepujacych i korespondencji prowadzonej
w toku postepowania pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, majgc na wzgledzie zakres
sprawy zakreslony przez okolicznoéci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzit, iz
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym, zatem rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie lzby
znalazto potwierdzenie w materiale procesowym, iz zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy
ocenit, ze przystepujgcy Stal-Systems i przystepujgcy konsorcjum Mostostal wykazali brak
podstaw do wykluczenia z postepowania, a wiec zamawiajgcy przedwczesnie zakwalifikowat
tych wykonawcow jako podmioty, ktére mogg =zostaé zaproszone do dialogu
konkurencyjnego, co powoduje, ze zostata wypetniona hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p.

Sktad rozpoznajgcy spér wskazuje dalej, ze na dzien orzekania nie zaistniaty
podstawy, aby wykluczy¢ wykonawcéw z postepowania, poniewaz przed dokonaniem tej
czynnosci na jednostce zamawiajgcej cigzg ustawowe obowigzki zastosowania trybu
naprawczego wskazanego w art. 26 ust. 3 p.z.p. Zadania odwotania sg zbyt daleko idgce i
pomijajg ustawowe zobligowanie zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia, przed
eliminacjg wykonawcy z postepowania. W ocenie sktadu orzekajgcego w ustalonym stanie
rzeczy wiasciwa kwalifikacja prawna czynnosci zamawiajgcego to koniecznos¢ zastosowania
wezwania do ziozenia wiasciwych dokumentéw, co jest warunkiem sine qua non
ewentualnego pozniejszego wykluczenia, Izba zatem nakazata zamawiajgcemu
zastosowanie trybu z art. 26 ust. 3 p.z.p. i wezwanie wykonawcow przystepujgcych do
uzupetnienia wtasciwych dokumentéw zgodnie z sentencjg wyroku.

Osig sporu byto rozstrzygniecie, czy w ustalonym stanie rzeczy osoby, ktére powinny
wykaza¢ swojg niekaralnos¢, zwigzane z podmiotem General Electric International, Inc.
mogg w tym zakresie przedfozyé jako Srodek dowodowy oswiadczenie ztoZzone przed
notariuszem, poniewaz obaj wykonawcy przystepujacy powotali sie na zasoby tego
podmiotu, celem wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, co zobowigzuje
zamawiajgcego do dokonania weryfikacji podmiotowej General Electric International, Inc.

Zgodnie z brzmieniem § 5 pkt 1 rozporzgdzenia ws. dokumentéw ,w celu
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu
zamawiajgcy moze zadac nastepujgcych dokumentéw: 1) informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy oraz, odnosnie
skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5i 6 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu”. Za$§ w przypadku podmiotu, ktérego siedziba lub miejsce zamieszkania

znajduje sie poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1
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rozporzadzenia, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 sktada sie informacje z
odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny réwnowazny
dokument wydany przez wiasciwy organ sgadowy lub administracyjny kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba,
ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i
21 oraz ust. 5 pkt 5i 6 ustawy”.

Natomiast na kanwie § 7 ust. 3 rozporzadzenia ,Jezeli w kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dokument
dotyczy, nie wydaje sie dokumentdw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym odpowiednio oswiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo oso6b
uprawnionych do jego reprezentacji, lub oswiadczenie osoby, ktérej dokument miat dotyczyc,
ztozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wiasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce
zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej osoby. Przepis ust. 2 stosuje sie.”

W ocenie sktadu orzekajgcego zasadg wynikajgcg z wyzej przytoczonych norm jest
skltadanie wiasciwych dokumentéw z odpowiednich rejestréw, celem wykazania braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Ustawodawca w sposéb
niezwykle precyzyjny okreslit srodki dowodowe, jakimi wykonawcy winni wykazac
odpowiednig zdolnos¢ podmiotowg do wykonania zamdwienia. W zakresie objetym sporem,
czyli potwierdzenia niekaralnosci wymaganej przez normy p.z.p., zasadg dla wszystkich
wykonawcow jest sktadanie odpowiednich zaswiadczen z wtasciwych rejestréw. Dla
wykonawcow krajowych, aby wykaza¢ braku istnienia podstaw do wykluczenia, takim
srodkiem dowodowym jest informacja z Krajowego Rejestru Karnego (dalej jako ,KRK”), zas
dla wykonawcow posiadajgcych siedzibe, albo miejsce zamieszkania o0s6b objetych
weryfikacjg, poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej jest takze — co do zasady — informacja
z odpowiedniego rejestru (np. zaswiadczenie wydawane przez Disclosure Scotland, por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27.04.2017 r. sygn. akt KIO 727/17 i wskazane tam
orzecznictwo, zaswiadczenie wydawane przez Bundesamt flr Justiz, por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 26.02.2015 r. sygn. akt KIO 285/15, czy zaswiadczenie wydawane przez
Casier Judiciare, por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 09.01.2012 r. sygn. akt KIO
2781/11). Zatem omawiana regulacja zréwnuje wage informacji z polskiego KRK
z informacjami poswiadczonymi przez odpowiednie instytucje zagraniczne prowadzace
rejestry karalnosci na terenie danego panstwa. Natomiast w przypadku braku takiego
rejestru, wtasciwym srodkiem dowodowym jest inny dokument, wydany przez wiasciwy organ
sgdowy lub administracyjny.

Kluczowe jest zatem sformutowanie wytycznych, ktére pozwolg na zakwalifikowanie

danego dokumentu, jako wiasciwego srodka dowodowego, ktérym wykonawcy winni
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wykazaé swojg niekaralnosc. Nie sposéb nie zauwazyc¢, ze ustawodawca okreslajgc katalog
dowoddw postuguje sie pojeciami nieostrymi — rejestr ma byé odpowiedni, a dokument
réwnowazny — jest to celowy zabieg, pozwalajgcy na dostosowanie mozliwosci zastosowania
omawianej normy do mozliwie najszerszego spektrum standéw faktycznych, jakie mogag
zaistnieC w postepowaniu. Racjonalny ustawodawca dostrzega koniecznos¢ zapewnienia
elastyczno$ci przy unormowania sposobu wykazywania niekaralnosci z powodu réznic w
porzgdkach prawnych réznych krajéow, a zarazem tworzy normy, ktore nie bedag
dyskryminowa¢ wykonawcow zagranicznych, umozliwiajgc wykazywanie niekaralnosci na
podstawie witasciwych zaswiadczen z panstwa ich siedziby, czy miejsca zamieszkania
osoby, ktoérej dokument dotyczy. Innymi stowy, zasadg jest ztozenie dokumentu, ktory nie
musi by¢ tozsamy, identyczny, ale wysoko zblizony, co jest zasadne, gdyz — jak trafnie
wskazat odwotujgcy — gdyby uznaé, ze dokumenty majg by¢é odpowiednie w znaczeniu ,takie
same”, to omawianej normy nie datoby sie zastosowac w praktyce, poniewaz nie ma dwdéch
krajbw o tozsamym materialnym prawie karnym. Dla przykfadu, pomimo harmonizacji
porzgdkow prawnych panstw Unii Europejskiej, kazde panstwo posiada odmienny system
prawny, samodzielnie tworzy i wdraza regulacje dotyczace rejestréw skazanych, na kanwie
wiasnego systemu karnego. Poszczegdlne kraje rowniez sg bardzo zréznicowane — nie w
kazdym panstwie obowigzuje jeden centralny zbior norm prawa karnego materialnego, a
gdzieniegdzie réznego rodzaju czyny zabronione sg — z roznym stopniem surowosci —
karane na podstawie ograniczonych terytorialnie zbioréw takich norm.

Swiadomo$¢ braku $cistej relacji pomiedzy polskim porzadkiem prawnym,
a porzgdkami innych panstw, przy dokonywaniu wykfadni omawianego przepisu, wielokrotnie
byta podkresSlana przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W szczegdlnosci przy weryfikacji
konkretnych dokumentow, pozyskiwanych przez wykonawcéw zagranicznych, zaznacza sie,
ze trudno uzna¢, aby =zakres zagranicznych =zaswiadczen miatby byC¢ identyczny
z zaswiadczeniami wydawanymi przez polski KRK, chociazby ze wzgledu na réznice
w katalogach czynéw zabronionych, czy wymiarach kary, a nawet terytorialnym, czy
wertykalnym, obowigzywaniem norm materialnego prawa karnego. Wskazuje sie, ze
wystarczajgcy jest podobny zakres, co w ocenie skfadu rozpoznajgcego spor nalezy
rozumie¢ jako koniecznos$¢ weryfikacji, czy w danym kraju istnieje rejestr umozliwiajgcy
uzyskanie zaswiadczenia, ktére uwzglednia w sposdb odpowiedni informacje dotyczace
czynow penalizowanych, wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 21 oraz ust. 5 pkt 5 6
p.z.p., przy czym nigdy nie wystgpi tu sytuacja tozsamej karalnosci, nigdy nie bedzie to
expressis verbis odniesienie do polskiego prawa karnego materialnego, a decydujgca jest
przydatnos¢ danego dokumentu dla wykazania niekaralnosci w korelacji z koniecznoscig
uwzglednienia rownego traktowania wykonawcow zagranicznych i krajowych. Upraszczajac,

takie zaswiadczenie — o tresci uwarunkowanej tym, w jaki sposob dany rodzaj przestepstwa
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zostat ujety w systemie karnym danego panstwa — wydane przez zagraniczng instytucje,
bedzie adekwatnym srodkiem dowodowym, o ile bedzie przydatne dla wykazania faktow, na
ktorych potwierdzenie jest sktadane, czyli wykazania niekaralnosci za przestepstwa
wymienione w p.z.p. Norma stanowi bowiem o ,odpowiednim rejestrze”, co oznacza
szczegdblny przypadek analogii, z uwzglednieniem specyfiki danego kraju — czyli istnienie
rejestru, ktéry wydaje zaswiadczenia przydatne dla wykazania braku karalnosci na gruncie
p.z.p., z modyfikacjami uwzgledniajgcymi instytucje karnomaterialne danego panstwa.

Natomiast kiedy nie ma takiego rejestru, to wilasciwym dowodem dla wykazania
niekaralnosci jest dokument wydany przez organ sadowy lub administracyjny. Zgodnie
z omawiang normg dokument ten winien by¢ rownowazny do zaswiadczenia z rejestru.
Ustawodawca zatem wskazat na prymat zaswiadczen z rejestréw karnych, ktérych moc
dowodowg nastepnie zrownano z dokumentami urzedowymi, pochodzgcymi od wskazanych
organow publicznych (vide wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r. sygn.
akt Il Ca 67/05, gdzie wskazano, ze ,(...) "rbwnowazny" w rozumieniu ustawodawcy oznacza
nie tyle "zamienny", lecz o takiej samej mocy, ale tylko w odniesieniu do cudzoziemcow, w
tym sensie, ze przedstawienie przez wykonawce zaswiadczenia wystawionego przez organ
panstwa obcego ma takie same skutki jakby zaswiadczenie to wystawit organ panstwa
polskiego, tu: Biuro Informacyjne Krajowego Rejestru Karnego”.). W ocenie Izby
zaswiadczenia z wtasciwych organdéw takze winny by¢ oceniane pod kgtem przydatnosci dla
wykazania niekaralno$ci, gdyz w tym celu skfada sie wszystkie omawiane Srodki dowodowe
(aby wykaza¢ brak zaistnienia danej przestanki wykluczenia). Tym niemniej, zawsze nalezy
mie¢ na uwadze konieczno$¢ odpowiedniego uwzglednienia réznic w systemach prawnych
panstw wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamodwienie publiczne (por. wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z 07.06.2010 r. sygn. akt XIX Ga 225/10).

Konkludujac, jezeli udzieli sie pozytywnej odpowiedzi na pytanie czy — majgc na
wzgledzie okreslony porzadek prawny i specyficzne uksztaltowanie instytucji
karnomaterialnych danego panstwa — w danym kraju prowadzi sie¢ odpowiedni do KRK
rejestr karny, albo wydaje sie dokument urzedowy, pochodzgcy od wtasciwych organdéw
sgdowych lub administracyjnych, ktéry bytby przydatny jako Srodek dowodowy dla wykazania
niekaralnosci na gruncie p.z.p. — to nie ma mozliwosci ztozenia oSwiadczenia wtasnego
wykonawcy. Os$wiadczenie zastepcze sktada sie bowiem wytgcznie w sytuacji, gdy
odpowiedni rejestr czynodw zabronionych nie jest prowadzony i rownoczesnie, gdy organy
sgdowe lub administracyjne nie wydajg dokumentéw réwnowaznych informacji z rzeczonego
rejestru, przy uwzglednieniu uksztattowania porzgdku prawnego danego kraju, w ktérym
zagraniczny podmiot ma siedzibe albo miejsce zamieszkania posiada osoba, ktéra winna

wykazac¢ swojg niekaralnosc¢ zgodnie z brzmieniem ustawy p.z.p.
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Odnoszac sie natomiast do argumentacji zamawiajgcego, ze jedynie oswiadczenie
ztozone przed notariuszem w petni potwierdzi niekaralnos¢, nietrudno zauwazyé, ze
stanowisko takie niejednokrotnie przewijato sie w orzeczeniach lzby i sgdéw powszechnych
sprzed niemal dekady, kiedy zgodnie z linig orzeczniczg za wfasciwy dokument uznawano
o$wiadczenie zastepcze. Jednakze od okoto roku 2013, wyksztatcito sie jednolite stanowisko
Izby, ze dokument taki, dla podmiotéw posiadajgcych siedzibe w USA, jest nieprawidtowy.
Zdaniem skfadu orzekajgcego przyjecie twierdzenia zamawiajgcego i kierowanie sie
kryterium najbardziej petnego odniesienia sie do polskich norm spowodowatoby, ze § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzgdzenia ws. dokumentéw bytby normg zbedng. W kazdym bowiem przypadku —
w poréwnaniu z zagranicznym dokumentem urzedowym (ktory w swojej tresci bedzie odnosit
sie do prawa panstwa go wydajgcego) — oswiadczenie witasne (ktére w tresci odnosi sie do
polskich norm prawnych) bedzie, sitg rzeczy, ,petniejsze” dla wykazania braku karalnosci
w zakresie polskich przepisow. Trudno wiec uzna¢ stanowisko zamawiajgcego za
uzasadnione, gdyby bowiem ustawodawca uznat za celowe kierowanie sie kryterium
.petniejszego” odniesienia sie do polskich przepisow, to wlasciwym srodkiem dowodowym
bytoby oswiadczenie wtasne wykonawcy. Natomiast ustawodawca w sposéb jasny i klarowny
wskazat na prymat dokumentéow urzedowych, w ten sposdéb uznajgc, ze zabezpieczenie
podmiotu zamawiajgcego — biorgc pod uwage ryzyko ztozenia oswiadczenia fatszywego —
stoi w hierarchii wartosci wyzej, niz efektywnos¢, jakg zapewnia mozliwos¢ ztozenia
o$wiadczenia wilasnego. Jedyng mozliwoscig zmiany tej oceny i podzielenia twierdzenh
zamawiajgcego bytaby zmiana omawianych przepisow — ich wyktadnia nie prowadzi bowiem
do wniosku, ze konieczne jest szukanie ich znaczenia ponad to, ktére ustawodawca im
wyraznie nadat.

Nalezy takze zauwazy¢, iz omawiane normy majg przede wszystkim zagwarantowac
mozliwos¢ uznania zasdwiadczen z zagranicznych instytuciji, tak aby nie dochodzito do braku
mozliwo$ci sktadania przez wykonawcow zagranicznych zaswiadczen z wiasciwego im
organu, czyli aby nie dochodzito do dyskryminacji dokumentéw zagranicznych ze wzgledu na
jurydyczny ksztatt polityki $cigania przestepstw w danym kraju. Jednakze w praktyce
wskazane przepisy czestokrotnie sg wykorzystywane jako ,pojscie na skroty” i asumpt do
ztozenia oswiadczenia zastepczego, zamiast zaswiadczenia z odpowiedniego organu. Takie
dziatanie zastuguje na krytyke, w szczegolnosci, ze uzyskanie przez przedsiebiorce
dokumentu urzedowego wigze sie z koniecznoscig uwzglednienia adekwatnego terminu na
jego pozyskanie oraz poczynienia wiekszych staran i naktadow, w poréwnaniu do ztozenia
oswiadczenia wiasnego.

Sktad orzekajgcy wskazuje réwniez, Zze orzecznictwo Izby rozstrzygneto
jednoznacznie, iz o$wiadczenie wiasne wykonawcy (uregulowane w § 7 wust 3

rozporzadzenia ws. dokumentéw) jest nieprawidtowym $rodkiem dowodowym na
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potwierdzenie niekaralnosci przedsiebiorcéw, ktérzy majg siedzibe w USA, poniewaz
mozliwe jest potwierdzenie niekaralnosci wilasciwym dokumentem (§ 7 ust. 1 pkt 1
przedmiotowego rozporzadzenia). (por. wyroki Krajowej l1zby Odwotawczej: z 18.07.2019 r.
sygn. akt KIO 999/19, KIO 1000/19, z 20.11.2018 r. sygn. akt KIO 2292/18, z 27.03.2018 r.
sygn. akt KIO 410/18, KIO 449/18, KIO 471/18, z 08.03.2016 r. sygn. akt KIO 249/16, z
14.09.2015 r. sygn. akt KIO 1809/15, KIO 1823/15, KIO 1829/15, z 29.06.2012 r. sygn. akt
KIO 1273/12, z 18.11.2012 r. sygn. akt KIO 2526/12). Dalej skfad orzekajgcy zauwaza, ze
okolicznoscig notoryjng, znang kazdemu przedsiebiorcy zaangazowanemu w obrét
zagraniczny — tak jak wykonawcom w rozpoznawanym sporze — jest fakt, ze przyjeta
praktyka na rynku zamdéwien publicznych jest potwierdzanie niekaralnosci podmiotéw z USA
wiasciwym dokumentem, wykazujgcym niekaralnos¢ na poziomie federalnym, stanowym i
lokalnym. Ponadto, z faktéw stwierdzanych w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dla
tego typu zamowien, a wiec z faktéw powszechnie znanych dla uczestnikoéw rynku zamowien
publicznych wynika, ze istnieje mozliwosci uzyskania takiego zaswiadczenia, ktore jest
wydawane przez Federalne Biuro Sledcze (ang. Federal Bureau of Investigation, skrot FBI) i
skltadane w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego (vide wyroki Krajowej I1zby
Odwotawczej: z 12.10.2017 r. sygn. akt KIO 2035/17, z 29.12.2016 r. sygn. akt KIO 2394/16,
z 18.11.2012 r. sygn. akt KIO 2526/12). Jak réwniez w orzeczeniu powotanym w stanowisku
procesowym przez zamawiajgcego oraz przystepujgcego konsorcjum Mostostal, tj. w wyroku
Izby z 27.03.2018 r. sygn. akt KIO 410/18, KIO 449/18, KIO 471/18, wskazano, iz ,(...) 1zba
stwierdzita, ze dokumentem wiasciwym, a co za tym idzie prawidtowym, potwierdzajgcym
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie niekaralnosci cztonkdéw zarzadu jest
zaswiadczenie wydane przez Szefa Biura FBI w Polsce dziatajgce w Ambasadzie Stanow
Zjednoczonych Biuro Attache Prawnego w Polsce, ktéry posiada kompetencje organu
wydajgcego tego rodzaju zaswiadczenia ta terytorium USA, czego dowodem jest
przyktadowy dokument zaswiadczenia FBI”.

Sktad rozpoznajgcy spor wskazuje dalej, ze zaznaczana w orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej mozliwo$¢ uzyskania przez przedsiebiorce dokumentu alternatywnego do
zaswiadczenia z FBIl, a pochodzacego od sgadéw lub organdéw na poziomie federalnym,
stanowym i lokalnym, nie powoduje, ze wykonawca automatycznie jest zobligowany do
sktadania roznych zaswiadczen z roznych rejestrow, co podnosit zamawiajgcy. Przyktadowo
w orzeczeniu lzby z 20.11.2018 r. sygn. akt KIO 2292/18 stwierdzono, iz ,(...) odnoszgc sie
w pierwszej kolejnosci do kwestii dokumentow potwierdzajgcych niekaralnosc¢ J.E.F. i P.A.P.,
majgcych miejsce zamieszkania w Stanach Zjednoczonych, Izba uznata, Zze sam
Odwotujgcy, sktadajac szereg dokumentéw urzedowych, a to zaswiadczenia z FBI, sgdu, czy
z policji (...) potwierdzit, ze w odniesieniu do tych os6b mozliwe jest potwierdzenie ich

niekaralnosci w sposéb okreslony w § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia”.

18



Powyzsze stanowi dodatkowe argumenty wskazujgce na wielo$¢ opcji uzyskania
dokumentu urzedowego i jednoznacznie przeczy mozliwosci dopuszczenia oswiadczenia
zastepczego. Tak jak wskazano w wyroku Izby z 27.03.2019 r. sygn. akt KIO 420/19 ,Jesli
zatem wykonawca (...) uzyskuje z organu zaswiadczenie [zaswiadczenia z FBI w tym
konkretnym przypadku potwierdzaty jedynie brak karalnoSci na poziomie federalnym,
w kazdym widniata tre$¢ ,,Nie wyklucza to karalnosci na poziomie stanowym lub lokalnym.” —
zgodnie ze str. 20 wyroku, przypis sktad orzekajgcy] z ktérego wprost wynika, ze nie
potwierdza ono catosci wymaganych okolicznoéci (tu: braku karalnosci na poziomie
stanowym i lokalnym), to nalezato wykorzysta¢ sgdowe rejestry skazan (conviction records),
badz prowadzony przez Departament Bezpieczenstwa Publicznego Stanu Teksas (Texas
Department of Public Safety) rejestr CCH (Computerized Criminal History System), badz
zwroéci¢ sie do FBI o wydanie zaswiadczenia uwzgledniajgcego czyny karane na poziomie
stanowym i lokalnym, co jest co do zasady mozliwe (jak wskazujg inne zaswiadczenia
potwierdzajgce tg okolicznos¢, np. te ztozone przez odwotujgcego)”.

Natomiast zatozenie zamawiajgcego o koniecznosci przedstawienia nieokreslonegj
liczby zaswiadczen — co pozostato w sferze hipotez strony, ktéra nie zdecydowata sie na
przyblizenie ile rzekomo zaswiadczeh miatby ztozy¢ przedsiebiorca, przy zapewnieniu, ze
z pewnoscig byloby to kilka zaswiadczeh z réznych rejestrow — stanowi spekulatywne
odtworzenie wzorca postepowania, ktory jednak nie ma nic wspdlnego z prawidtowym
wzorcem postepowania wykonawcy, odtworzonym na podstawie praktyki rynkowej i dorobku
orzecznictwa lzby. Okolicznosé, ze istniejg réwnolegle zastepcze dokumenty do dokumentu
z odpowiedniego rejestru FBI, nie powoduje, iz za wiasciwe mozna uzna¢ oswiadczenie
wilasne wykonawcy. Zas istnienie kilku mozliwosci uzyskania dokumentéw urzedowych — o
ile przedsigbiorca nie skorzysta z przyjetej na rynku praktyki i nie zdecyduje sie na
pozyskanie petnego dokumentu z FBI — nie zmienia faktu, ze potwierdzenie niekaralnosci
jest mozliwe do wykazania wlasciwym dokumentem (pomijajgc juz nawet to, ze weryfikacja
karalnosci (tzw. background checks) sg powszechne w USA, np. w celu uzyskania
zatrudnienia, i istnieje na rynku wiele podmiotéw zawodowo trudnigcych sie badaniem historii
kryminalnej i pozyskujgcych z oficjalnych rejestréw réznych standw i jednostek lokalnych
odpowiednie zaswiadczenia).

Dopiero kiedy wykonawca jest w stanie wykazac, ze w kraju jego siedziby nie wydaje
sie dokumentéw urzedowych dotyczgcych karalnosci, ani tez zaden organ nie gromadzi
takich danych, a przynajmniej — jesli je gromadzi — to ich nie udostepnia, albo nie udostepnia
ich w formule jakkolwiek przydatnej do wykazania braku skazania za przestepstwa wskazane
w p.z.p., moze wykazacC niekaralnoS¢ oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem lub
organem sgdowym. Ustawodawca dopuscit mozliwosé sktadania oswiadczen zastepczych

jedynie w wyjgtkowych sytuacjach, a w ustalonym stanie rzeczy zadna z tych sytuacji nie
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wystgpita. Ponadto, uprzywilejowanie wykonawcow zagranicznych i mozliwos¢ dopuszczenia
oswiadczenia wiasnego, kiedy w USA wydaje sie dokumenty nie tylko z odpowiedniego
rejestru FBI, ale rowniez odpowiednie dokumenty sgdowe oraz od organdéw na poziomie
federalnym, stanowym i lokalnym, stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow, okreslonej w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Izba wigczyta w poczet materialu dowodowego ztozony przez odwotujgcego
dokument Departamentu Sprawiedliwosci USA, Federalnego Biura Sledczego, dotyczacy
analizy odciskow palcéw, tym niemniej dokument ten okazat sie nieprzydatny dla
rozstrzygniecia sporu, bowiem dotyczy on aresztowan, a nie historii kryminalnej.
Nieprzydatny dla ustalenia faktéw istotnych dla rozpoznawanego odwotania jest takze wzoér
wniosku — zapytania o udzieleniu informacji o osobie. Natomiast dokument z Policji Stanu
Pensylwania jest przydatny dla wykazania mozliwosci potwierdzenia informacji o
niekaralnosci (tu na poziomie stanowym) dokumentem urzedowym, co wskazuje na istnienie
wielu sposobéw pozyskania dokumentow urzedowych dotyczacych niekaralnosci.
Potwierdza to takze wydruk ze strony internetowej Departamentu Stanu — Biura Spraw
Konsularnych. Zas korespondencja elektroniczna z Ambasadg USA w Warszawie jedynie
dodatkowo potwierdza okoliczno$¢ notoryjng, ze niekaralnos¢ potwierdza FBI.

W zakresie wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii prywatnej
2 10.03.2020, ztozonego przez przystepujgcego Stal-Systems, co popart zamawiajgcy, na
okoliczno$¢ bezzasadnoéci zarzutéw postawionych w odwotaniu, a na poparcie twierdzen
przystepujgcego, konieczne wydaje sie przypomnienie, ze dowody w postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczg sg powotywane na okolicznos¢ stwierdzenia faktow. Natomiast
wnioski dowodowe powotywane na okolicznos¢ sgddéw, ocen, wyrazenia stanowiska co do
tego jak nalezy cos interpretowaé (w tym inne dowody), badz co do prawa, w systemie
rodzimych norm proceduralnych wielokrotnie analizowato sgdownictwo powszechne (np. Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 27.07.2017 r., sygn. akt | ACa 445/16, Sad Apelacyjny
w Bialymstoku w wyroku z 03.04.2014 r., sygn. akt | ACa 885/13, Sad Najwyzszy w wyroku
Z 29.02.2008 r., sygn. akt V CSK 457/07) i chociaz wyroki te zapadaty na gruncie przepisow
procedury cywilnej, to jednak nie sposob nie zauwazyc¢ trafnosci i adekwatnosci podnoszonej
tam argumentacji réwniez w odniesieniu do postepowania przed lzbg. Warto bowiem w tym
zakresie zwrdci¢ uwage na zbieznosc tresci art. 190 ust. 1 p.z.p. (,Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw,
z ktérych wywodzg skutki prawne (...)") i dawnego art. 217 § 1 k.p.c., ktérego brzmienie byto
poddawane analizie w ww. orzeczeniach (,Strona moze az do zamknigcia rozprawy
przytacza¢ okolicznosci faktyczne i dowody na uzasadnienie swoich wnioskéw lub dla
odparcia wnioskow i twierdzen strony przeciwnej.”) oraz positkowo art. 227 Kk.p.c.

(,Przedmiotem dowodu sg fakty majagce dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie.”).
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Ten nacisk ustawodawcy na fakty — w odréznieniu od ocen, czy stanowisk co do prawa, czy
wrecz proby transponowania oceny innych dowodow jako okolicznoéci faktycznych — ciezko
uzna¢ za przypadkowy. Jednoczesnie, w kontekscie konkretnie tego dowodu, warto
przypomnieé, ze ocen tresci regulacji prawnych nie nalezy nawet do sfery ,wiadomosci
specjalnych”, ktére mozna bytoby ustali¢ przy pomocy biegtego — choéby w opinii prywatnej
(podobnie Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 10.05.2017 r., sygn. akt 11l AUa 822/15).

W konsekwencji nalezy uznaé, ze réwniez w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg wnioski dowodowe, ktorych celem nie jest stwierdzenie faktow,
a transponowanie do materiatu dowodowego subiektywnych ocen, ocen co do prawa,
stanowiska co do wyktadni, czy polemik o charakterze prawnym, sg z =zasady
niedopuszczalne, jako nieznane procedurze postepowania przed Izbg. Omawiany ,dowod”
ma taki wiasnie charakter — nie zostat powotany na okolicznos¢ faktow, a stanowi nic wiecej,
jak probe transponowania do materialu dowodowego ocen i przekonan autora opinii
prywatnej, gtéwnie w zakresie procedury udzielania zamdéwien publicznych w USA.

W przedmiocie stanowiska przystepujgcego Stal-Systems w zakresie wadliwego
wjego ocenie sformutowaniem zarzutéw i zgdan odwotania, co rzekomo miatoby
uniemozliwi¢ lzbie nakazanie zamawiajgcemu czynnosci wynikajgcych z ustawy p.z.p., czy
tez miatoby powodowaé oddalenie odwotania, czyli merytoryczne rozstrzygniecie na
niekorzy$¢ odwotujgcego, poniewaz postawit on znacznie dalej idgce zgdania, dokonania
czynnosci przez zamawiajgcego, niz te, ktdére wynikajg z Prawa zamowien publicznych, Izba
wskazuje co nastepuje.

Umkneto uwadze wykonawcy, ze Krajowa lzba Odwotawcza nie jest zwigzana
podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia
prawa przez zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach w sposob niezwykle
jasny wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng
roszczenia, przeciwnie — sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod
rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére powinny zostaé zastosowane w rozwazanym
przypadku (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 30.11.2016 r. sygn. akt Il CSK 351/15,
z 28.03.2014 r. sygn. akt Il CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt Il PK 175/11, z
12.12.2008 r. sygn. akt Il CSK 367/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt || CSK 524/07, z 29.10.2008
r. sygn. akt IV CSK 260/08, z 02.12.2005 r. sygn. akt Il CK 277/05, 13.07.2005 r. sygn. akt |
CK 132/05).

Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg
Odwotawcza, w mysl zasady da mihi factum, dabo tibi ius, Izba, w ramach dokonywanej
subsumpgiji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm prawnych, ktore
powinny zosta¢ zastosowane. lzba nie jest natomiast zwigzana podstawg prawng, ktorg

wskazat odwotujgcy. Stanowisko to jednoznacznie potwierdzajg sady powszechne, gdzie
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trafnie stwierdza sie, ze zakres zarzutdéw wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych
odwotujgcy upatruje niezgodno$ci z przepisami ustawy (por. wyrok Sgdu Okregowego w
todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt Xlll Ga 546/18, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie
z 18.04.2012r. sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r.
sygn. akt X Ga 110/09). Argumentacja ta znajduje odzwierciedlenie w utrwalonym i
jednolitym orzecznictwie Izby, gdzie wskazuje sie, ze ,za zarzuty uznaje sie przedstawione
przez wykonawce okolicznosci faktyczne majgce sSwiadczy¢é o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Podkresli¢ takze nalezy, ze Izba nie jest zwigzana
wskazywang przez wykonawce podstawg prawng zarzutéw” (vide wyrok Izby z 30.05.2017 r.
sygn. akt KIO 993/17, por. tez wyroki lzby: z 02.08.2017 r. sygn. akt KIO 1488/17, z
10.08.2018 r. sygn. akt KIO 1370/18, z 26.06.2018 r. sygn. akt KIO 1075/18, z 17.05.2019 r.
sygn. akt KIO 805/19). Sktad orzekajgcy wskazane poglady podziela i przyjmuje za wtasne.

Krajowa Izba Odwotawcza zwigzana jest zatem zawartymi w odwotaniu zarzutami
(art. 192 ust. 7 p.z.p.), ale nie jest zwigzana przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng
okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Skifad orzekajgcy podkresla, ze art. 180
ust. 3 p.z.p. wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy oraz zwieztego przedstawienia
zarzutow. W odwotaniu nalezy takze okresli¢ zgdanie oraz wskazac okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie srodka zaskarzenia. Okolicznosci tych nie mozna jednak
utozsamia¢ z podstawg prawng, czy kwalifikacjg stanu faktycznego do przepiséw prawa.
Art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, Zze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie
zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, I1zba nie jest zwigzana podstawg prawng
podang przez odwotujgcego i powotana podstawa faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana
wedtug réznych podstaw prawnych, uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie
jednej z nich, nawet odmiennej od tej, ktéra zostata wskazana przez odwotujgcego. Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zaréwno tego
naruszenia, jak i skutkow, jakie jego stwierdzenie ze sobg niesie, ktdre znajdujg swoje
odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji wydanego orzeczenia.

Natomiast w zakresie stanowiska procesowego przystepujgcego konsorcjum
Mostostal sktad orzekajgcy dodatkowo zauwaza, ze przywotanie przez przystepujgcego
wybidrczych fragmentéw z orzeczen Izby sygn. akt KIO 410/18 i sygn. akt KIO 420/19
zostato obliczone na wprowadzenie w btgd i swojg skutecznoS¢ opiera na zatozeniu, iz
osoba czytajgca to stanowisko nie zapozna sie z petng trescig wskazanych orzeczenh, co
jako taktyka procesowa zastuguje na szczegdlng krytyke. W obu wyrokach stwierdzono co

do zasady prawidtowosé wykazania niekaralnosci w oparciu o dokument z FBI, w tym wyrok
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sygn. akt KIO 420/19 dotyczy stricte wadliwej tresci zaswiadczenia z FBI. Ponadto rzekomy
wywodd Krajowej I1zby Odwotawczej, ktory w ocenie przystepujgcego konsorcjum Mostostal
pomingt odwotujgcy, a zawarty w orzeczeniu sygn. akt KIO 2292/18, przytoczony w
stanowisku procesowym konsorcjum na str. 5-7, to tre$¢ uzasadnienia zarzutéw odwotania,
czyli twierdzen wykonawcy odwotujgcego w tej sprawie (str. 8-11 wyroku). Okolicznosci,
ktore sktad orzekajgcy w sprawie sygn. akt KIO 2292/18 ustalit i zwazyt rozpoczynajg sie 16
stron dalej, od str. 27 orzeczenia.

Konkludujgc powyzsze, Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy
ocenit, ze przystepujgcy Stal-Systems i przystepujgcy konsorcjum Mostostal mogli
przedstawi¢ — na potwierdzenie wykazania niekaralnosci podmiotu trzeciego, na zasoby
ktérego sie powotujg, General Electric International, Inc. — oswiadczenie zastepcze, kiedy w
ustalonym stanie rzeczy zastosowanie znajdzie § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 1
rozporzadzenia ws. dokumentéw, co powoduje, ze zamawiajgcy nharuszyt tg norme i
bezprawnie zakwalifikowat wykonawcow jako podmioty, ktére mogg zosta¢ zaproszone do

dialogu konkurencyjnego.

Krajowa Izba Odwoftawcza uwzglednita odwotanie, bowiem potwierdzito sie, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy spowodowato
przedwczesne zakwalifikowanie przystepujgcych jako podmioty zaproszone do dialogu
konkurencyjnego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc zamawiajgcego, jako strone przegrywajgca, kosztami postepowania
odwotawczego, na ktore ztozyt sie wpis oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika

odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT.

Przewodniczacy:
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