Sygn. akt: KIO 420/19
WYROK
z dnia 27 marca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2019 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 marca 2019 r. przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

konsorcjum UTI POLAND Sp. z 0.0. w Warszawie, ,DSV Road” Sp. z 0.0. w Duchnicach, DSV AIR & SEA Sp. z o.0.
Duchnicachw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Fights On Logistics Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawcy Fights On Logistics Sp. z 0.0. i wykluczenie tego wykonawcy z postepowania,
2.w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,
3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie
i:

3.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum UTI POLAND Sp. z o0.0. w Warszawie, ,DSV Road” Sp. z 0.0. w Duchnicach, DS
AR & SEA Sp. z 0.0. w Duchnicach.

3.2.zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Inspektoratu Uzbrojenia w Warszawiena rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego konsorcjum UTI POLAND Sp. z 0.0. w
Warszawie, ,DSV Road” Sp. z o0.0. w Duchnicach, DSV AIR & SEA Sp. z o.0. w Duchnicadtwote
w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 27 marca 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 420/19
Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krolewska 1/7 w Warszawie, prowadzi postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego pn.:” ,Swiadczenie ustug celno-spedycyjnych no rzecz Inspektoratu Uzbrojenia i
wskazanych jednostek wojskowych”, o ogloszeniu 0 zamdwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 12 maja 2017 r., pod numerem 2017/S 091-181081, zwane dalej jako ,postepowanie”.
Izba ustalita, ze postepowanie, wszczete 12 maja 2017 r., jest prowadzone w oparciu o przepisy Dziatu llI



Rozdziatlu 4a — zamdéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 26 lutego 2019 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu informacje o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i wykazaniu braku podstaw do wykluczenia z postepowania przez
wykonawce Fights On Logistics Sp. z 0.0. w Warszawie.

W dniu 8 marca 2019 r., wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, odwotanie wniesli
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: UTI POLAND Sp. z o.0., ul. Domaniewske
39b, 02-672 Warszawa, ,DSV Road” Sp. z 0.0., ul. Ozarowska 40/42, Duchnice, 05-850 Ozaréw Mazowiecki i DSV AlF
& SEA Sp. z 0.0., ul. Ozarowska 40/42, 05-850 Duchnice, zwani dalej jako ,,odwotujgcy’”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 131e ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP oraz art. 24 ust. 1 pkt 14 PZP w zw. z art. 51 ust.

1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez ocene, ze FolL speinia warunki udziatu w Postepowaniu i wykazany

zostat (w stosunku do CEVA Freight LLC) brak podstaw do wykluczenia, podczas gdy ztozone przez wykonawce

FoL dokumenty w Zaden sposob tego nie wykazaty, a wykonawca FolL winien w zwigzku z tym podlega¢

wykluczeniu z Postepowania, a juz na pewno nie powinien zosta¢ zaproszony do skladania ofert w

Postepowaniu,
2.art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP, alternatywnie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 51 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP

poprzez przyjecie dokumentéw i informacji skladanych przez wykonawce FoL w zakresie braku podstaw do

wykluczenia wobec CEVA Freight LLC, podczas gdy wykonawca FolL Swiadomie przedstawit informacje
nieprawdziwe, majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, w tym w zakresie
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do tego, ze
wykonawca FoL winien podlega¢ wykluczeniu z Postepowania, a juz na pewno nie powinien zosta¢ zaproszony
do skitadania ofert w Postepowaniu,

3.na wypadek przyjecia przez Izbe, ze FolL wykazat spetienie warunkéw udziatu w Postepowaniu i brak zaistnienia

przestanek wykluczenia (z czym Odwolujacy sie nie zgadza), zarzucam naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP w

zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w dniu 28 czerwca 2018 r. przez FoL w

sytuacji kiedy wykonawca mogt zostaé zaproszony do sktadania ofert najwczesniej po dacie 26 lutego 2019 ., a

tym samym w dniu ztozenia oferty byt podmiotem nieuprawnionym do sktadania ofert, natomiast okolicznosci w

jakich wykonawca ten moégt wymagane dokumenty uzupetnicé daly mu przewage konkurencyjng nad

Odwolujgcym, poniewaz posiadat on juz wiedze w zakresie ztozonych w Postepowaniu ofert, co stanowi

naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o merytoryczne rozpatrzenie odwolania przez Izbe i jego uwzglednienie w catosci,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, a takze dowoddw, ktdre zostang powotane i
przediozone na rozprawie, nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu wykonawcy FolL oraz jego wykluczenie, a takze nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci, z dnia 18 maja 2018 r., zaproszenia wykonawcy FolL do sktadania ofert. Wniesiono réwniez o odrzucenie
oferty ztozonej w postepowaniu przez tego wykonawce.

Ponadto, z zaznaczeniem, iz wniosek ten postawiony zostat z daleko posunietej ostroznosci, w razie
uwzglednienia zarzutu nr 3, wniesiono o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu przez
wykonawce FolL, uniewaznienie wszelkich czynno$ci dokonanych przez zamawiajgcego, po pierwotnej ocenie wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci zaproszenia do sktadania ofert w postepowaniu.

Odwolujacy wnibst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego,
w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych, zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego
na rozprawie.

W uzasadnieniu $rodka ochrony prawnej odwotujacy, po przytoczeniu stanu faktycznego sprawy, wskazat co
nastepuje.

W zakresie zarzutu nr 1, dotyczacego niewykazania braku przestanek wykluczenia w stosunku do podmiotu
trzeciego wykonawcy Fol, podniesiono jak nize;.

Zgodnie z treScig sekcji lll. 2. 1 pkt 3.1.1 ogtoszenia o zamodwieniu, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy, zamawiajgcy zadat ztozenia, wraz z wnioskiem o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu,
informacji z Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 p.z.p., wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskdéw o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu; w
przypadku wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — ww. dokument kazdy skfada osobno
(dowod: ogtoszenie 0 zamowieniu).

Roéwnoczesnie w tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z 19 listopada 2018 r., zamawiajacy



jednoznacznie wskazat, ze wykonawca FolL ma ztozy¢ informacje — o ktdrej mowa w sekcji Ill. 2. 1. pkt 4.1 ogtoszenia
(dokumenty podmiotéw zagranicznych — przyp. odwotujgcego) z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego
rejestru, inny rébwnowazny dokument wydany przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktdrej dotyczy informacja albo
dokument, w zakresie okreSlonym w art 24 ust. 1 pkt 13 i 14 p.z.p. — wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uplywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (dowod: wezwanie do uzupetnienia
dokumentow z 19 listopada 2018 r.). Zamawiajgcy zatem jednoznacznie wskazat na dokument, jaki ma zostac
przedtozony przez wykonawce FolL, na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania — czyli warunku
koniecznego do zaproszenia do ztozenia oferty w postepowaniu.

W odpowiedzi na to wezwanie, wykonawca Fol, 14 grudnia 2018 r. dokonat uzupetnienia dokumentéw skfadajgc
oswiadczenie w zakresie niekaralnosci oséb bedacych czionkami zarzadu, jednoczesnie wskazujac, iz w przypadku
gdyby zamawiajgcy uznat powyzsze o$wiadczenia za niewystarczajgce, moze on zwrécic sie bezposrednio do Szefa Biura
FBI w Polsce — pana J. L. K. (email) oraz do Biura Wspotpracy Wojskowej przy Ambasadzie USA w Polsce (Aleje
Ujazdowskie 29/31, 00-540 Warszawa, tel.: +48 22 504 2000), w celu potwierdzenia niekaralno$ci ww 0séb (dowod:
uzupetnienie dokumentéw z 14 grudnia 2018 r.).

Nastepne wskazano, ze w odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy 11 stycznia 2019 r. wystosowat wezwanie do
uzupetnienia, do wykonawcy Fol, zas w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wykonawca dnia 23 stycznia 2019 r.,
dokonat uzupetnienia dokumentéw, przedktadajagc w powyzszym zakresie informacje z FBI dla wszystkich cztonkow
zarzgdu (dowod: informacja z CJIS FBI dla wszystkich cztonkéw zarzadu Ceva Freight LLC).

W ocenie odwotujgcego, w tresci pisma dotyczacego uzupetnienia dokumentéw wykonawca Fol podnosi, ze fakt
wystawienia dokumentu w dacie zdecydowanie pézniejszej niz termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (12 lipca 2017 r. — termin skladania wnioskéw, 12 grudnia 2018 r. — termin wydania informacji z FBI dla
cztonkéw zarzadu Ceva Freight LLC) nie przeczy temu, ze dane osoby nie spetniatyby przestanki wykluczenia
wykonawcy Fol z postepowania.

Zdaniem odwolujgcego zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze zamawiajgcy w postepowaniu wykluczyt juz jednego z
wykonawcow za to, ze nie potwierdzit on braku przestanek do wykluczenia, na dzieh sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. Dla odwotujgcego oznacza to, ze zamawiajgcy nierowno traktuje wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu — w zakresie tozsamego stanu faktycznego przyjmuje rézne rozwigzania wobec
réznych wykonawcow — jednego wyklucza z postepowania, a innego ocenia jako spetniajgcego warunki udziatu
w postgpowaniu i nie znajduje przestanek do wykluczenia (dowod: uzupetnienie dokumentéw z 23 stycznia 2019 r.,
informacja o wykluczeniu wykonawcy Kuehne+Nagel Sp. z 0.0. z postepowania z dnia 20 lutego 2018 r.).

Dalej odwotujgcy podnidst, Ze z dokumentow przediozonych przez wykonawce FolL nie wynika, aby wykonawca
ten potwierdzit brak podstaw do wykluczenia.

Po pierwsze, dla odwotujgcego tres¢ dokumentu wskazuje, ze nie wyklucza to dodatkowej historii karalnosci na
poziomie stanowym lub lokalnym (oryg. this does not preclude further criminal history at the State or local level,
thumaczenie odwotujgcego). Dodatkowo, w dokumencie wskazane zostato, ze wynik powyZszej odpowiedzi jest wazny
wyfgcznie na dzien ztozenia wniosku (oryg. the result of the above response is only effectwe for the date the submission
was originally completed, ttumaczenie odwotujgcego).

Nie sposéb zatem nie zauwazy¢, ze dokument ten, wbrew twierdzeniom wykonawcy FoL, nie potwierdza, Ze na
dzieh skfadania wnioskdéw, ze dana osoba nie wypetniataby przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p.
Odmiennie za$, niz starat sie to przekaza¢ wykonawca FoL w swoich uzupetnieniach, zaden ze ztozonych dokumentow
przez wykonawce FoL nie potwierdza, Ze na dzien sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie
byly spetnione przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p. Wskazano tez na wyroki Izby sygn. akt: KIO 2056/17 i
KIO 109/18.

Odwotujgcy argumentowat réwniez, ze z tresci art. 26 ust. 3 p.z.p. nie wynika, by dokumenty sktadane w
zamoOwieniach obronnych mogly potwierdza¢ stan pdzniejszy niz na dzien skfadania wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu. W przypadku zamowien udzielanych w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, w
przeciwienstwie do zaméwien klasycznych, potwierdzenie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania odbywa sig¢ jak w stanie prawnym obowigzujagcym przed nowelizacjg
ustawy Prawo zamowien publicznych z czerwca 2016 r., za pomocg o$wiadczen i dokumentéw sktadanych przez
wykonawcow wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofertg, potwierdzajgcych wykazywane
okolicznosci, nie pézniej niz na dzieh sktadania ofert lub wnioskow.

Ponadto, w kwestii mozliwo$ci wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu,
w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p. do kidrego odsyta art. 131e ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiecej niz jednym
dokumentem (o$wiadczenie wykonawcy Fol oraz informacja z CJIS FBI) podkresli¢ nalezy, iz zamawiajgcy obowigzany



jest w sposoéb réwny traktowac wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy zamawiajacy nie mogt odstgpi¢ od stosowania powyzszej zasady wzgledem
wykonawcy FolL, tylko dlatego, ze wykonawca ten nie uzyskat wiasciwego zaswiadczenia w odpowiednim terminie, przez
co pozbawit sie¢ mozliwosci skutecznego wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy nastepnie
przywotat wyrok Izby sygn. akt: KIO 258/18, 263/18.

W ocenie odwotujgcego niewykazanie braku podstaw do wykluczenia w przypadku wykonawcy Fol (a w zasadzie
w stosunku do podmiotu trzeciego, na zasobach ktérych polegat wykonawca Fol) dotyczy réwniez informacji o
niezaleganiu z optacaniem podatkow.

Zgodnie z sekcjg 111.2.1 pkt 3.3.1 (a) ogtoszenia o zamowieniu, wykonawca FolL miat przediozy¢ zaswiadczenie
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow,
wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiadania wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie z witasciwym organem
podatkowym w sprawie sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegolnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zaleglych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu.

Wykonawca Fol, w wyniku uzupetienia z dnia 14 grudnia 2018 r., przediozyt zamawiajgcemu dokument Tax
Certification, datowany na dzien 5 listopada 2018 r. (dowod: Tax Certification dla Ceva Freight LLC).

Zdaniem odwolujacego, wykonawca, w uzupetnieniu z 14 grudnia 2018 r., twierdzit, ze brak zalegfosci w pfatnosci
podatkdw oraz sktadek potwierdza takZze dokument pn. «Tax Certification». Cho¢ dokument ten zostat wydany w dniu 5
listopada 2018 r., to potwierdza on rowniez stan na dzieri 12 lipca 2017 r., o czym jednoznacznie $wiadczy wniosek, ktory
zostat ztozony przez Ceva Freight LLC w celu jego uzyskania - pn. «Autorization to Release Tax Information»
(ZALACZNIK#15). We wniosku tym, wwierszu «Other» (ang. <<Inne») w czesci zatytutowanej zbiorczo « Tax Information»
(ang. «Informacja Podatkowa»), wyraZnie zaznaczono, iz informacje, o ktére wnioskowano, powinny by¢ aktualne na dzien
12 lipca 2017 r. (zob. zaznaczenie).

Wedtug odwotujgcego fragment, ktory nie zostat przettumaczony przez wykonawce, powoduje, ze stanowisko to
jest bledne, bowiem w rzeczonym dokumencie tym brakuje przettumaczenia fragmentu outstanding against the abo\ze
named as of November 5, 2018. W opinii odwotujgcego gdyby wykonawca FolL dokonat cato$ciowego ttumaczenia tego
dokumentu, to uzyskatby nastepujgce ttumaczenie: Ninigjszym zaswiadczam, ze CEVA Freight, LLC, posiadajgca
Federalny Numer Identyfikacyjny 20-5473032, nie ma, w niniejszej dacie, zadnych zalegtosci podatkowych, ani tez nie
ma w stosunku do niej ustanowionych Zadnych zabezpieczei w odniesieniu do zalegtych zobowigzan podatkowych,
naliczonych stosownie do przepisow Tytutu 30, wystepujgce wobec wskazanych powyZej na dzien 5 listopada 2018 r.
Whbrew zatem twierdzeniom wykonawcy Fol, dokument ten, wedtug odwotujacego, nie potwierdza spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia na dzien sktadania wnioskdédw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Odwolujacy podniést réwniez, ze wykonawca Fol, w zatgczeniu do uzupetnienia z 14 grudnia 2018 r., dotgczyt
dokument, ktory zostat sporzadzony w jezyku angielskim, ale nie zostat przettumaczony na jezyk polski, w zwigzku z
czym nie moze by¢ on traktowany jako dokument w postepowaniu (dowod: zatacznik nr 15 do uzupetnienia z dnia 14
grudnia 2018 r.).

W konsekwencji powyzszego wykonawca Fol nie wykazat, za pomocg wymaganych przez zamawiajgcego
dokumentdw, ze na dzien skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze nie podlegat wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p. i jest to o tyle istotne, ze zamawiajgcy nie moze juz wezwaé wykonawcy FolL do
uzupetnienia dokumentdw, gdyz te procedure juz w pemni wykorzystat. Zatem wykonawca FolL powinien podlegaé
wykluczeniu na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 14
p.z.p. Za$§ zamawiajgcy zaniechat wykluczenia wykonawcy FolL z postepowania, czym naruszyt ww. przepisy p.z.p.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, powyzej opisane naruszenia doprowadzity w konsekwencji do dalszych
naruszen przepiséw p.z.p., w tym art. 51 ust. 1 p.z.p. Zgodnie z treScig tego przepisu, zamawiajgcy zaprasza do
skitadania ofert jednoczesnie wykonawcéw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. Do etapu sktadania ofert
dopuszczeni mogg by¢ zatem tylko ci wykonawcy, ktérzy spetniajg podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu.
Odnoszac zatem powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego uznac nalezy, ze do sktadania ofert (a zatem i
w konsekwencji do ztozenia oferty) zostat zaproszony podmiot nieuprawniony. Jest to oczywiste naruszenie przepisu art.
51 ust. 1 p.z.p. i nie ulega watpliwosci, ze wykonawca FoL nie posiadat zdolnosci ofertowania, a mimo to ztozyt oferte
w postepowaniu, ktdéra zostata zbadana przez zamawiajgcego. Dodatkowo wykonawca FolL wptywat na tres¢ SIWZ w
postepowaniu, poprzez zadawanie pytan do SIWZ, uczestniczyt wiec w etapie postepowania, w ktérym nie mogt
uczestniczy¢, zas zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej wptyw na wynik postepowania miat i ma podmiot, ktory
nie powinien mie¢ juz przymiotu ,wykonawcy" na tym etapie postepowania.



Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, wedtug odwolujgcego, zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia
art. 51 ust. 1 wzw. z art. 131h ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.

Dalej odwotujacy podkreslit, ze ztozyt oferte w pewnej specyficznej sytuacji faktycznej— wiedzac, ze jest oprécz
niego jeszcze jeden wykonawca zaproszony do sktadania ofert, kidry to brat czynny udziat w ksztattowaniu ostatecznej
tresci SIWZ, ztozyt konkurencyjng oferte i w dalszym ciggu uczestniczy na prawach wykonawcy w postepowaniu—
natomiast gdyby zamawiajgcy postepowat prawidtowo w postepowaniu, odwolujgcy bytby jedynym wykonawcag
prawidtowo zaproszonym do skiadania ofert.

Zarzut nr 2 co do przedstawienia informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd uzasadniono w sposéb
nastepujacy.

W opinii odwoltujgcego historia uzupetnien dokonywanych przez wykonawce FoL miata na celu takie
przedstawienie sytuacji, w kidrej zamawiajgcy musiatby uzna¢, ze wykonawca FolL spetnia warunki udzialu w
postepowaniu i nie podlega wykluczeniu, a przedktadane przez tego wykonawce dokumenty tylko to potwierdzajg.
Zdaniem odwolujagcegow pierwszej odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 14 grudnia 2018 r.) wykonawca FolL
przedtozyt oSwiadczenia o niekaralnosci cztonkéw zarzgdu Ceva Freight LLC. Dalej odwotujgcy zacytowat fragment
pisma i dodal, ze w odpowiedzi na styczniowe wezwanie okazato sie jednak, ze wykonawca FoL jest w posiadaniu
wymaganych dokumentow, ktére rzekomo byty niemozliwe przez niego do zdobycia. Ponadto, w opinii odwolujgcego,
wykonawca byt w posiadaniu dokumentéow 12 grudnia 2018 r., {j. przed datg uprzedniego uzupetiania dokumentéw w
postepowaniu (ktérego dokonat 14 grudnia 2018 r.), przy czym w grudniu 2018 r. twierdzit, ze nie jest mozliwe uzyskanie
odpowiedniej informacji z wtasciwego organu, w zakresie niekaralnosci i ze wystarczajgce powinno by¢é oSwiadczenie
wykonawcy, jednoczesnie posiadajgc wymagany i pozgdany dokument.

W ocenie odwolujgcego réwniez niettumaczenie fragmentow dokumentéw z jezyka angielskiego na jezyk polski,
ktére miatyby nie potwierdza¢ narracji wykonawcy Fol oraz nie potwierdza¢, ze wykonawca ten spetniat warunki udziatu
na dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (ij. 12 lipca 2017 r.) $wiadczy o tym, ze
wykonawca FolL dziatat w petni Swiadomie, wprowadzajgc zamawiajgcego w biad, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania. Chociaz nie jest to istotne z punktu widzenia wypetnienia przestanki wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 16 czy 17 p.z.p., to zamawiajgcy dat sie wprowadzi¢ w biad, przez co doprowadzony zostat do podjecia
okreslonych decyzji — uznania, ze wykonawca FoL nie podlega wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy wskazat
réwniez na wyroki Izby sygn. akt: KIO 2345/18, KIO 899/19, KIO 1978/17.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy podnidst, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.
muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione wymienione w nim przestanki, tj. przedstawienie przez wykonawce
nieprawdziwej informaciji, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w biad i w jej wyniku zamawiajgcy uznat, iz wykonawca nie
podlega wykluczeniu, przy czym przedstawienie przez wykonawce nieprawdziwej informacji bylo wynikiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Wszystkie ww. elementy skutkujgce wykluczeniem z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., zaistniaty w tym postepowaniu.

Wedtug odwolujgcego wykonawca Fol swiadomie nie przedstawiat informaciji o tym, ze nie posiada wymaganych
przez zamawiajgcego dokumentéw, budujgc jednoczesnie obraz, ze przedktadane przez niego dokumenty potwierdzajg
brak podstaw do wykluczenia. Dodatkowo, zamawiajgcy pozostat w btednym przekonaniu co do braku podstaw do
wykluczenia z postepowania wykonawcy FolL, gdyz uznat on, Zze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu
i nie podlega wykluczeniu. Taka decyzja zamawiajgcego wynika wprost z dziatania i zachowania wykonawcy FoL. Nie
sposéb zatem, w opinii odwotujgcego, nie zauwazy¢, ze wykonawca Fol winien zosta¢ wykluczony z postepowania, na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, wykonawca FoL nie dochowat nalezytej starannosci w tym wzgledzie, gdyz nie
jest w posiadaniu dokumentéw, ktore potwierdzatyby brak podstaw do wykluczenia z postepowania — jednocze$nie
wiedzac, w jakiej konfiguraciji wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bedzie skiadat.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca FolL winien podlega¢ rowniez wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., niemniej jednak, z ostroznoSci procesowej, odwotujgcy podnosi, ze gdyby
wykonawca FoL nie podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., to winien podlega¢ wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci (1j.
wykonawca jest Swiadomy, ze moze podawac¢ informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sadzi, ze do tego nie
dojdzie) lub niedbalstwa (tj. podaje nieprawdziwe informacje nie zdajgc sobie z tego sprawy) przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W opinii odwolujacego z zestawienia informacji przedstawionych przez wykonawce FolL z oczekiwaniami
zamawiajgcego, wynika, ze dzialajacy z nalezytg starannoscig wykonawca powinien mie¢ S$wiadomos¢, ze



przedstawione informacje tym oczekiwaniom nie odpowiadajg, a mimo to potwierdzit okoliczno$¢ przeciwng, co bez
watpienia stanowi podstawe przypisania wykonawcy lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Zatem wykonawca FolL winien
podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., a uwagi poczynione przez odwotujgcego w kontekscie
zarzutu nr 1 znajdujg takze swoje petne zastosowanie w tym miejscu. W skazano réwniez na wyroki Izby o sygn. akt: KIO
1085/17, KIO 1747/18 i KIO 1401/18.

Postawiony w pkt nr 3 petitum odwotania ,zarzut ewentualny prowadzacy do konieczno$ci odrzucenia wykonawcy
FoL”, odwotujgcy uzasadnit w sposéb ponizszy.

Nawet w przypadku przyjecia przez Izbe, ze zarzuty nr 1 oraz nr 2 nie znajdujg potwierdzenia w zaistniatym w
sprawie stanie faktycznym, a zatem ze wykonawca FolL wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze
nie wprowadzit w jakikolwiek sposéb zamawiajgcego w btad (z czym odwotujacy sie nie zgadza), to wciaz jego oferta,
zlozona w postepowaniu, pozostaje wadliwa.

Zdaniem odwotujgcego w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte, jezeli zostata
zlozona przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert. Przepis ten wskazuje na wage czynno$ci zaproszenia
do sktadania ofert oraz chroni interes zamawiajgcego, polegajacy na dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu wytgcznie
wykonawcow, ktérzy zostali przez niego ocenieni jako zdolni do realizacji zaméwienia —spetniajgcy warunki udziatu w
postepowaniu i nie podlegajgcy wykluczeniu. Zaproszenie do ztozenia oferty stanowi zdarzenie prawne — o$wiadczenie
woli zamawiajgcego skierowane do oznaczonego kregu wykonawcoOw zmierzajgce do zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Zatem skoro zamawiajgcy potwierdzitby (z czym odwotujgcy sie nie zgadza) spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce FolL dopiero 26 lutego 2019 r., to tym samym w dacie wcze$niejszej
(tj. w dniu 28 czerwca 2018 r.) wykonawca ten zdolnosci do ztozenia oferty jeszcze nie posiadat.

W Swietle powyzszego, w ocenie odwotujgcego, oferta wykonawcy FoL powinna podlega¢ odrzuceniu.

Dalej odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy powinien w takiej sytuacji (przy przyjeciu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu przez wykonawce FolL w dniu 26 lutego 2019 r.) uniewazni¢ wszystkie czynnosci,
dokonane po wadliwie dokonanej pierwotnej ocenie wnioskéw w postepowaniu, i ponowi¢ czynnos¢ zaproszenia do
sktadania ofert w postepowaniu.

Powyzszy wniosek uzasadniony jest wedlug odwotujgcego tym, ze podmiot, ktory nie powinien w ogdéle zostac
zaproszony do ziozenia oferty w postepowaniu, korzystat z uprawnien przystugujgcych wykonawcy zaproszonemu do
sktadania ofert, m.in. poprzez zadawanie pytan i wptywanie na tre$¢ SIWZ oraz zatgcznikédw do niej, w szczegolnosci
wzoru umowy, co oznacza to, ze ta cze$¢ postepowania obarczona jest wadg i nalezy uniewazni¢ wszystkie czynnosci,
ktére miaty miejsce od poprzedniego zaproszenia do sktadania ofert.

Ponadto, uniewaznienie wadliwych czynnosci uzasadnione jest takze tym, Zze uzupetnienia wniosku wykonawcy
FoL, zakoniczone w lutym 2019 r., doprowadzity w konsekwencji do tego, Zze doszto do zmiany w strukturze ubiegania sie
0 zamoOwienie, w porownaniu do wniosku ztozonego pierwotnie przez FoL (gdzie CEVA Freight LLC w ogole nie byt
wskazany jako podmiot trzeci).

W konsekwencji powyzszego, odwotujgcy stwierdzit, Ze tylko ponowienie czynno$ci zaproszenia do sktadania
ofert datoby mozliwo$¢ zagwarantowania wykonawcom réwnych szans w ubieganiu si¢ o przedmiotowe zaméwienie, w
przeciwnym razie dosztoby do potwierdzenia prawidtowosci sytuacji, w ktérej wykonawca FolL uzupetniajgc swoje
dokumenty posiada peing wiedze o zlozonych w postepowaniu ofertach. Powyzsze dla odwolujgcego bytoby nie do
pogodzenia z zasadami uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi oddalenie odwotania w catoSci oraz o obcigzenie odwotujgcego kosztami
postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Fights On Logistics Sp. z 0. 0. w
Warszawie, ul. 1 Sierpnia 6a, 02-134 Warszawa, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zwanego dalej jako ,przystepujgcy”’. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko procesowe w
formie pisemne;j.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w
sprawie materiatem dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
przedstawiong w uwierzytelnionej kopii przez zamawiajacego, w szczegdlnosci z postanowieniami ogtoszenia
0 zamowieniu, ztozonymi wnioskami o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, korespondencjg prowadzong
w toku postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy, gdzie odwolujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska ztozone pisemnie, zas
przystepujacy popart twierdzenia zamawiajgcego, ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Sktad orzekajgcy ustalit, iz rozpoznawana sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego,
miesSci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg zainicjowalo zostato wniesione przez
podmiot uprawniony oraz dotyczy materii okre$lonej w art. 179 ust. 1 p.z.p., a takze art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega
kognicji Krajowej Izby Odwotawcze;.

Nastepnie Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p., a takze ustalono, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny wypetnienia przestanek wskazanych w
art. 179 p.z.p., ktoére warunkujg mozliwosc¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak wskazat odwotujgcy posiada on interes w uzyskaniu zamowienia, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p. wskazanych w petitum odwotania, bowiem gdyby zamawiajacy
prawidtowo zweryfikowat spetnienie warunkdéw udzialu w postepowaniu przystepujgcego, to wowczas wykonawca ten
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a ztozona przez niego oferta powinna w konsekwencji podlega¢
odrzuceniu. Nawet jednak zakladajgc, ze zamawiajgcy prawidiowo zweryfikowat spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu przez przystepujgcego (zarzut nr 3), to ztozona wczesniej przez tego wykonawce oferta powinna zosta¢
odrzucona, poniewaz zostata ona ztozona przez podmiot, ktdry wéwczas nie powinien zosta¢ zaproszony do sktadania
ofert. Przyjecie odmiennego pogladu prowadzi do wniosku, ze przystepujacy uzupetniajac dokumenty wymagane przez
zamawiajgcego byt uprawniony do tego, aby posiada¢ wiedze na temat zlozonych w postepowaniu ofert. Tym samym
interes odwolujgcego, niezaleznie od uwzglednionych zarzutow (zarzuty nr 1 — 2, czy zarzut nr 3) przejawia sie w tym,
ze w kazdym z tych przypadkow oferta odwotujgcego bedzie jedyna ofertg ztozong w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy nie zakwestionowat interesu
odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia, przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez odwoltujgcego szkody, w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p. Odwolujgcy zatem posiada legitymacje materialng do
whiesienia odwotania.

W oparciu o zakreSlone we wczeSniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy odwotawczej, Izba ustalita
nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:

LW ogloszeniu o zaméwieniu nr 2017/S 091-181081 zamawiajgcy zawart informacje dotyczgce wymaganej sytuaciji
podmiotowej wykonawcdw:

Zgodnie z sekcjg 11.2.1.3 nie bedzie dopuszczony do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

wykonawca, ktory:

1),3.1. jest wykluczony na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, to jest:

a)w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP — Wykonawca, ktory nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postgpowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia;

b)w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy PZP — Wykonawca bedacy osobg fizyczng, ktérego
prawomocnie skazano za przestepstwo:

i.o ktbrym mowa w art. 165a, art. 218-221, art. 228-230a, art. 250a, art. 258 lub art. 270-309 ustawy z
dnia 6.6.1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. poz. 553, z p6zn. zm.) lub art. 46 lub art. 48 ustawy z
dnia 25 czerwca 2010r. o sporcie (Dz. U. z 2016 r. poz. 176),

ii.o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6.6.1997 r. — Kodeks
karny,

iii.skarbowe,

iv.0 ktorym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15.6.2012 r. o skutkach powierzania wykonywania
pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej
(Dz. U. poz. 769);

c)w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP — jezeli urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego lub
nadzorczego Wykonawcy, wspolnika spotki w spdice jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza
w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta Wykonawcy prawomochie skazano
za przestepstwo, o ktorym mowa w lit. a;”

2),3.3. jest wykluczony na podstawie art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ ustawy PZP, to jest — w zwigzku z art. 24 ust. 5
pkt 8 ustawy PZP — ktory naruszyt obowigzki dotyczace ptatnosci podatkéw, opfat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
srodkéw dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze Wykonawca
dokonat pfatnosci naleznych podatkoéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz
z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.”



Il.Wobec postawienia powyzszych wymogéw zadano ztozenia o$wiadczen i dokumentéw, wskazanych w sekciji 111.2.1

ogtoszenia — adekwatnie do sytuacji podmiotowej wykonawcy.
lI.Wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu sktadano 12.07.2017 r.

IV.Wezwanie przystepujgcego do ztozenia oSwiadczen i dokumentow:
1)pismem z 19.11.2018 r. zamawiajagcy wezwat przystepujgcego do ztozenia (lit. ¢ i d wezwania) m.in.: informaciji

z odpowiedniego rejestru, albo w przypadku braku takiego rejestru, innego réwnowaznego dokumentu —
zgodnie z trescig sekcji 111.2.1 pkt 4.1 ogtoszenia o zamowieniu, a takze do ziozenia dokumentu lub
dokumentow — zgodnie z treScig z sekciji lll.2.1 pkt 4.2 ogtoszenia o zamowieniu.

2)przystepujacy ziozyt odpowiedz na powyzsze wezwanie pismem z 14.12.2018 r. Do pisma dolgczono

dokumenty i oSwiadczenia, m.in. w postaci:

a)oswiadczenie Ceva Freight LCC o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i optat lokalnych (pkt 2.3), a
takze ,dokumenty, o ktérych mowa w pkt 111.2.1 pkt 4.2 ogloszenia potwierdzajgce, iz Ceva Freight
LCC nie zalega z optaceniem podatkow, optat, skladek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne
(...), tj.: a. ,Certificate of Good Standing”, b. ,Tax Certification”, oSwiadczenie ziozone przed
notariuszem” (pkt 2.6),

b)5 o$wiadczen ztozonych przez notariuszem, w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p., przez
osoby, bedace cztonkami organu zarzadzajgcego Ceva Freight LCC (pkt 2.5),

c)stanowisko Biura FBI;

3)pismem z 11.01.2019 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwal przystepujgcego do

uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o (pkt 6 i 7 wezwania): informacje z

odpowiedniego rejestru, albo w braku takiego rejestru, innych rownowaznych dokumentéw — w zwigzku z

wymogiem sekcji 111.2.1 pkt 3.1.1, pkt 4.1, pkt 5.3, pkt 6.4.1 i (co do formy informaciji) sekcji VI.3 pkt 7 i 8

ogtoszenia, a takze dokumentu, wydanego przez wiasciwe wladze USA — w zwigzku z wymogiem sekcji

l.2.1 pkt 3.1.1 lit. a, pkt 4.2, pkt 5.1, pkt 6.4.1 i (co do formy dokumentu) sekc;ji V1.3 pkt 6, 7 i 8 ogtoszenia.

4)przystepujgcy ztozyt odpowiedz na powyzsze wezwanie pismem z 23.01.2019 r. Do pisma dotgczono

dokumenty i oSwiadczenia, m.in. w postaci:

a)5 zaswiadczen ,ldentity History Summary”, wydanych przez FBI (pkt 6),

b)opinie ws. braku zatarcia skazania (pkt 6.6),

c)dokument, wydany przez wiasciwe wiadze USA, zaswiadczajacy, ze Ceva Freight LCC nie zalega z
podatkami (...) dokument ten w postaci ,Certificate of Good Standing” zostat przediozony
zamawiajgcemu w dniu 14.12.2018 r. Dodatkowo, w celu potwierdzenia ww. okoliczno$ci, wykonawca
14.12.2018 r. przedtozyt zamawiajacemu , Tax Certification” i oSwiadczenie wtasne (pkt 7).

V.W dniu 26.02.2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, iz przystepujgcy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu oraz wykazat brak podstaw do wykluczenia.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomigdzy stronami sporny. Postawione przez odwolujgcego
zarzuty wniesionego $rodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke sprawy do dwéch osi sporu:

—do weryfikacji czy ocena $rodkéow dowodowych, ztozonych przez przystepujacego, w zakresie braku podstaw do
wykluczenia, w stosunku do podmiotu Ceva Freight LCC, zostata dokonana przez zamawiajgcego w sposéb
prawidtowy, a takze czy zamawiajgcy nie zostat w tym przedmiocie wprowadzony przez przystepujgcego w btad,
ktéry wypetnia hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 p.z.p.,

—do oceny czy zamawiajgcy w sposéb wiasciwy ocenit, ze przystepujgcy mogt ztozy¢ oferte w postepowaniu w dniu
28.06.2018 r., kiedy w ocenie odwotujgcego wykonawca ten mogt byé zaproszony do jej ztozenia najwczesniej po
26.02.2019 r., a wiec czy zamawiajgcy nie powinien dokonaé odrzucenia oferty przystepujacego, zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 192
ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Skiad orzekajacy — uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdélnosci po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji postepowania, dostarczonej przez zamawiajgcego oraz dowodéw
przedtozonych przez strony, zwazajgc na okoliczno$ci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzit, ze sformutowane
przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Tym samym
rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie z powodu zaniechania wykluczenia przystepujacego z
postepowania, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat —w stosunku do podmiotu Ceva Freight LCC — braku podstaw do
wykluczenia z postepowania, dokumentami z wiasciwego rejestru, zgodnie z miejscem zamieszkania oséb, bedacych
cztonkami organu zarzgdzajgcego Ceva Freight LCC. Zatem zamawiajgcy wadliwie ocenit, ze przystepujacy wykazat



brak podstaw do wykluczenia, czym naruszono art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12i 14 w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 13 p.z.p.

W ocenie Izby dziatanie przystepujgcego wypetnito réwniez hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., bowiem ztozone
przez przystepujgcego dowody, w posta¢ informacji z Departamentu Sprawiedliwosci USA — Federalnego Biura
Sledczego, wskazujg, ze wykonawca, w wyniku niedbalstwa, wprowadzit zamawiajgcego w biad, skutkiem czego
zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uznat, Zze przystepujgcy wykazat brak podstaw do wykluczenia.

Konsekwencjg uwzglednienia odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania wniosku
przystepujacego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

Wypetniajgc wymadg art. 196 ust. 4 p.z.p. sktad orzekajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 1 p.z.p. z
postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wyklucza sie wykonawcow, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12§ 13, z wytaczeniem wykonawcdw skazanych za przestepstwo, o ktbrym mowa w i
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, i pkt 14, gdy osoba o ktérej mowa w tym przepisie, zostata skazana za
przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13, z wyjatkiem przestepstw, o ktérych mowa w i ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. - Kodeks karny, jezeli stosowne zastrzezenie zostato przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu.

Ponadto, na kanwie art. 24 ust. 1 pkt 12, 13i 14 p.z.p., z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sig:
12)wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji

lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia;
13)wykonawce bedacego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo:

a.o ktébrym mowaw , , , ,,, lub ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. poz. 553, z p6zn. zm.) lub

lub ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. z 2016 r. poz. 176),

b.o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny,

c.skarbowe,

d.o ktorym mowa wlubustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy

cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz.

769);
14)wykonawce, jezeli urzedujgcego czionka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspodlnika spotki w spdice
jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spéice komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta

prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktdrym mowa w pkt 13.

Dalej sktad orzekajacy wskazuje, ze zgodnie z art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ p.z.p. w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia w dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, o ktbrym mowa w
ust. 5 p.z.p.

W postepowaniu objetym sporem zamawiajgcy, w ogloszeniu o zamowieniu (vide pkt | ppkt 2 okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia), przewidziat, ze wykluczy wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci
podatkoéw, opfat lub skladek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za
pomocg stosownych $Srodkéw dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze
wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z
odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci (24 ust. 5 pkt 8 p.z.p.).

Wskazac réwniez nalezy, ze w oparciu o art. 131e ust. 2 p.z.p., wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i
brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1.

W ramach uwag natury ogodlnej Izba wskazuje, ze obowigzkiem zmawiajgcego jest badanie i ocena czy
wykonawca posiada wszystkie cechy podmiotowe, wymagane do wykonania zamoéwienia, kiedy przez pryzmat
okreslonych wymagan weryfikuje sie, czy przediozone przez wykonawce oswiadczenia i dokumenty potwierdzajg ich
spetnianie. Tym niemniej ustawodawca ustanowit ciezar wykazania posiadania okreslonych cech na podmiocie, ktory
ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego — wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania. Zatem przedsigbiorcy, dgzacy do uzyskania zaméwienia, powinni — adekwatnymi $rodkami dowodowymi
— jednoznacznie wykaza¢ zamawiajgcemu, ze posiadajg wszystkie cechy podmiotowe wymagane przepisami p.z.p.
Przy czym ocena kazdego dziatania wykonawcy, jako profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, dokonywana
jest z uwzglednieniem podwyzszonego miernika starannosci, wynikajgcego z zawodowego charakteru dziatalnosci
wykonawcy (art. 14 p.z.p. wzw. z art. 355§ 1i 2 k.c.).

Istotg obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat, ze nie istniejg w stosunku do niego podstawy do
wykluczenia z postepowania, jest konieczno$¢ eliminacji podmiotéw, nie posiadajgcych wymaganych przez
ustawodawce warunkéw do prawidtowego wykonywania zamoéwienia. Nie sposéb rowniez nie dostrzec, ze ustanowione
w p.z.p. przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania stuzg ochronie interesu publicznego, przez wyeliminowanie



wykonawcow, ktorzy rodzg istotne ryzyko dla osiggniecia celu przyszitej umowy i prawidtowosci wydatkowania $rodkow
publicznych. Ponadto, w zamowieniu rozpoznawanym sporem, z racji jego przedmiotu, zawierajgcego sie w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa, zamawiajgcy posiada dodatkowe powody, uzasadnione specyfikg zamodwienia, aby
rzetelnie zweryfikowac¢, czy wykonawca udowodnit, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Srodki dowodowe, jakimi wykonawca wykaze brak podstaw do wykluczenia zostaty okreslone, w oparciu o art. 25
ust. 2 p.z.p., w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, dalej zwanym jako ,rozporzgdzenie w
sprawie rodzajow dokumentow”. Zwiezle wskaza¢ nalezy, ze brak podstaw do wykluczenia winien by¢ wykazany
wskazanymi przez ustawodawce dowodami, ktérych tres¢, w sposob odpowiedni i wyrazny, potwierdzi wymagane
warunki podmiotowe wykonawcy.

Ponadto, zlozone dowody, w postaci o$wiadczen lub dokumentow, powinny wykazywac stan nie pozniejszy niz
na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (art. 131e ust. 2 p.z.p). Zatem, w ocenie sktadu
orzekajgcego, data wystawienia dokumentu badz oswiadczenia, jest wtérna, wobec wymagan, kiére ustawodawca
stawia dla okreslonej tresci dowodow. Istotnym jest, aby przediozone dowody, w sposob prawidlowy, potwierdzaty
niekaralno$¢ i niezaleganie z optaceniem podatkow, optat i sktadek — czego dotyczy spér w rozpoznawanym odwotaniu —
w dacie nie pozniejszej niz wyznaczony przez zamawiajgcego dzien skiadania wnioskow w postepowaniu, przy
zachowaniu wymogéw wskazanych w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentow.

Nalezy zauwazy¢ réwniez, iz w zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia w stosunku do wymogu
niekaralnosci, ze dowody w postaci zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego, nie potwierdzajg stanu przed dniem ich
wystawienia. Jest to istotne, poniewaz z uwagi na mozliwos¢ zatarcia skazania, ktére powoduje usuniecie wpisu
0 przestepstwie z rejestru, zaSwiadczenie wystawione po terminie na skladanie wnioskow nie udowodni w sposéb
wiasciwy stanu niekaralnosci. Z tresci takiego zaswiadczenia, wydanego w konkretnym dniu, nie wynika bowiem, ze
osoba nie figurowata w rejestrze przed wystawieniem dowodu. Zatem, co do zasady, wobec mozliwosci zatarcia
skazania, z tresci zaswiadczenia z KRK, ktoére zostanie wystawione po terminie na skfadanie wnioskéw, nie bedzie
wynikato, czy dana osoba nie znajdowata sie w rejestrze karnym, w dniu, w ktérym sktadano wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita co
nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze zarzutu nr 1 z petitum odwotania, naruszenia przez zamawiajgcego art. 131e ust. 1 pkt 1 oraz
ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p. w zw. z art. 51 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7
ust. 1 p.z.p. — poprzez ocene, ze wykonawca Fights On Logistics Sp. z 0. 0. w Warszawiespetnia warunki udziatu w
postepowaniu i wykazany zostat (w stosunku do podmiotu CEVA Freight LLC) brak podstaw do wykluczenia, podczas
gdy ztozone przez wykonawce dokumenty w Zaden sposob tego nie wykazaty, a wykonawca ten winien w zwigzku z tym
podlega¢ wykluczeniu z postepowania, a juz na pewno nie powinien zosta¢ zaproszony do skladania ofert w
postepowaniu — posiada uzasadnione podstawy, a wiec zarzut ten zostat przez Izbe czeSciowo uwzgledniony.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu nieprawidlowg ocene dowodoéw, ziozonych przez przystepujgcego, w
stosunku do podmiotu Ceva Freight LCC, w zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia dotyczacych
niekaralno$ci oso6b, bedacych czionkami organu zarzadzajgcego Ceva Freight LCC, a takze wadliwg ocene co do
wykazania niezalegania z ptatnoSciami podatkéw przez ten podmiot.

Krajowa Izba Odwotawcza zweryfikowata podniesione zarzuty, w ramach okoliczno$ci faktycznych wskazanych
w odwotaniu.

W zakresie braku wykazania przestanki wykluczenia, wskazanej w art. art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 14 p.z.p., dotyczacej niekaralnosci czionkéw organu zarzadzajgcego Ceva Freight LCC, odwotujgcy podnosit, iz tres¢
zfozonych dokumentéw wskazuje, Zze ,nie wyklucza to dodatkowej historii karalnosci na poziomie stanowym Ilub
lokalnym”, a dodatkowo w dokumencie wskazano, ze ,wynik powyzszej odpowiedzi jest wazny wylgcznie na dzien
ztozenia wniosku”, zatem dokument ten nie potwierdza, ze na dzien skfadania wnioskdédw dana osoba nie wypetnitaby
przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p.

Izba wustalita, Zze podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne stawianych zarzutdw majg
odzwierciedlenie w materiale dowodowym. Przystepujgcy ztozyt, na wezwanie do uzupelnienia o$wiadczen i
dokumentow (vide pkt IV ppkt 4 okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), pie¢ zaswiadczen z Departamentu
Sprawiedliwosci USA — Federalnego Biura Sledczego, Wydziatu ds. informaciji o sprawach karnych (CJIS). W kazdyrr
z zaswiadczen widnieje tre$¢ ,Nie wyklucza to karalnosci na poziomie stanowym lub lokalnym.”

Zatem, ocenie sktadu orzekajgcego, przedtozone zaswiadczenia potwierdzajg jedynie brak karalno$ci na poziomie
federalnym, nie potwierdzajg natomiast, ze osoby w nich ujawnione nie byly karane, a jedynie, ze nie byly karane
federalnie, za czyny penalizowane na poziomie federalnym. Nie mozna wiec w konsekwencji uzna¢, iz z dowodu wynika,



ze przystepujgcy wykazat braku podstaw do wykluczenia w zakresie niekaralnosci osob, bedgcych cztonkami organu

zarzgdzajgcego Ceva Freight LCC.

Dla dokonania dalszej oceny materiatu procesowego nalezy poczynic¢ kilka uwag natury ogolnej. Izba wskazuje, ze
zawisty w sprawie spoér dotyczy kwestii wykazywania okoliczno$ci urzedowych przez podmiot majgcy siedzibe na terenie
Stanoéw Zjednoczonych Ameryki (ang. United States of America, skrot USA), a takze cztonkéw organéw tego podmiotu,
majgcych na terenie USA miejsce zamieszkania. Okolicznoscig notoryjng, a zatem nie wymagajgca zadnego dowodu
jest fakt, iz USA jest panstwem federacyjnym, w ktérym system prawny dzieli sie na prawo ustawowe (statutory law) i
prawo precedensowe (case albo common law).

Pierwsze, obok konstytucji federalnych i stanowych, sklada sie z szeregu réznych aktow prawa stanowionego, w
szczegolnosci ustaw (statute). Natomiast common law jest tworzone na podstawie rozstrzygnie¢ uprzednio przyjetych
we wczesniejszych wyrokach sadowych. Z uwagi na federacyjny charakter panstwa system prawny ma charakter
dwustopniowy, w ktorym stanowe systemy prawne wspétistniejg z ogéinokrajowym systemem prawa (pluralizm prawa).

W USA prawo karne jest réwniez pluralistyczne — to znaczy, istnieje prawo karne federalne (federal criminal law)
oraz prawo karne poszczegolnych stanéw (state criminal law), ktore niejednokrotnie moze by¢ od siebie radykalnie
rézne, w zalezno$ci od stanu.

Istnieje takze mozliwos¢, ze dany czyn zabroniony bedzie podlegat kwalifikacji prawnokarnej prawa federalnego w
zbiegu z prawem stanowym — majgc na uwadze, ze system oskarzenia publicznego w USA kieruje sie oportunizmem,
nie za$ legalizmem procesowym — jest mozliwe, ze za czyn podlegajgcy karze na poziomie tak stanowym, jak i
federalnym, sprawca zostanie pociggniety do odpowiedzialnosci tylko na jednym z tych pozioméw i nie jest z gory
mozliwe przesgdzenie jaki to bedzie poziom.

Powyzsze ma krytyczne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, majgc na uwadze, ze Krajowa Izba Odwotawcza
prawo obce ustala i stosuje tylko o tyle, o ile jest to mozliwe na podstawie art. 185 ust. 7 p.z.p., a zatem o tyle, o ile
regulacje prawa obcego sg w sprawie notoryjne — art. 190 ust. 5 p.z.p. (warto zwréci¢ uwage na brak w przepisach
ustrojowych regulujgcych dziataino$¢ Izby odpowiednika art. 51a ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdow
powszechnych (Dz. U. z 2019 r,, poz. 52 ze zm.), a w szczegdlnosci na brak regulacji stanowigcej odpowiednik art. 51a
§ 3 tej ustawy oraz okolicznos¢, iz ustawodawca nie uznat za celowe uwzgledniania jej odpowiednika w art. 190 ust. 3 i 4
p.z.p.).

W niniejszej sprawie jednak wskazany zakres notoribw oraz ustalenie przez sktad orzekajgcy tresci prawa
obcego miat dla rozstrzygniecia znaczenie drugorzedne, poniewaz fundamentem stata sie ocena dokumentéw
zgromadzonych w toku postepowania — spér dotyczyt przede wszystkim ich treSci i wadliwej oceny, dokonanej przez
zamawiajgcego.

Aby przej$¢ do oceny tego, jakg tre§¢ musi nieS¢ w sobie sporny dokument, aby wykazac¢ niekaralno$é — brak
podstaw do wykluczenia z art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12§ 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 p.z.p. —
nalezy ustali¢, czy w danym panstwie dany katalog czyndéw podlega karze i je$li tak, to na jakim poziomie jest karany
(z uwzglednieniem specyficznego dla postepowan w dziedzinie obronnosci wyjatku, gdzie pominieto obowigzek
wykluczenia z uwagi na skazanie za czyny, o ktorych mowa w art. 181-188 oraz 189a k k., tj. za przestepstwa przeciwko
$rodowisku oraz handel ludzmi).

Omawiany katalog dotyczy czynéw, za implementacjg art. 57 dyrektywy 2014/24/UE, obejmujgcych:
1)finansowania terroryzmu (art. 165a k.k.),
2)naruszenia praw pracowniczych (art. 218 k.k.), zakazu handlu w niedzielg i Swieta (art. 218a k.k.), naruszen przepisow

o ubezpieczeniach spotecznych (art. 219 k.k.), BHP (art. 220 k.k.) oraz obowigzkowi zgloszenia wypadku przy

pracy lub choroby zawodowej (art. 221 k.k.),
3)korupcje (art. 228 k.k.), tapownictwo (art. 229 k.k.), ptatng protekcje (art. 230 i art. 230a k.k.),
4)handel glosem (art. 250a k.k.),
5)udziat w zorganizowanej grupie przestepczej (art. 258 k.k.),
6)fatszerstwo (art. 270 k.k.), fatszerstwo fakturowe (art. 270a k.k.), poSwiadczenie nieprawdy (art. 271 k.k.), podawanie

nieprawdy w fakturze (art. 271a k.k.), wytudzenie po$wiadczenia nieprawdy w dokumencie (art. 272 k.k.), uzycia

dokumentu potwierdzajgcego nieprawde (art. 273 k.k.), handel dokumentem tozsamosci (art. 275 kk.),
niszczenie lub ukrywanie dokumentu bez prawa do jego rozporzgdzaniem (art. 276 k.k.), niszczenie, przesuwanie
lub usuwanie znakdéw granicznych (art. 277 k.k.), fatszowanie faktury lub uzywanie sfatszowanej faktury z kwotg

okreslajgcg mienie wielkiej wartosci (art. 277a k.k.),

T)kradziez (art. 278 k.k.), kradziez z wtamaniem (art. 279 k.k.), rozb6j (art. 280 k.k.), kradziez rozbdjniczg (art. 281 k.k.),
wymuszenie rozbojnicze (art. 282 k.k.), przywtaszczenie (art. 284 k.k.), uruchomienie na cudzy rachunek
impulséw telefonicznych (art. 285 k.k.), oszustwo (art. 286 k.k.), oszustwo komputerowe (art. 287 k.k.),
zniszczenie cudzej rzeczy (art. 288 k.k.), zabdr pojazdu mechanicznego w celu krétkotrwatego uzycia (art. 289



kk.), kradziez drzewa (art. 290 k.k.), paserstwo umysine (art. 291 k.k.) i nieumysine (art. 292 kk.) oraz

komputerowe (art. 293 k.k.),
8)wyrzgdzenie szkody w obrocie gospodarczym (art. 296 k.k.), tapownictwo na stanowisku kierowniczym (art. 296a k.k.),

wyludzenie kredytu (art. 297 k.k.), wyludzenie odszkodowania (art. 298 k.k.), pranie brudnych pieniedzy (art. 299

k.k.), utrudnianie zaspokojenia wierzyciela (art. 300 k.k.), pokrzywdzenie wierzyciela (art. 301 k.k.), dowolne

zaspokajanie wierzycieli (art. 302 k.k.), nieprowadzenie lub niezgodne z prawdg prowadzenie dokumentaciji

dziatalno$ci gospodarczej (art. 303 k.k.), wyzysk kontrahenta (art. 304 k.k.), zakt6canie przetargu publicznego (art.

305 k.k.) oraz usuwanie, podrabianie lub przerabianie znakéw identyfikacyjnych (art. 306 k.k.).

Z powyzszych czynéw wiele jest karanych na podstawie wprowadzonego w roku 1856 Kodeksu Karnego Stanu
Teksas (Texas Penal Code), zmienionego w roku 1974, ktéry na poziomie stanowym, przewiduje karalno$¢:

1)w tytule 4, rozdziat 16 — przechwytywania komunikacji, w tym nieautoryzowanego dostepu do sieci komputerowe;j,

2)w tytule 5, rozdziat 22 — przestepstw na osobie, przy czym karalne sg czyny, ktére wchodzg w zakres niektdrych
przestepstw, ktére w polskim systemie prawnym majg charakter majgtkowy (rozboj, wymuszenie rozbojnicze),

3)w tytule 7 ujeto przestepstwa przeciw mieniu, w tym w rozdziale 28 dotyczgce zniszczenia mienia (odpowiednik

rodzimego art. 288 k.k.),

4)w tytule 7 rozdziat 29, 30 i 31 ujeto przestepstwa rabunkowe, wtamania oraz kradziez, a takze odpowiednik rodzimego
oszustwa, wyludzenia, wymuszenia, paserstwa itp.,
5)w tytule 7 rozdziat 32 ujeto — z relewantnych — falszerstwo, przerabianie i podrabianie dokumentéw, oszustwo bankowe

(wytudzenie kredytu),

6)w tytule 7, rozdziat 33 ujeto przestepstwa komputerowe,

7)w tytule 7, rozdziat 34 ujeto pranie brudnych pieniedzy,

8)w tytule 7, rozdziat 35 ujeto oszustwo ubezpieczeniowe,

9)w tytule 8, rozdziat 36 ujeto korupcje, tapownictwo i handel wptywami,
10)w tytule 11 ujeto zorganizowane grupy przestepcze.

Wyzej wskazane czyny sg w Tekasie karane, jako zabronione czyny stanowe, niezaleznie od ewentualnych
regulacji prawa federalnego.

Ponadto niektére czyny, ujete w polskim kodeksie karnym, takie jak art. 218-221 k.k. oraz przestepstwa
szczegolnego w zakresie obrotu gospodarczego mogg byé takze karane lokalnie (tak tez Houston, Texas — Code of
Ordinances, gdzie przewidziano kary za naruszenia praw pracowniczych, m.in. kradziez wynagrodzenia, a takze
przestepstwa skarbowe w odniesieniu do podatkéw lokalnych).

Zatem nie budzi watpliwosci i w istocie nie stanowito sporu pomigdzy stronami, ze w Stanie Teksas istnieje caly
szereg czyndw penalizowanych przez prawo stanowe oraz lokalne, ktére mogg by¢ karane i prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy na zasadzie art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 p.z.p. (zadna ze
stron nie wskazata na okoliczno$¢ przeciwng, jak réwniez ani zamawiajgcy, ani przystepujgcy w ogole nie odniesli sie do
wskazania przez sktad orzekajgcy, na etapie posiedzenia, ww. okoliczno$ci jako notoryjnych, znanych Izbie z urzedu).

Nie budzi réwniez watpliwosci, ze aby wykazaé brak podstaw do wykluczenia, wykonawca funkcjonujgcy na
terenie USA, musi wykaza¢, ze nie byt karany za omawiane czyny, niezaleznie na jakim poziomie sg one penalizowane
(federalnym, czy stanowym, czy lokalnym). Istotg bowiem omawianych zabezpieczeh przewidzianych przez
ustawodawce jest eliminacja podmiotéw ryzykownych z perspektywy zamoéwien publicznych — zwlaszcza w dziedzinie
obronnosci, niezaleznie od formuty prawnej, w jakiej ich ewentualne czyny zabronione byly penalizowane w kraju
macierzystym.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie sktadu rozpoznajgcego spér, tre$¢ zaswiadczen ziozonych przez
przystepujacego, zgodnie z ktorg FBI nie wyklucza karalno$ci na poziomie stanowym lub lokalnym, powoduje, ze nie
wykazano w sposéb prawidiowy niekaralnosci oséb, bedacych cztonkami organu zarzgdzajgcego Ceva Freight LCC.

Izba zwraca przy tym uwage, ze odwolujgcy nie kwestionowat, iz zfozone o$wiadczenia sg wystawione przez
nieprawidtowy organ, czy majg wadliwg forme. Odwolujgcy kwestionowat wylgcznie merytoryczng treS¢ ztozonych
o$wiadczen, ktora nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia.

Trudno zatem uchwyci¢ prawidlowo$é argumentacji zamawiajgcego, ktory zapytany, w toku rozprawy, czy tresé
ztozonych dowodow nie budzita jego watpliwosci, wskazat, ze obaj wykonawcy ztozyli dokumenty, pochodzace z FBI, a
wigc zamawiajgcy potraktowat w sposob rowny obu wykonawcdw i stwierdzit, ze spetniajg oni warunki udziatu
w postepowaniu. Zasadnosci takiemu tokowi rozumowania przeczy tres¢ zaswiadczen obu wykonawcow, bowiem
dokumenty odwotujgcego i przystepujgcego sg diametralnie rézne. W tym — co najistotniejsze dla rozpoznawanego sporu
— w tresci dokumentéw ztozonych przez odwotujacego FBI nie wskazato, ze nie potwierdza karalnosci na poziomie
stanowym i lokalnym. Ta kluczowa réznica umkneta zamawiajgcemu, ktéry zamiast skupi¢ sie na tresci dokumentu,
skupit sie na jego rodzaju oraz organie, ktory go wystawit, nie poddajgc tresci zaswiadczen przystepujgcego analizie, co



doprowadzito do potwierdzenia naruszenia prawa, ktére zarzucat odwotujacy.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze przeczy doswiadczeniu zyciowemu i logice przyjecie, ze zamawiajgcy,
oceniajgc zfozony dowdd, pominie jego tre$¢, poniewaz co do zasady, zaswiadczenie wystawione przez FBI powinno
wykazywac brak podstaw do wykluczenia w zakresie niekaralnosci. Jasnym jest, ze zamawiajgcy, weryfikujac ztozone
dokumenty, rozpocznie od sprawdzenia czy majg wiasciwg forme i czy pochodzg od podmiotu uprawnionego do ich
wystawienia, tym niemnigj trudno przyja¢, ze na tym zamawiajgcy poprzestat i wywnioskowal, ze zaswiadczenia sg
prawidtowe, bez przeczytania ich zawartosci — w szczegolnosci, ze tres¢ zaswiadczen w innym zakresie, tj. w
przedmiocie aktualnosci dokumentu, byta przez zamawiajgcego sprawdzana. Z blizej niewiadomych powoddw zbadano
tre§¢ dokumentu w przedmiocie jego aktualnosci, ale pominieto jego brzmienie i zastrzezenie FBI, ze dokument nie
wyklucza karalno$ci na poziomie lokalnym i stanowym.

Stanowisko zamawiajgcego, ze linia orzecznicza Krajowej Izby Odwolawczej uznaje rzeczone dokumenty za
prawidtowe do wykazania braku niekaralnosci — czego odwolujgcy nie kwestionowat, a wiec jest to okolicznos¢
bezsporna — rowniez nie potwierdza, ze dokumenty te sg prawidtowe. Skoro nie kwestionowano rodzaju zaswiadczenia,
czy podmiotu od ktérego pochodzi, a wytgcznie jego merytoryczng tres¢, ktdra nie potwierdza wykazania braku
niekaralnosci, nieodgadnionym pozostato jak sam fakt, ze zaswiadczenie pochodzi z FBI miatby skutkowac
automatyzmem przyjecia (z pominieciem jego tresci), ze jest ono prawidtowe. Innymi stowy, trudno uchwyci¢ zasadnos¢
toku myslowego, gdzie powotanie sie na fakt wystawienia zaswiadczenia przez wiasciwy organ, jakim jest FBI, miatby
konwalidowa¢ jego merytoryczng tresc¢.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do podzielenia stanowiska przystepujgcego, ze jego zaswiadczenia z FBI sg
kompletne i potwierdzajg niekaralnos¢ na wszystkich poziomach, tj. federalnym, stanowym i lokalnym, o czym miataby
Swiadczy¢, co do zasady, najwieksza kompletno$¢ zaswiadczen z FBI do wykazania niekaralnosci. Wystarczy jednak
przeczytaé tres¢ zaswiadczenia przystepujgcego, ktéra nakazuje przyja¢, ze wszystkie podnoszone przez niego
argumenty sg nieudolng polemikg, poczyniong na potrzeby postepowania odwotawczego, ktdra jest wprost sprzeczna z
jednoznaczng trescig ztozonych przez przystepujgcego zaswiadczen.

Skiad orzekajgcy wskazuje réwniez, ze w Stanie Teksas prowadzone sg odpowiednie rejestry dotyczace
karalnosci na poziomie stanowym i lokalnym, ponadto wlasciwe organy sgdowe, zgodnie z miejscem zamieszkania
cztonkéw organu zarzgdzajgcego Ceva Freight LCC, wydajg odpowiednie dokumenty w tym zakresie. Zamawiajgcy
zatem prawidtowo nie uznat jako adekwatnych dowodéw, o$wiadczen ztozonych przez przystepujgcego, na pierwsze
wezwanie do ztozenia dokumentoéw i oswiadczen z 19 listopada 2018 r. (vide pkt IV ppkt 1 i 2 okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia), bowiem ustawodawca dopuscit mozliwos¢ sktadania oSwiadczen przed notariuszem lub organem
sgdowym, jedynie w wyjatkowych sytuacjach, a w niniejszej sprawie Zadna z tych sytuacji nie wystgpita, co byto
bezsporne.

Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, w zakresie wykazania niekaralnosci,
wykonawca jest zobligowany do ztozenia informacji z odpowiedniego rejestru, natomiast kiedy nie ma takiego rejestru
wykonawca moze ztozy¢ inny, rbwnowazny dokument, wydany przez wiasciwy organ sadowy lub administracyjny. Zatem
dopiero kiedy wykonawca jest w stanie wykaza¢, ze nie wydaje sie ww. dokumentéw, moze ztozy¢ odpowiednie
oswiadczenie, przed notariuszem lub organem sadowym.

Jesli zatem wykonawca, zachowujac juz nawet nie staranno$¢ wymaganag od profesjonalisty dziatajacego w
obrocie, a minimalny stopieh starannos$ci, wymagany od kazdej osoby posiadajgcej umiejetno$é czytania, uzyskuje z
organu zaswiadczenie, z ktérego wprost wynika, ze nie potwierdza ono cato$ci wymaganych okolicznosci (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 zwréci¢ sie do FBI o wydanie zaswiadczenie
uwzgledniajgcego czyny karane na poziomie stanowym i lokalnym, co jest co do zasady mozliwe (jak wskazujg inne
zasSwiadczenia potwierdzajgce tg okolicznos¢, np. te ztozone przez odwotujgcego). Nie sposéb zatem zatozyé — przy
wieloci opcji wykazania wiasciwym dokumentem urzedowym braku karalnoSci na poziomie stanowym i lokalnym — Zze
zastgpienie dokumentu odwiadczeniem w tym zakresie bytoby uprawnione.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajacy stwierdzit, ze rozpoznawany zarzut posiada uzasadnione
podstawy, bowiem znalazto potwierdzenie w materiale procesowym, ze przystepujacy nie wykazat — w stosunku do
podmiotu Ceva Freight LCC — braku podstaw do wykluczenia z postepowania, dokumentami z wiasciwego rejestru,
zgodnie z miejscem zamieszkania oséb, bedgcych cztonkami organu zarzgdzajgcego tego podmiotu.

Ponadto, majgc na wzgledzie, ze przystepujgcy byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia i przedstawit dokumenty wadliwe, a zamawiajgcy pomimo ich wadliwosci dat wiare
twierdzeniom przystepujacego o ich prawidtowosci i zaniechat wykluczenia wykonawcy, doszto w sprawie do naruszenia
prawa, ktére na obecnym etapie nie moze by¢ konwalidowane. Zatem wobec stwierdzenia naruszenia przez



zamawiajgcego art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12§ 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 p.z.p. Krajowa Izba
Odwotawcza nakazata wykluczenie przystepujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zakresie podnoszonego przez odwotujgcego braku wykazania niekaralnosci cztonkéw zarzgdu Ceva Freight
LCC, na dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co miato miejsce 12.07.2017 r., sktad
orzekajgcy stwierdzit co nastepuje.

Izba ustalita, iz rowniez w tym zakresie okolicznosci faktyczne, podnoszone przez odwotujgcego, znalazty
odzwierciedlenie w materiale dowodowym — zgodnie z zaswiadczeniami przystepujgcego z Wydziatu ds. informacji o
sprawach karnych (CJIS): ,Odpowiedz na powyzszy wniosek jest wazna wytgcznie w odniesieniu do daty pierwszego
zfozenia wniosku”.

Tym niemniej, w tym przedmiocie, zamawiajacy zweryfikowat treS¢ zaswiadczenia przystepujgcego, na dowdd
czego przedtozono ttumaczenie korespondencji elekironicznej z panem J.M., znajdujacej sie w aktach sprawy. Skiad
orzekajgcy ustalit, ze wiadomos$¢ elekironiczna jest odpowiedzig na pismo zamawiajgcego z 22 lutego 2019 r. do Szefa
Federalnego Biura Sledczego. W odpowiedzi na rzeczone pismo potwierdzono, ze zaswiadczenia przystepujgcego
obejmujg stan na dzien sktadania wnioskow.

Zaznaczyc¢ nalezy, ze z odpowiedzi pana J.M. i pisma zamawiajgcego z 22 lutego 2019 r. wynika, ze zamawiajacy
prosit o potwierdzenie, ,ze zalgczone dokumenty reprezentujg stan rejestréw karnych tych oséb w przesziosci, w
szczegolnosci w dniu 12 lipca 2017 r.”. Nie pytano zas o karalno$¢ wskazanych osob na poziomie lokalnym i stanowym.
Natomiast pan J.M. stan aktualnos$ci zaswiadczen, na dzien 12 lipca 2017 r., potwierdzit.

Powyzsze jest spojne z brakiem mozliwosci zatarcia skazania w Stanie Teksas, czego dowodzi opinia
przedstawiona zamawiajgcemu przez przystepujgcego, w toku badania jego o$wiadczen i dokumentow (w aktach
sprawy).

Odwolujacy nie zdecydowat sie na zakwestionowanie opinii ztozonej przez przystepujgcego, Izba réwniez nie
znalazia podstaw, aby tres¢ tej opinii kwestionowac, majac na uwadze fakt, ze notoryjng okolicznoscig jest, ze w
systemie prawnym USA zatarcie skazania z zasady nie istnieje — jest to instytucja wyjatkowa, dostepna tylko w
niektérych stanach dla niektorych kategorii czynéw i zwykle wymaga upadku orzeczenia skazujgcego (np. w trybie
kontroli nadzwyczajnej) lub utaskawienia — na poziomie federalnym przez Prezydenta, a na poziomie stanowym — przez
Gubernatora.

W przeciwienstwie zatem do rodzimego systemu prawa, ktory zatarcie przewiduje jako zasade, w odniesieniu do
dokumentacji pochodzacej z USA, nie jest tak istotne na jakg date dokumentuje ona stan karalnosci, albowiem istnieje
mozliwos¢ wykazania, ze dane kategorie przestepstw nie podlegajg zatarciu, badz, Zze nie wystgpity przestanki do
zatarcia, np. dana osoba nie byta utaskawiana.

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajacy przyjat, iz przedstawione przez przystepujgcego dowody, w
postaci zaswiadczen z CJIS, potwierdzajg niekaralnos¢ pieciu cztonkéw zarzadu Ceva Freight LCC na poziomie
federalnym na dzien 12 lipca 2017 r., zas odwolujacy, obarczony cigzarem dowodu, nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

W zakresie braku wykazania przestanki wykluczenia, wskazanej w art. art. 131e ust. 1b lit. c w zw. z art. 24 ust. 5
pkt 8 p.z.p., dotyczacej niezalegania z optacaniem podatkow przez Ceva Freight LCC odwolujgcy podnosit, ze
przediozony przez przystepujacego dokument Tax Certification zostat wadliwie przettumaczony, zatem nie potwierdza
stanu na dzieh 12 lipca 2017 r.

Izba ustalita, ze okolicznos¢, iz dokument Tax Certification przedtozony przez przystepujgcego potwierdza stan
na dzieh wydania, tji. 5 listopada 2018 r., nie byta sporna. Na rozprawie zamawiajacy wskazat, ze nie prosit
przystepujacego o ttumaczenie wniosku o wydanie dokumentu Tax Certification i nie badat tego dokumentu, poniewaz z
jego tresci wynika, Ze jest on nieaktualny na dzieh sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Ponadto, w odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy wskazat, Ze dokonujgc analizy dokumentdéw przediozonych
przez przystepujacego stwierdzit, iz dokumentem potwierdzajgcym okoliczno$¢ braku zalegtosci w optacaniu podatkéw,
innych niz opfaty i podatki lokalne, jest réwniez dokument Certificate of Good Standing, wydawany przez Sekretarza
Stanu Delaware. W ocenie zamawiajgcego jest to dokument réwnorzedny do Tax Certification, wydawanego przez
Departament Finansow Stanu Delawere, co wynika z regulacji prawnych Stanu Delaware — zgodnie z ktérymi nie wydaje
sie Certificate of Good Standing w Stanie Delaware, jezeli spotka zalega, zaniedbuje m.in. ptacenie podatkow. Na dowdd
czego zamawiajgcy przediozyt wycigg z Kodeksu Stanu Delaware. Zatem, wedtug zamawiajgcego, w przypadku istnienia
zalegtosci podatkowych, Sekretarz Stanu Delawere nie wydatby spéice odpowiedniego certyfikatu, potwierdzajacego
dobra kondycje firmy.

Skiad rozpoznajgcy spor nie znalazt podstaw do podwazenia argumentacji zamawiajgcego, popartej rowniez
dowodem w postaci odpisu pisma z Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Waszyngtonie, a takze przedtozong przez
przystepujacego korespondencijg elektroniczna.

Odwolujacy na rozprawie podnosit, ze dokument Certificate of Good Standing przedktada sie, aby wykazac brak



stanu upadtosci, czy likwidacji, na dowdd czego odwotujgcy powotat sie na swdj certyfikat, znajdujacy sie w aktach
sprawy. Sktad rozpoznajagcy spor zauwaza, ze brak jest powyzszych twierdzen w tresci odwotania, tym niemniej z
materiatu procesowego, w postaci certyfikatu odwolujgcego, wynika, ze dokument ten dotyczy réwniez podatkow
(franczyzowych), zatem trudno uzna¢ ten dokument za wykazujgcy naruszenie prawa przez zamawiajgcego.

Natomiast ztozona przez odwolujgcego odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
410/18 nie dotyczy dokumentéw ze Stanu Delawere, tylko ze Stanu Nowy York, zatem nie ma zwigzku ze sporem
rozpoznawanym przez lzbe.

Izba wskazuje rowniez, ze we wniesionym odwofaniu wykonawca nie kwestionowat, iz ztozony przez
przystepujacego Certificate of Good Standing nie jest dokumentem wiasciwym do wykazania braku zaleglosci
podatkowych. Ponadto z tresci tego dokumentu wynika, ze jest on aktualny na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, tj. na 12 lipca 2017 r.

Sktad orzekajgcy ustalit rowniez, ze stanowisko zamawiajgcego, badajacego ten konkretny dokument — Certificate
of Good Standing — co do faktu wykazania okolicznosci niezalegania z podatkami, ma odzwierciedlenie w pismie
przystepujacego, bedacego odpowiedzig na wezwanie do uzupetnienia z dnia 11 stycznia 2019 r., gdzie w pkt 7 pisma
wskazano, ze dokumentem, wydanym przez witasciwe wtadze USA, zaswiadczajgcym, zeCeva Freight LCC nie zalega
z podatkami, jest Certificate of Good Standing, zas Tax Certification i oSwiadczenie wiasne, sg przedtozone dodatkowo
(vide lit. c ppkt 4 pkt IV okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).

Nalezy zauwazy¢, ze odwolujgcy byt w posiadaniu ww. pisma przystepujgcego, poniewaz otrzymat je od
zamawiajgcego, w ramach udostepnienia dokumentacji. Tym niemniej odwotujgcy nie zdecydowat sie obja¢ zarzutami
odwotania faktu, ze przystepujgcy wykazywat niezaleganie z uiszczeniem podatkéw dokumentem w postaci Certificate of
Good Standing. W odwotaniu podnoszono wytgcznie wadliwo$é dokumentu Tax Certification.

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzuty dotyczace dokumentuTax Certification nie mogly
zosta¢ uwzglednione, bowiem poza sporem bylo, ze dokument ten nie potwierdza wykazania braku zalegto$ci
podatkowych na dzien sktadania wnioskow, tylko, ze zamawiajgcy — wbrew stanowisku odwotujgcego — nie dokonywat
weryfikacji tych okolicznosci rzeczonym dowodem. Sklad orzekajacy nie znalazt rowniez podstaw, aby podwazyé
stanowisko zamawiajgcego, ze sporny dokument zostat przez niego pominiety, natomiast odwotujgcy, obarczony
ciezarem dowodu, nie wykazat, aby wadliwy dokument Tax Certification miat lub mégt mie¢ jakikolwiek wplyw na ocene
whniosku przystepujgcego.

W ramach rozpoznawanego zarzutu odwotujgcy podniést réwniez, Zze zamawiajgcy naruszyt zasady ogoine
p.z.p., w postaci art. 7 ust. 1 p.z.p.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnoéci i przejrzystosci.

Odwolujacy doszukiwat sie naruszenia dyrektywy ogoélnej, poniewaz w jego ocenie zamawiajgcy wykluczyt z
postepowania jednego z wykonawcow, w tozsamym stanie faktycznym, przyjmujgc rézne rozwigzania, wobec réznych
wykonawcow.

W ocenie Izby brak jest jakichkolwiek podstaw do zréwnywania stanu faktycznego rozpoznawanego odwotania, do
okolicznosci wykluczenia wykonawcy Kuchne+Nagel Sp. z 0.0., na co wskazuje informacja o wykluczeniu z 20 lutego
2018 r., zas odwotujgcy nie wykazat okolicznosSci przeciwne;j.

Ponadto, na rozprawie, odwotujgcy podnosit, iz upatruje naruszenia zasad ogolnych z powodu pozyskiwania
przez zamawiajgcego dokumentoéw, potwierdzajgcych niekaralno$¢ przystepujacego.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze brak jest takiej argumentacji w odwotaniu. Po wtére, budzi powazng watpliwos¢
stawianie zamawiajgcemu zarzutu naruszenia prawa, kiedy korzysta on ze swoich uprawnien, ustanowionych w § 7 ust.
4 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, zgodnie z ktérym, jezeli zamawiajgcy ma watpliwosci co do tresci
dokumentu, ztozonego przez wykonawce moze zwréci¢ sie do wiasciwych organdw, o udzielenie niezbednych
informaciji.

Odwolujgcy podnosit, ze zamawiajgcy pozyskiwat dokumenty — kiedy, zgodnie z ustalonym przez Izbe stanem
rzeczy, zamawiajgcy wyjasniat tres¢ posiadanych dokumentéw, a nie je pozyskiwat — w sposo6b naruszajgcy art. 7 ust. 1
p.z.p. i na tym poprzestano. Zatem krotko wskazac nalezy, ze wobec tak postawionego zarzutu Izba stwierdzita, ze nie
wykazano naruszenia przez zamawiajgcego dyrektyw naczelnych p.z.p., okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Odwolujgcy zarzucit réwniez zamawiajgcemu naruszenie art. 51 ust. 1 p.z.p., ktéry stanowi, iz zamawiajgcy
zaprasza do skifadania ofert jednocze$nie wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie
okreslonej w ogtoszeniu zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wigkszej niz 20.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze czynno$¢ zamawiajgcego — zaproszenia do ztozenia oferty przystepujacego, ktory
winien by¢ wykluczony z postepowania, byta wadliwa. Tym niemniej art. 51 ust. 1 p.z.p. obejmuje swojg hipotezg warunki



udziatu w postepowaniu, a nie brak podstaw do wykluczenia, zatem zamawiajgcy nie naruszyt tej normy.

W zakresie zarzutu nr 2 — naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., alternatywnie art. 24 ust. 1
pkt 17 p.z.p. w zw. z art. 51 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez przyjecie dokumentow i informacji
sktadanych przez wykonawce Fights On Logistics Sp. z 0.0. w Warszawie, w zakresie braku podstaw do wykluczenia
wobec CEVA Freight LLC, podczas gdy wykonawca ten $wiadomie przedstawit informacje nieprawdziwe, majgce istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, w tym w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do tego, ze wykonawca ten winien podlega¢ wykluczeniu z
postepowania, a juz na pewno nie powinien zosta¢ zaproszony do skfadania ofert w postepowaniu — Izba stwierdzita, jak
nizej.

Dokonujgc kwalifikacji zachowania przystepujacego, wypetniajgc wymog z art. 196 ust. 4 p.z.p., Izba wskazuje, ze
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane
dalej ,kryteriami selekc;ji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Zatem wykazanie naruszenia tej normy wymaga kumulatywnego spetnienia nastepujgcych przestanek: 1)
przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad, 2)
btad polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, 3) przedstawienie informac;ji
jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Natomiast w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajacego, moggce mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. A wiec dla
zastosowania 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. zaistnie¢ tgcznie muszg kolejne przestanki: 1) przedstawienie przez wykonawce
informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, wprowadzajgcej zamawiajgcego w bitad, 2 ) przedstawienie informacji jest
wynikiem lekkomysInosci lub niedbalstwa, 3 ) informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Na wstepie rozwazan prawnych, odnoszacych sie do stwierdzonych okolicznosci faktycznych, sktad orzekajgcy
W niniejszej sprawie stwierdza, co do interakcji pomiedzy majgcymi zastosowanie podstawami wykluczenia, ze hipoteza
art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., bedaca kwalifikowanym wprowadzenie zamawiajgcego w btgd, absorbuje hipoteze art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy p.z.p.

Nastepnie Izba przyjmuje, Ze pierwszg i wspolng przestankg stwierdzenia, ze zastosowanie znajdzie sankcja
pofgczona z wyczerpaniem hipotezy obu ww. przepiséw jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad, ktére polega na
przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy treScig
dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczywisto$cia. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich
informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez
skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita co
nastepuje.

Odwotujacy podnosit, ze doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., wzglednie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., w
zakresie uzupeiniania dokumentow przez przystepujacego, w tym co do zaswiadczen z Wydziatu ds. informacji o
sprawach karnych (CJIS) i Tax Certification.

Krajowa Izba Odwotawcza zweryfikowata podniesione zarzuty, w ramach okoliczno$ci faktycznych wskazany w
odwotaniu.

Z materiatu procesowego wynika, ze zamawiajgcy nie dokonywat ustalen co do braku wykazania niezalegania z
podatkami, w oparciu o dokument Tax Certification przystepujacego. Sktad orzekajacy zatem nie znalazt podstaw do
przyjecia, ze zamawiajacy zostat wprowadzony w bigd na podstawie tego dokumentu, bowiem nie wykazano, aby go w
ogole oceniano. Skoro zamawiajgcy oceniat wniosek przystepujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w
oparciu o dowdd, co do braku zalegtosci podatkowych, w postaci Certificate of Good Standing, nie ma podstaw do
przyjecia, ze pominiety przez zamawiajgcego dokument wprowadzit zamawiajgcego w btgd — czego wymaga pierwsza z
przestanek, zarowno art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., jaki art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

Nastepnie Izba wskazuje, ze nie wykazano, aby przystepujgcy, wprowadzit zamawiajgcego w btad w zakresie
aktualnosci dokumentéw zaswiadczen z Wydziatu ds. informacji o sprawach karnych (CJIS). Z materiatu dowodowego
wynika, ze zasSwiadczenia te potwierdzajg niekaralnos¢ pieciu czionkdédw zarzadu Ceva Freight LCC na poziomie
federalnym, na dzieh 12 lipca 2017 r., zatem w tym zakresie rowniez nie potwierdzito sig, aby pierwsza z przestanek
wykluczenia, na kanwie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 p.z.p., zostata spemiona, skoro zaswiadczenia sg aktualne na



wymagang date.

W dalszej kolejnosci sktad rozpoznajgcy odwotanie wskazuje, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana
podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego, przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego.

Jak podkresla Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg
prawng roszczenia, przeciwnie, sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod rozwage wszystkie
przepisy prawne, ktdére powinny by¢ zastosowane w rozwazanym przypadku (por. wyroki Sadu Najwyzszego:
z 13.07.2005 r. sygn. akt | CK 132/05, z 02.12. 2005 r. sygn. akt Il CK 277/05, z 29.10.2008 r. sygn. akt IV CSK 260/08z
27.03.2008 r. sygn. akt Il CSK 524/07, z 12.12.2008 r. sygn. akt Il CSK 367/08, z 19.03.2012 r. sygn. akt Il PK 175/11, z
28.03. 2014 r. sygn. akt lll CSK 156/13).

Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, w mys| zasady
da mihi factum, dabo tibi ius , Izba jest uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okoliczno$ci faktyczne podniesione w
zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, wskazujg na faktyczne naruszenie
przepiséw ustawy. Zatem Izba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest upowazniona do oceny odwotania w aspekcie
przepiséw prawnych, ktore powinny by¢ zastosowane, jako majgce oparcie w ustalonych faktach, bowiem Izba nie jest
zwigzana podstawg prawng, wskazang przed odwotujgcego. Stanowisko to znalazio potwierdzenie w orzecznictwie
Sadow powszechnych, jak i Krajowej Izby Odwotawcze;.

Jak trafnie podnosi sie w orzecznictwie Sgdéw powszechnych zakres zarzutdbw wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktorych odwolujacy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (por. Wyrok Sgdu Okregowego w todzi z
29.06.2018 r., sygn. akt Xl Ga 546/18, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. 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 orzecznictwie Izby, gdzie zaznacza sie, iz ,za zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznosci
faktyczne majgce Swiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw 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 Izby 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).

Sktad orzekajgcy powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wtasne.

Krajowa Izba Odwotawcza zatem zwigzana jest zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 192 ust. 7 p.z.p.), ale nie
jest zwigzana przyjetg przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych i prawnych wskazanych w
zarzucie. Warto tu zauwazy¢, ze art. 180 ust. 3 p.z.p. wymaga wskazania czynno$ci lub zaniechania czynno$ci
zamawiajgcego, ktéra doprowadzita do naruszania ustawy oraz zwieztego przedstawienie zarzutow. W  odwotaniu
nalezy tez okresli¢ zadanie oraz wskaza¢ okolicznosci faktyczne i prawne, uzasadniajgce wniesienie odwotania.
Okolicznosci faktycznych i prawnych nie mozna jednak utozsamiaé z podstawg prawna, czy kwalifikacjg stanu
faktycznego do przepiséw prawa — art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, iz Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie w oparciu o przedstawione zarzuty zostanie zakwalifikowane.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe sporu zakreslonego przez zakres zarzutdw rozpoznawanego
odwotania Izba stwierdzita, ze w postepowaniu doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btad przez przystepujacego,
ktéry niewatpliwie wywotat stan btedu po stronie zamawiajgcego i z tego btedu skorzystat.

W zakresie braku wykazania przestanki wykluczenia, wskazanej w art. art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 14 p.z.p., dotyczgcej niekaralnosci czionkdéw organu zarzadzajgcego Ceva Freight LCC odwotujgcy podnosit, iz tres¢
zfozonych dokumentéw wskazuje, Zze ,nie wyklucza to dodatkowej historii karalnosci na poziomie stanowym Ilub
lokalnym”, a dodatkowo w dokumencie wskazano, ze ,wynik powyzszej odpowiedzi jest wazny wylgcznie na dzien
ztozenia wniosku”, a wiec dokument ten nie potwierdza, ze na dzien sktadania wnioskéw dana osoba nie wypetnitaby
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 p.z.p.

Skiad orzekajgcy ustalit, ze podany stan faktyczny poddaje sie kwalifikacji przez pryzmat art. 24 ust. 1 pkt 17
p.z.p., ktory stanowi o wykluczeniu wykonawcy, kiedy informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad przedstawione
zostang w sposob zawiniony, przy czym wystarczajagce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci lekkomysinosci —
rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy $wiadomosci, ze dziatanie moze naruszaé
prawo, lub niedbalstwa — kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w
btad, podczas gdy skutek ten mogt i powinien byt przewidziec.

W ocenie sktadu rozpoznajgcego spér nie ulega watpliwosci, ze stanowisko zamawiajgcego o braku podstaw do
wykluczenia, w zakresie niekaralnosci cztonkéw organu zarzgdzajgcego Ceva Freight LLC, podyktowane byto mylnym
przekonaniem co do faktu, iz ztozone dokumenty tg niekaralnos¢ potwierdzajg — podczas gdy w rzeczywistosci tego
potwierdzenia ze ztozonych dokumentéw nie sposdéb bylo wyprowadzi¢ i nie byta to kwestia oceny prawnej, a



przeczytania tych dokumentow i przyjecia do wiadomosci ich tresci.

Powyzsze byto skutkiem daleko niedbatego dziatania przystepujacego, ktoéry przy zachowaniu nawet nie nalezyte;j,
a minimalnej starannosci, winien byt mie¢ $wiadomos¢, ze w Stanie Teksas, w ktorym czionkowie organu Ceva Freight
LLC mieli miejsca zamieszkania, istnieje caly szereg przestepstw stanowych i lokalnych, ktére wymagaty wykazania
braku karalnosci na tym poziomie. Pomimo tego, przystepujacy twierdzit, ze dokumenty — z kiérych wprost wynikato, ze
nie potwierdzajg one braku karalnosci na poziomie stanowym i lokalnym — potwierdzajg tg okoliczno$¢, wbrew ich
widocznej na pierwszy rzut oka tresci. Dziatanie takie bylo nie tylko dalece niedbate, ale nastawione na uchylenie
wczesniejszej biernosci i braku inicjatywy przystepujgcego oraz przekonanie zamawiajgcego — wbrew tresci
dokumentow —ze sg one prawidiowe. Tymczasem kazdy starannie dziatajgcy wykonawca, juz po lekturze tego
dokumentu, podjatby dziatania, aby pozyska¢ dodatkowe dokumenty, potwierdzajgce niekaralno$¢ w sposéb wiasciwy, a
na pewno nie twierdzitby, ze dokumenty potwierdzajg okolicznosci, ktérych brak potwierdzenia wprost wynikat z ich
tresci.

Izba przyjeta, na podstawie art. 14 p.z.p., ze do oceny czynno$ci wykonawcy w tym zakresie, stosuje sie art. 355
§ 1 k.c. dotyczacy nalezytej starannosci i przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego miernika starannosci,
dodatkowo uwzgledniajac, ze w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz k.c. precyzuje, ze
nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoSci. Zas, co do zasady, za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Majac na wzgledzie wywiedzione okolicznosci, nie sposéb jest przyja¢, ze postepowanie przystepujgcego
nacechowane bylo w tym przypadku zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w blad w sposéb $Swiadomy i
skalkulowany, typowy dla umys$inoSci — przystepujgcy ztozyt oSwiadczenia oraz dokumenty z FBI i bronit swojego
stanowiska co do nich, wbrew ich tresci, ale nie wykazano w postepowaniu, aby czynit to w realizacji z géry powzietego
zamiaru, lub chociaz godzit sie na to od poczatku — wynikato to raczej z dalekiej niestaranno$ci, braku zaangazowania i
niecheci do pozyskiwania dokumentéow urzedowych, a wiec zaniechania dochowania starannosci. Kazdy bowiem
nalezycie dziatajgcy wykonawca przewidywatby, ze dokumenty niepotwierdzajgce niekaralnosci na poziomie stanowym
i lokalnym (w sytuacji, gdy w danym stanie na tym poziomie istniejg czyny penalizowane, ujete w podstawach
wykluczenia w sprawie) nie bedg wystarczajgce i twierdzenie, wbrew ich tresci, ze wystarczajace sg, moze doprowadzi¢
zamawiajgcego do blednego wyobrazenia o stanie faktycznym i prawnym oraz zaistniatej sytuaciji.

Takie zachowanie dowodzi raczej, w Swietle zasad do$wiadczenia zyciowego, ze przystepujgcy — pomimo
zawodowego charakteru swojej dziatalnosci, zaniechat dochowania juz nawet nie wymaganej w profesjonalnym obrocie,
a jakiejkolwiek starannosci w zakresie wykazania podstaw wykluczenia, nie zadbat o wiasny interes i chciat ,p6j$¢ na
skréty” i w ten sposéb zachowat sie niedbale. Efektem tej biernosci byto przyjecie przez przystepujgcego nastepczej linii
obrony, w ktérej przekonywat on zamawiajgcego do tego, aby nie Zgdat innych dokumentdw, albowiem te przedstawione
sg wystarczajgce. Nie sposob jest jednak przyjac, przynajmniej w oparciu o materiat dowodowy zgromadzony w sprawie,
aby wykonawca uczynit to w zamiarze bezposrednim, bgdZz ewentualnym, wprowadzenia zamawiajgcego w bigd.
Wywotanie btedu po stronie zamawiajgcego byto w tym przypadku raczej pobocznym, aczkolwiek istotnym skutkiem,
bierno$ci przystepujacego w zakresie dbania o wiasne interesy, niz z géry powzietym zamiarem — a przynajmniej nic
innego nie wynika ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze dla wyczerpania hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. nie jest istotne ani to, czy
informacje wprowadzajgce w btgd byly mozliwe — wzglednie jak tatwe byly — do wykrycia, nie jest réwniez relewantne to,
czy zamawiajacy dat sie w btad wprowadzi¢ z uwagi na wtasne niedbalstwo, lub przyczynit sie do zaistnienia btedu po
swojej stronie — istotny jest jedynie stopiern zawinienia wykonawcy, ktory polega na nieprawdziwej informacji celem
wywotania tego btedu.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie skladu orzekajgcego, dziatanie przystepujacego, bedacego
profesjonalnym uczestnikiem rynku, majgc na uwadze stan rzeczy ustalony w postepowaniu, wypemito hipoteze art. 24
ust. 1 pkt 17 p.z.p., poniewaz byto niedbate i miato wptyw na wynik postepowania, bowiem zamawiajgcy uznat, ze
przystepujacy wykazat niekaralno$¢ na poziomie stanowym i lokalnym cztonkéw organu spétki dokumentami, z ktérych
wprost wynikato, ze tej okolicznosci nie potwierdzaja.

Izba wskazuje dodatkowo, ze w ramach rozpoznawanego zarzutu odwotujgcy podniést naruszenie art. 51 ust.
1 p.z.p.iart. 7 ust. 1 p.z.p., tym niemniej nie wskazano w odwotaniu, co legto u podstaw naruszenia tychze norm przez
zamawiajgcego, w ramach zarzutu nr 2 z petitum odwotania.

W zakresie zarzutu postawionego w pkt 3 petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1
pkt 5 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w dniu 28 czerwca 2018 r. przez
wykonawce Fights On Logistics Sp. z 0.0. w Warszawie, w sytuacji kiedy wykonawca moégt zosta¢ zaproszony do



sktadania ofert najwcze$niej po dacie 26 lutego 2019 r, a tym samym w dniu ztozenia oferty byt podmiotem
nieuprawnionym do sktadania ofert, natomiast okolicznosci w jakich wykonawca ten moégt wymagane dokumenty
uzupetni¢ daty mu przewage konkurencyjng nad odwotujgcym, poniewaz posiadat on juz wiedze w zakresie ztozonych w
postepowaniu ofert, co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow — Izba
stwierdzita co nastepuje.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu (z zaznaczeniem, ze czyni to z ostroznosci procesowej, tj. na wypadek
przyjecia przez lIzbe, ze przystepujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak zaistnienia
przestanek wykluczenia), iz zgodnie z art. 85 ust. 1 pkt 5 p.z.p. winien odrzuci¢ oferte przystepujgcego, bowiem dopiero
na dzien 26 lutego 2019 r. potwierdzono zdolnoS¢ do realizacji zamdwienia — spetnienie warunkdéw udziatu w
postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia, za$ w dacie wczes$niejszej wykonawca zdolnoSci tej nie posiadat.

Krajowa |zba Odwotawcza uwzglednita dalej idgce zarzuty odwotania i nakazata zamawiajgcemu wykluczenie
przystepujacego z postepowania, bowiem przystepujgcy nie wykazat braku podstaw do wykluczenia, nadto jego dziatanie
wypetnito hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., zatem oferta przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona ex lege, zgodnie
z dyspozycjg art. 24 ust. 4 p.z.p.

Sktad orzekajgcy zwraca uwage, ze o ile jasnym jest, ze norma 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. dotyczy odrzucenia oferty w
postepowaniach wieloetapowych, gdzie zamawiajgcy najpierw prowadzi ocene wnioskoéw wykonawcoéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a poézniej przeprowadza sie ocene ztozonych ofert, a wiec dotyczy postepowania objetego
sporem, prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, to przepis ten nie ma zastosowania w ustalonym stanie
rzeczy.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zostata zlozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert.

Po pierwsze, oferta zostanie odrzucona, poniewaz ziozyt jg wykonawca wykluczony — do zastosowania tej
przestanki niezbedna jest ocena dokonana przez zamawiajgcego, zgodnie z ktorg poinformuje on wykonawce, ze nie
spetnia warunkow udzialu w postepowaniu, badz nie wykazat braku podstaw do wykluczenia, co do zasady, z powodu
negatywnej oceny wniosku wykonawcy ztozonego w postepowaniu, a pomimo zawiadomienia o wykluczeniu, wykonawca
sktada oferte w postepowaniu.

Po wtore, oferta zostanie odrzucona, gdyz ztozyt jg wykonawca niezaproszony do skfadania ofert — przestanka ta
dotyczy oferty kazdego wykonawcy, kiéry nie dostat od zamawiajgcego zaproszenia do ziozenia oferty, kiedy takie
zaproszenie jest wymagane (np. w trybie zapytania o cene, czy negocjacji bez ogtoszenia).

W trybie przetargu ograniczonego dotyczy to wykonawcy, ktory nie dostat zaproszenia do sktadania ofert — bez
wzgledu na powod braku zaproszenia — jak rowniez, niezaproszenie do skiadania oferty moze by¢é bezposrednio
zwigzane z przyczyng takiego stanu, tj. w praktyce brak zaproszenia do ztozenia oferty bedzie gléwnie spowodowany
negatywng oceng wniosku wykonawcy, dokonang przez zamawiajgcego. Zatem ze wzgledu na cechy trybu, przestanka
druga przepisu czesciowo bedzie pokrywac sie z hipotezg pierwszej przestanki zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

W ustalonym stanie rzeczy omawiana norma nie znajdzie zastosowania, bowiem zgodnie z aktami sprawy,
zamawiajacy w sposéb wadliwy ocenit, Ze przystepujgcy wykazat brak podstaw do wykluczenia, zatem nie zostata
wypetniona hipoteza pierwszej z przestanek zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p., ktbra wymaga negatywnej oceny
wniosku wykonawcy, ponadto zamawiajgcy zaprosit wykonawce do ztozenia oferty, a wiec i druga z przestanek
rzeczonego przepisu sie nie ziscita.

W ocenie sktadu orzekajgcego, odwotujgcy nie wykazat rowniez naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1
p.z.p., za$ twierdzenia o niebagatelnym wptywie przystepujgcego na sytuacje odwoltujgcego w postepowaniu pozostaty
niewykazane. Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze odwotujgcy pomija, ze to zamawiajagcy jest gospodarzem
postepowania i to on, jako odbiorca przedmiotu zaméwienia, ksztattuje przyszty stosunek zobowigzaniowy, stosownie do
wiasnych uzasadnionych potrzeb, niezaleznie od tego kto zadaje mu pytanie, w trybie art. 38 p.z.p. Zatem trudno
podzieli¢ poglad o rzekomej wadzie postepowania, ktéra ani nie zostata udowodniona, ani nie ma podstawy w normach
p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze Krajowa lIzba Odwotawcza oddalita zarzut nr 3 zpetitum odwotania, jako
bezzasadny, bowiem odwotujgcy nie wykazat, aby zarzut ten posiadat uzasadnione podstawy.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze dowody przedtozone przez przystepujacego, w postaci trzech ogloszen
0 udzieleniu zaméwienia sg nieprzydatne dla rozstrzygniecia jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla rozpoznawanego
sporu. Natomiast co do dowodoéw ztozonych przez strony i przystepujacego, ktére dotyczyly wnioskéw wykonawcow,
oswiadczenn i dokumentdéw sktadanych zmawiajgcemu, korespondencji prowadzonej w toku postepowania z
zamawiajgcym i innymi podmiotami, Izba wskazuje, ze dowody te juz sie ex lege w aktach sprawy znajdowaty (§ 8 ust. 1
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. z 2018 poz. 1092 ze zm.) i zostaty ocenione we wczesniejszej czesci uzasadnienia.



Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak w sentencji. Zgodnie bowiem
z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Potwierdzenie czesSci zarzutébw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., poniewaz zamawiajgcy w Sposob
nieprawidtowy stwierdzit, ze przystepujgcy nie powinien by¢ wykluczony z postepowania, co mogto mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania, ktére obecnie jest na etapie przed wyborem oferty najkorzystniejszej.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p,, {j.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obciazajgc
zamawiajgcego, jako strone przegrywajaca, kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu od odwotania i
kosztami wynagrodzenia pelnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:



