Sygn. akt: KIO 3201/23

WYROK
z dnia 9 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 listopada 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2023 r. przez Odwolujgcego Remak-Energomontaz Spotka Akcyjna ul. Chiodna
51, 00-867 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —PGE Energia Odnawialna Spétka
Akcyjna, ul. Ogrodowa 59a, 00-876 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy — Voith Hydro GmbH & Co KG, Linzer Strasse 55, A-3100 St. Pélten (Austria) zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 20.10.2023 r. polegajacych
na wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujacego i nakazuje ponowng ocene ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego — PGE Energia Odnawialna S.A. i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem kosztéw Odwolujgcego;

2.2zasgdza od Zamawiajgcego — PGE Energi Odnawialna S.A. na rzecz Odwotujgcego — Remak Energomontaz S.A
kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szeSCset ziotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztow
poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2023 r., poz. 1605
ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:..........coovuvuieruenminnnnennnnss
Sygn. akt: KIO 3201/23

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PGE Energia Odnawialna S.A. z/s w Warszawie, na realizacje
zamoOwienia sektorowego na EW Solina — Remont cykliczny Hz-3 i Hz-4 — cze$¢ mechaniczna wraz z wymiang zasuw
awaryjnych, podestow oraz drabinek zejSciowych szyboéw zasuw Hz-3 | Hz-4 (sygn. postepowania:
POST/EOD/EOD/BM/00032/2023), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24.02.2023 r.,2023/S
040-117056, wobec czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty wiasnej i wyborze oferty najkorzystniejszej, Wykonawca
Remak-Energomontaz S.A. wniést w dniu 26.10.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
3201/23).

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b. Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f Pzp w zw.
z § 4 ust. 3 oraz § 12 ust. 1 i 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Remak-Energomontaz S.A., w sytuacji gdy
Remak-Energomontaz S.A. przedtozyt podmiotowe Srodki dowodowe potwierdzajgce spetnianie przez podmiot trzeci
(Litostroj Engineering a.s) warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i dokonanie
wyboru oferty Odwotujacego.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 20.10.2023 r.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w procedurze odwréconej. W dniu 14.04.2023 r. wezwat Odwolujagcego na
podstawie art. 126 ust. 2 Pzp do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. W dniu
12.05.2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 122 Pzp zazadat, aby Odwotujgcy zastgpit podmiot GE Renewable Austria
GmbH wskazany do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
innym podmiotem albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Odwolujacy wskazat nowy
podmiot Litostroj Engineering a.s. i przedtozyt dokumenty dotyczace tego podmiotu. Odwotujgcy skiadat wyjasnienia
dotyczgce podmiotowych srodkéw dowodowych w pismie z 12.06.2023 r. Zamawiajgcy nastepnie uniewaznit czynnosci
zwigzane z wezwaniem do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, na co odwotanie wnidst wykonawca Voit i
wyrokiem z dnia 01.08.2023 r. KIO nakazata Zamawiajgcemu dokonania oceny przediozonych podmiotowych srodkéw



dowodowych po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp.

W dniu 21.08.2023 r. Voith wnidst odwotanie wobec czynno$ci zaproszenia Odwolujgcego do aukcji elektronicznej. W
dniu 01.09.2023 r. KIO wydata postanowienie o odrzuceniu odwotania. W dniu 11.09.2023 r. odbyta sie aukcja
elektroniczna z udziatem wszystkich oferentow, ktérg wygrat Odwotujacy.

Odrzucajgc w dniu 20.10.2023 r. oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat wyjasnienia w zakresie aktualnosci wyciggu z
listy kwalifikowanych dostawcéw Litostroj oraz w zakresie wykazania, ze Litostroj nie podlega wykluczeniu w oparciu o
art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp w zakresie zaleglych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie zdrowotne. Zamawiajgcy
stwierdzit, iz Odwolujgcy nie wykazat, ze czionkowie zarzadu Litostroj oraz sam podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu
ze wzgledu na skazanie za przestepstwo wymienione w tresci art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. f pzp. Zamawiajagcy uznat, ze
przedtozony podmiotowy $rodek dowodowy w postaci wyciggu z listy kwalifikowanych dostawcéw dotyczacy Litostroj nie
jest wystarczajgcym dokumentem potwierdzajgcym spetnienie przez zarzad Litostroj oraz sam podmiot trzeci warunku
niekaralnosci za przestepstwo opisane w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f Pzp.

W ocenie Odwotujgcego decyzja o odrzuceniu jest niezasadna, gdyz ztozony zostat w postepowaniu podmiotowy $rodek
dowodowy na potwierdzenie spetnienia przez podmiot trzeci — Litostroj warunku niekaralnosci — wykaz z listy

kwalifikowanych dostawcéw, ktory dotyczy Litostroj oraz czionkéw zarzadu spotki. Poniewaz Wykaz nie zawiera

informacji o niekaralnosci czionkéw rady nadzorczej, dodatkowo ztozony zostat wycigg z Rejestru Karnego Oséb
Fizycznych, po$wiadczajgcy niekaralnos¢ przewodniczgcego rady nadzorczej oraz cztonka rady nadzorczej. Poniewaz

Wycigg powstaje na bazie szeregu dokumentow podstawowych wskazanych w § 75 ustawy czeskiej, w tym na bazie

wyciggu z Rejestru Karnego, oznacza to, ze w zakresie informacji o niekaralnosci w petni zastepuje wyciag z czeskiego
Rejestru Karnego. Odwolujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27.02.2018 r., sygn. akt KIO 1745/17 i
KIO 1746/17, w ktérym przedmiotowy Wycigg zostat oceniony jako réwnorzedny z informacjg z Rejestru Karnego Oso6b
Prawnych prowadzonego w Czechach i mozliwy do ztozenia przez wykonawce. Brak jest podstaw do twierdzenia, iz
przedmiotowy Wyciggnie jest dokumentem réwnowaznym z Informacjg z Rejestru Karnego Osob Fizycznych w
zakresie organow statutowych Litostroj Engineering a.s. (cztonkéw zarzadu), uwzglednionych w Wyciggu.

Odwolujacy wskazat réwniez, iz w czeskim Rejestrze Karnym nie mogtaby znalez¢ sie wzmianka o skazaniu za
przestepstwo opisane w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f) Pzp, albowiem takie przestepstwo ani jego ewentualny odpowiednik nie
istnieje w czeskim systemie prawnym. Skoro Zamawiajgcy nie miat zadnych zastrzezen w zakresie podmiotowego
Srodka dowodowego w postaci wyciggu z Rejestru Karnego cztonkéw rady nadzorczej, nie jest uprawniony do
kwestionowania Wyciggu z listy kwalifikonanych dostawcow w zakresie niekaralnosci osoby prawnej oraz cztonkow
zarzadu Litostro;.

Przepisy rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moZe zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, w § 12
odnoszg sie do urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcow, ktéry pozwala wpisanemu w nim wykonawcy na
zlozenie w miejsce odpowiednich podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w ustawie i rozporzadzeniu,
zaswiadczenia o wpisie do urzedowego wykazu wydanego przez wiasciwy organ lub certyfikatu wydanego przez
wiasciwg jednostke certyfikujgcg kraju, w ktdrym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, wskazujgce na
podmiotowe $rodki dowodowe stanowigce podstawe wpisu lub uzyskania certyfikacji. Takim zaswiadczeniem jest
ztozony Wyciag z listy kwalifikowanych dostawcow bedacy urzedowym wykazem stosowanym w Czechach, o ktérym
mowa w § 12 rozporzadzenia.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca — Voith Hydro GmbH & Co KG.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajgcy odwotat sie do regulacii
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow

dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, okre$lajgcej
zasady na jakich podmiot majgcy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczpospolitej Polskiej powinien
wykazac brak karalnosci. Zgodnie z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia, jezeli dokumenty wystawiane w kraju nie odnoszg sie do
wszystkich przypadkédw, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1,214 Pzpiart. 109 ust. 1 pkt 1, 2 lit. a i b oraz pkt 3 pzp,
konieczne jest zastgpienie tych dokumentow — odpowiednio w catosci lub w czeSci — dokumentem zawierajgcym
odpowiednio o$wiadczenie wykonawcy ztozonego pod przysiega, lub jezeli w kraju nie ma przepisow o o$wiadczeniu pod
przysiegg, ztozone przed organem sgdowym lub administracyjnym, notariuszem, organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego, wiasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy. Zamawiajgcy uznat, iz w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia dotyczgcych prawomocnego skazania za przestepstwo, o ktérym mowa w art.
108 ust. 1 pkt 1, 2i 4 Pzp, nalezato zastgpi¢ dokumenty, odpowiednio w catosci lub w cze$ci dokumentem zawierajgcym
odpowiednie o$wiadczenie, tj. o$wiadczeniem ziozonym przed notariuszem (w zakresie wymaganym przez Ustawe
Pzp, a nieuregulowanym ustawg czeskg). Brak ten nie mégt by¢ konwalidowany w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, gdyz
Zamawiajgcy wyczerpat mozliwos¢ jednokrotnego wezwania Odwotujgcego do poprawienia podmiotowych $rodkow
dowodowych podmiotu udostepniajgcego zasoby (wezwanie z 12.05.2023 r.).

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnosit 0 odrzucenie odwotania, ewentualnie
0 jego oddalenie. Podstawg odrzucenia odwotania miato by¢ w ocenie Przystepujacego stwierdzenie, iz Odwotujgcy nie
ma statusu wykonawcy, co zostalo spowodowane niezaskarzeniem decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty w
catosci, a jedynie co do jednej z podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia. Wedtug Przystepujacego podstawg
odrzucenia byly dwie podstawy faktyczne i dotyczgce okresu karalno$ci wskazanego w tresci Wyciggu oraz réznicy w
katalogu przestepstw wymienionych w Wyciggu wzgledem art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp. Przystepujacy wnidst o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 Pzp. Wnoszgc natomiast o oddalenie odwofania Przystepujgcy wskazat, iz
Odwolujacy dla wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania, w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp,
powinien przedstawi¢ Wycigg oraz oSwiadczenie wtasne cztonkdédw organu zarzgdzajgcego ztozone przed notariuszem
w zakresie pozostatych przestepstw wymienionych w tresci art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktdre nie zostaty wymienione w
zatgczniku nr 3 do czeskiej ustawy.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwana dalej



Ustawg.

Z uwagi na wniosek o odrzucenie odwofania na podstawie art. 528 pkt 2 Ustawy, podtrzymany na posiedzeniu przez
Przystepujacego jak i Zamawiajgcego i uzupetniony o dodatkowy element braku zaskarzenia w cato$ci czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy, ktore miato nie obejmowac podstawy odrzucenia oferty w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 4
Ustawy, sklad orzekajgcy uznal, iz w momencie wniesienia odwotania status wykonawcy w postepowaniu nie byt
watpliwy. Odwotanie wniesione zostalo wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty
najkorzystniejszej w terminie, co jest wystarczajgce do uznania, iz Odwolujgcy jest podmiotem uprawnionym do
korzystania z $rodka ochrony prawnej. Kwestionowanie statusu wykonawcy, prowadzace do odrzucenia odwotfania na
podstawie wskazanego przepisu wymagatoby stwierdzenia, iz w momencie wnoszenia odwotania ostatecznym stato sie
odrzucenie oferty tego wykonawcy, co w Swietle orzecznictwa stanowi podstawe do uznania, iz podmiot taki traci status
wykonawcy i mozliwo$¢ korzystania z ochrony prawnej przed czynno$ciami zamawiajgcego w postepowaniu, w ktérym
nie ma juz jego oferty (tak m.in. w postanowieniu z 18.02.2022, sygn. akt KIO 327/22, postanowieniu z 13.04.2022, sygn.
akt KIO 900/22, postanowieniu z 31.05.2022 r., sygn. akt KIO 1400/22, postanowieniu z 16.09.2022 r., sygn. akt KIO
2301/22, postanowieniu z 10.10.2022 r., sygn. akt KIO 2551/22). Ochrona prawna przystuguje wykonawcy, ktéry moze
jeszcze zamowienie uzyska¢. Orzecznictwo, w tym europejskie wskazujgc na mozliwos¢ zaskarzenia przez
wyeliminowanego wykonawce czynno$ci zamawiajgcego wyboru oferty innego wykonawcy, ogranicza to prawo
zaskarzenia wylgcznie do sytuacji, gdy obie czynnosci (wykluczenia/odrzucenia i wyboru oferty) podjeto jednoczesnie, a
czynno$¢ odrzucenia oferty nie stata sie prawomocna (patrz. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 28.04.2021,
sygn. akt XXIll Zs 10/21)Orzecznictwo TSUE wskazuje tez, ze oferentowi, ktérego oferta zostata wykluczona przez
instytucje zamawiajgcg z postepowania mozna odmoéwi¢ dostepu do odwotania od decyzji w sytuacji gdy decyzja o
wykluczeniu zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktore nabrato mocy powagi rzeczy osgdzonej, zanim sad, do
ktérego zaskarzono decyzje o udzieleniu zamoéwienia wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta tego nalezato
uwaza¢ za ostatecznie wykluczonego z danego postepowania (wyrok z dnia 21.12.2016 r. w sprawie C-355/15
Technische Geb&dudebetreuung i Caverion Osterreich).

W niniejszej sprawie Odwolujgcy kwestionuje jednoczes$nie czynno$¢ odrzucenia oferty wilasnej i wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktore to czynnosci stanowity o wyniku postepowania, ktérego uprawomocnienie prowadzi¢ bedzie, w
zalezno$ci od rozstrzygniecia, do utraty przez Odwotujgcego, badz nie, statusu wykonawcy. Argumenty Przystepujgcego
i Zamawiajgcego zwigzane byly z zakresem objecia zaskarzeniem czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, co
przesgdzone moze by¢ dopiero po rozpoznaniu zarzutdéw, a nie na etapie badania formalnego i legitymacji wykonawcy
wnoszgcego odwotanie. Nie mogg one zatem mie¢ znaczenia dla samego badania statusu wykonawcy na moment
wniesienia odwotfania, a ten nie zostat ostatecznie przesgdzony, tzn. wykonawca nie byt skutecznie odrzucony, a
odwotlanie ma celu przywrécenie jego oferty do oceny. Rozpoznanie zarzutow w zakresie podniesionym w srodku
odwolawczym uwzglednia¢ bedzie musiato ewentualny wptyw naruszenia przepiséw na wynik postepowania. Jest to
element rozpoznania, a nie badania od strony formalnej dopuszczalno$ci odwotania.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Rozpoznajgc odwolanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym uzasadnienie decyzji 0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego oraz pozostate dowody przeprowadzone
na rozprawie, jak i stanowiska i wyjasnienia stron.

Izba ustalita i zwazyta.

Stan faktyczny sprawy w zakresie przedmiotu sporu zasadniczo sprowadza sie do uzasadnienia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Poprzedzajgce tg decyzje czynnosci podejmowane w postepowaniu, rowniez uniewazniane i
powtarzane w nastepstwie wydanych wyrokéw KIO, stanowily tto, jednak to uzasadnienie przyjete dla decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego byto wigzgce tak dla wykonawcy, ktory na tej podstawie formutowat zarzuty, jak i dla
samego Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu z 20.10.2023 r. wskazujac na odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.

1 pkt 2 lit b Ustawy wskazat,iz_podmiotowe Srodki dowodowe dotyczgce podmiotu Listroj Engeenering a.s. nie
otwierdzajg w petni braku podstaw do wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 2) i 4) Pzp i art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp (str. 2

pisma).

Po tym stwierdzeniu Zamawiajacy rozwingt stanowisko dotyczgce podmiotowego $srodka dowodowego — wyciggu z listy
kwalifikowanych dostawcow (Wycigg). Zamawiajgcy wskazat, iz w czesci przyjat wyjasnienia, jakie sktadat Odwotujgcy
do tego $rodka dowodowego, tj. w zakresie aktualnoSci wyciggu w czesci dotyczgcej nie zalegania ze sktadkami
ubezpieczeniowymi i podatkowymi. Zamawiajgcy w zakresie okresu karalnosci i roznicy zakresu przestepstw wyjasnien
nie uznat. Nastepnie w dwoch czesciach uzasadnieniach opisanych w pkt | i [l Zamawiajgcy przedstawit argumentacije
dotyczacg pkt 2 tieret 1 - § 74 ust. 1 lit a oraz pkt 2 tieret 2-4 - § 74 ust. 1 lit. b), c), d) i ). Dalej Zamawiajacy odnosit sie
do danych prezentowanych w dokumencie prowadzonym na podstawie § 226 i nast. Ustawy nr 134/2016 o
zamowieniach publicznych (ustawa czeska). Wskazujagc na réznice w porzadkach krajowych (okresu w jakim miataby
nastgpi¢ skazanie — 5 lat, jak rowniez wskazanych w przepisach ustawy nr 134/2016 rodzajow przestepstw — zatgcznik
nr 3). W konkluzji Zamawiajacy stwierdzit, iz ztozony dokument, ktory referuje bezposrednio do zatacznika nr 3
czeskiej ustawy — a co za tym idzie wykonawca nie wykazal, ze cztonkowie zarzadu oraz sam podmiot trzeci nie
podlega wykluczeniu ze wzgledu na skazanie za przestepstwo wymienione w tresci art. 108 ust. 1 pkt 1) lit. f)
Pzp. Catos¢ argumentow prezentowanych w pkt | (strony 2-3) prowadzi do konkluzji o niedostatecznym zakresie
informacji o niekaralnosci cztonkéw zarzadu i samego podmiotu z uwagi na wezszy katalog przestepstw wskazanych w
przepisach ustawy czeskiej, tj. braku potwierdzenia, iz nie doszto do skazania za przestepstwo wymienione w art. 108
ust. 1 pkt 1 lit f polskiej Ustawy. W pkt Il uzasadnienia Zamawiajgcy odniost sie do informacji zwigzanych z przestankg
krajowg wykluczenia objetg trescig art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp, ktdre ostatecznie Zamawiajgcy uznat za aktualne,
przyjmujgc w tym zakresie wyjasnienia Wykonawcy. Na rozprawie Zamawiajacy przyznat, iz podstawg odrzucenia oferty
nie byt art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy przywotany na stronie 2 pisma (zdanie podkreslone). Dalsza cze$¢ uzasadnienia
dotyczy braku mozliwosci ponownego wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw z uwagi na wczes$niejsze
wyczerpanie procedury uzupetnienia dokumentow przewidzianej w art. 122 Pzp.

Analiza przepiséw ustawy nr 134/2016 o zamodwieniach publicznych, w tym zatgcznika nr 3 i wymienionych w nim



przestepstw potwierdza wystepowanie rozbieznosci pomiedzy katalogiem przestepstw skutkujgcych sankcjg
wykluczenia w stosunku do okreslonego w art. 108 ust. 1 pkt 1 Ustawy. Ustawa czeska nie przewiduje wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w przypadku skazania za czyn odpowiadajgcy przestepstwu
wskazanemu w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f Ustawy.

Odwotlujacy przediozyt dla podmiotu udostepniajgcego zasoby majgcego siedzibe na terytorium Republiki Czeskiej, {j.
Litostroj Engineering a.s. Wycigg z listy kwalifikowanych dostawcdw; wydany w oparciu o § 226 i nast. Ustawy nr
134/2016 o zamowieniach publicznych, obowigzujgcej na terytorium Republiki Czeskiej (ustawa czeska). Dokument ten
potwierdza w pkt 2 podstawowe kompetencje wykazane przez dostawce, w tym w zakresie referujgcym do § 74 ust. 1 lit.
a):

nie widniejg prawomocne skazania w panstwie swojego zamieszkania w ciggu ostatnich 5 lat za przestepstwo wymienione
w art zatgcznika nr 3 do ustawy lub przestepstwo o podobnym charakterze wedfug porzgdku prawnego kraju siedziby
dostawcy; powyzsze nie uwzglednia zatartych wyrokow (wmag ten spetniaty wszystkie osoby fizyczne i osoby prawne
wymienione wpkt 1.1. — 1.4. tego oswiadczenia).

W pkt 1.4 wymieniono organ statutowy ze wskazaniem na osoby Prezesa Zarzadu i dwdch Czionkdéw Rady.

Dodatkowo Odwotujgcy przedstawit wyciagi z Rejestru Karnego Osoéb Fizycznych dla dwoéch czionkédw Rady
Nadzorczej, w ktérych widnieje wpis Brak informacji o skazaniu niniejszej osoby.

Izba zwazyta.

W pierwszej kolejno$ci koniecznym byto ustalenie jakie okoliczno$ci stanowity uzasadnienie dla czynno$ci odrzucenia
oferty Odwolujgcego, co z jednej strony pozwalato na sformutowanie zarzutéw wzgledem czynnosci Zamawiajgcego w
odwotaniu, a z drugiej strony rowniez zakre$lato granice rozpoznania. Odnosi¢ to nalezy tak do podstawy faktycznej i
prawnej zarzutow, ktdére wyznaczajg zakres rozpoznania. Z drugiej strony, zakres uzasadnienia w tym wskazane
podstawy faktycznej prowadzgce do odrzucenia oferty Odwotujgcego wyznaczaty granice argumentéw, jakimi mogt
postuzy¢ sie Zamawiajacy w sporze przed Krajowg Izbg Odwotawczg broni¢ dokonanej w postepowaniu czynnosci.

Skitad orzekajgcy doszedt do wniosku, iz uzasadnienie odrzucenia oferty miato faktycznie swoje granice nie w samym
wskazaniu podstawy prawnej, tj. art. 108 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp, ale wymagato zestawienia z uzasadnieniem faktycznym, a
to sprowadzato sie wytacznie do wskazania na niedostateczny zakres informacji o braku skazania z uwagi na wezszy,
nie uwzgledniajgcy przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f Ustawy Pzp, katalog przestepstw regulowanych przepisami
ustawy czeskiej. W sprawie nie budzito sporu, iz pomiedzy ustawodawstwem obu krajow wystepujag réznice wynikajace z
szerszego katalogu przestanek regulowanych przepisami Ustawy Pzp, tj. art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f. Zamawiajacy w
uzasadnieniu chociaz wskazywat na szereg informacji nawigzujgc do zdarzen, ktoére prowadzity do odrzucenia oferty (w
tym wyjasnienia samego Odwolujgcego), to uzasadnienie odrzucenia sprowadzit faktycznie do podstawy z art. 108 ust. 1
pkt 2 Ustawy zwigzanej ze skazaniem za przestepstwo, o ktbrym mowa w pkt 1. W ocenie sktadu orzekajgcego préba
rozszerzenia podstawy odrzucenia na art. 108 ust. 1 pkt 4 Ustawy nie mogta by¢ skuteczna na obecnym etapie
postepowania odwotawczego z uwagi na brak odniesienia w uzasadnieniu faktycznym do okolicznosci zwigzanych z
przestankg dotyczgcg prawomocnego orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne. Samo powotanie
podstawy prawnej, w zdaniu podkreslonym, poprzedzajgcym rozwiniecie uzasadnienia nie mogto rozstrzygac i
wskazywac na rzeczywiste motywy negatywnej oceny podmiotowego srodka dowodowego, czego obrazem jest réwniez
stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp., ktora rowniez zostata przywotana
na str. 2 (w zdaniu podkre$lonym), a w dalszej czeSci pisma argumentacja Zamawiajgcego prowadzita faktycznie do
uznania, iz nie stanowito to podstawy odrzucenia oferty. Tym samym Izba pomineta, jako niemajgce znaczenia dla
rozpoznania argumenty podniesione przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego na rozprawie, a referujgce do podstawy
odrzucenia z art. 108 ust. 1 pkt 4 Ustawy, ktorej nie byto w uzasadnieniu faktycznym decyzji o odrzuceniu oferty.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz odwotanie odnosi sie do jedynej podstawy faktycznej odrzucenia oferty, jakg byto
uznanie przez Zamawiajgcego, iz ztozony podmiotowy $rodek dowodowy nie mogt potwierdza¢ braku podstaw do
wykluczenia w zakresie przestanki objetej art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f) Ustawy i wymagat uzupetnienia oswiadczeniem
Wykonawcy ztozonym w formie aktu notarialnego.

W sprawie nie budzity sporu okolicznosci faktyczne (poza ustaleniem podstawy odrzucenia oferty), a istota sporu miata
charakter prawny i dotyczyta oceny prawnej dokumentu ztozonego w oparciu o przepisy ustawy czeskiej nr 134/2016
regulujgcej zasady prowadzenia postepowan w sprawie zamowien publicznych na terenie Republiki Czeskiej.
Zasadniczym stalo sie zatem udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy w Swietle wezszego zakresu podstawy prawnej
skazania oséb fizycznych, uniemozliwiajgcej udziat w procedurze przetargowej na terytorium Czech, koniecznym byto
zlozenie oSwiadczenia w formie aktu notarialnego na okolicznos¢ braku skazania za przestepstwo, ktore nie jest objete
regulacja krajowg wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium innego panstwa.

Nadajgc pierwszenstwo przepisom Ustawy nad regulacja wykonawczg rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych (...), |Izba uznata, iz ocena tego stanu faktycznego wymaga uwzglednienia, iz okreslony w
przepisie art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. a-h Ustawy zakres skazania oséb fizycznych uzupetnia zapis: .- lub za odpowiedni
czyn zabroniony okreslony w przepisach prawa obcego’. Taki zapis prowadzi do wniosku, iz katalog przestepstw
nalezy traktowac, jako wyznaczajgcy obowigzujgce ramy dla weryfikacji podmiotow podlegajacych pod rezim
odpowiedzialnosci karnej regulowany przepisami krajowymi. Oznacza to zatem, ze stosowanie Ustawy wymaga
uwzglednienia ewentualnych réznic w rezimach poszczegolnych panstw i oznacza, iz wykluczeniu nie podlega podmiot,
co do ktérego w ogole nie wystepuje zblizona podstawa do skazania na gruncie obowigzujacych w danym panstwie
regulacji ustawowych. Nie mozna przyja¢ argumentu, iz podmiot mogt popetni¢ przestepstwo objete normg art. 108 ust. 1
pkt 1 lit f Ustawy na terytorium innego panstwa, gdyz dokumenty, jakich ztozenia wymagaja przepisy rozporzadzenia (§ 4)
odnoszg sie wytgcznie do informacji i zaswiadczen wystawianych w panstwie na terytorium, ktérego podmiot ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania (w przypadku osob fizycznych).

W podobnym tonie stanowisko prezentowane zostato przez Sgd Okregowywe Wroctawiu w wyroku z dnia 6 lutego 2018
r. XI Ga 692/17. Zdaniem Sadu,Analiza tresci powyzszeqo rozporzadzenia krajowego jak i rozporzgdzenia wspdolnotowego
doprowadzita do wniosku, ze oba ustawodawstwa uwzglednity fakt, iz istniejg réznice w systemach prawnych kazdego z
panstw, nie nakfadajgc jednoczesnie na zamawiajgceqo obowigzku badania tych réznic\. Przyjecie odmienneqo
stanowiska uczynifoby bezprzedmiotowym te przepisy, ktore dopuszczajg sktadanie zaswiadczenia wlasciwego organu o



niekaralno$ci. W kazdym przypadku, a nie tylko wtedy, qdy w kraju tym nie wydaje sie takich zaswiadczen, istniatby,
bowiem obowigzek sktadania odpowiednich oswiadczen przed wtasciwym organem. Naturalnym jest, iz istniejg roznice w
systemach prawnych kazdeqo z panstw— w zakresie zaswiadczen o niekaralnos$ci nalezatoby zatem nie tylko wysoko$¢
kary, jakg zagrozone sg poszczeqdlne przestepstwa, ale rowniez dobrze mozna bytoby dokonywac poréwnan w zakresie
katalogu poszczeqdlnych przestepstw czy znamion kazdeqo z czynow zabronionych (...) oczywistym jest, iz
zaswiadczenie wydawane przez organ sadowy albo administracyjny panstwa obceqo (tu Niemiecki, zaswiadczenie
Flhrungszeugnis) nigdy nie bedzie potwierdza¢ karalnosci na podstawie polskich przepiséw karnych. W $wietle powyzZej
przytoczonych przepiséw nalezy dojS¢ do wniosku, Ze nie jest jednak konieczne aby zakres tych zaswiadczen byt
identyczny z za$wiadczeniami wydawanymi z Krajoweqo Rejestru Karneqo oraz uzupetniajgco stosowne o$wiadczenie
ztoZzone w formie aktu notarialneqo. Przyjecie stanowiska eksponowaneqo przez skarzgcych w odwotaniu doprowadzitoby
bowiem w istocie do braku moZzliwo$ci sktadania przez wkonawcdw z elementem zagranicznym, za$wiadczen wasciwveqo
organu sgdoweqgo lub administracyjneqo kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokument dotyczy,
albowiem w kazdym przypadku nalezatoby badac, jaki poziom zqodnosci norm prawnych dotyczacych przestepstw w
porzadkach prawnych poszczegdinych krajow bytby wystarczajgcy w zestawieniu z polskim porzgdkiem prawnym.”
Stanowisko to zostato rowniez przyjete w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11.07.2023 r., sygn. akt KIO
1788/23.

Powyzsze prowadzi zatem do wniosku, iz ztozony podmiotowy Srodek dowodowy prezentujgcy dane zawarte w
rejestrach karnych Republiki Czeskiej dla spdtki Listroj Engeenering a.s., jest dokumentem odpowiednim dla wykazania
braku podstaw do wykluczenia i nie ma koniecznosci jego uzupetnienia dodatkowym oswiadczeniem sktadanym w formie
aktu notarialnego, w szczegodlnosci na okolicznos¢ braku skazania osob fizycznych za przestepstwa objete treScig
przepisu art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f Ustawy.

Stanowisko dotyczgce przedmiotowego dokumentu zostato juz prezentowane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 27.02.2018 r., sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17, w ktérym w odniesieniu do tego samegoWyciggu wskazano, iz
~wypis z Listy kwalifikowanych dostawcow byt dokumentem ztozonym zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i moze byc
zlozony zamiast informacji z Rejestru Karnego Oséb Prawnych, dokumenty te nalezy ocenia¢ jako réwnorzedne,
bowiem ustawodawca wprost wskazat na mozliwos¢ doboru przez wykonawce postuzenia sie jednym z nich. Nalezy tu
wskazywac réwnorzedno$¢ tych dokumentow, a nie prymat ktérego$ z nich. (...) Lista kwalifikowanych dostawcow
publikowana jest w biuletynie, zgodnie z art. 236 ustawy nr 134/2016 o zlecaniu zaméwien publicznych, kazdy w
dowolnym czasie moze pobra¢ wypis z tej listy. Aktualno$¢ danych sprawdzana jest przez Ministerstwo, w momencie
kwalifikacji do tej listy jednoczesnie podejmowane sg dziatania, aby lista kwalifikowanych dostawcow byta caly czas
aktualna”.

Co istotne w tej sprawie, Zamawiajgcy nie wykazat, aby w czeskim porzadku prawnym istniata regulacja wprowadzajgca
odpowiedzialno$¢ karng za zblizone przestepstwo, jak wskazane w art. 108 ust.1 pkt 1 lit f Ustawy Pzp. Rowniez
argumentacja Przystepujgcego prezentowania w pismie procesowym (pkt 8) wskazuje na btedne wnioski, ktore
prowadzity do odrzucenia oferty Odwotujacego. Nalezy zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze z wpisu zawartego w Krajowym
Rejestrze Karnym Oso6b Fizycznych ,Brak informacji o skazaniu niniejszej osoby”, nalezy wnosi¢, iz brak jest
jakiejkolwiek podstawy faktycznej do kwestionowania tresci dokumentu, bowiem jednoznacznie z niego wynika, ze osoba
wskazana w dokumencie nie zostata w ogole skazana. Tak samo nalezy oceni¢ informacje prezentowane w Wyciggu,
dla ktérego bazg jest ten sam Rejestr Karny Osob Fizycznych. W sytuacji gdyz nie zostalo wykazane przez
Zamawiajgcego, ze w systemie prawnym Republiki Czeskiej wystepuje przestepstwo zblizone do tego objetego normg
art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f) Ustawy, nie ma podstaw do formutowania tezy, iz mogto dojs¢ do skazania osoby za tego
rodzaju czyn na terenie Republiki Czeskiej w dowolnym przedziale czasowym. Roéwniez przystepujgcy zapytany na
rozprawie o istnienie w przepisach krajowych panstwa siedziby spotki Litostroj przestepstwa, o ktbrym mowa w polskiej
Ustawie, wskazat, iz takich analiz nie prowadzit. Izba pomineta wnioski i argumenty Przystepujacego, ktére prowadzi¢
mogly do rozszerzenia podstawy odrzucenia w taki sposéb, Zze koniecznym miatoby by¢ nie tylko uzupetnienie
oswiadczeniem ziozonym przed notariuszem o braku skazania za przestepstwo wskazane w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit ),
ale réwniez za wszystkie przestepstwa wymienione w zatgczniku nr 3 do ustawy czeskiej, za popetienie ktdérych mogto
doj§¢ do skazania w okresie wcze$niejszym niz pie¢ lat. Zamawiajgcy tej okolicznoSci nie wskazat w podstawie
odrzucenia odwofania sprowadzajgc uzasadnienie wytgcznie do braku objecia treScig Wykazu skazania za czyn objety
normg art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f) Ustawy.

Uwzgledniajgc zatem konieczno$¢ dokonania oceny dokumentu, ktérego podstawg jest porzgadek prawny odbiegajgcy od
regulowanych przepisami krajowymi przestepstw, Zamawiajgcy btednie, w sposéb automatyczny, bez uwzglednienia
tych réznic uznat dokument prezentujgcy kompleksowg informacje o podmiocie, stanowigcy oficjalny rejestr, za
niewystarczajgcy dla potwierdzenia braku skazania oséb za przestepstwo objete art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f) Ustawy.
Przepisy rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych nie zmieniajg tresci przepisu art. 108 ust. 1 pkt
1 Ustawy, w ktérym jest wskazanie na potrzebe uwzglednienia odmiennej regulacji obowigzujgcej na terenie innego
panstwa, w ktérym wystawiane sg dokumenty i prowadzone rejestry. W okolicznoSciach ustalonych na podstawie
przeprowadzonych dowodow nie byto podstaw do uznania, iz wykonawca zobowigzany byt uzupeti¢ dokument
o$wiadczeniem ztozonym przed notariuszem na okoliczno$¢ braku skazania za przestepstwo, co do ktérego nie moze
dojs¢ do skazania w zwigzku z brakiem penalizacji zachowania odpowiadajgcego czynowi objetego normg art. 108 ust. 1
pkt 1 lit f Ustawy.

Powyzsze prowadzito do uwzglednienia odwotania i nakazania powtorzenia czynnosci oceny ofert i przywrécenia do tej
oceny oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2i § 7 ust. 1 pkt 1 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis oraz
koszty petnomocnika Odwotujgcego wykazane rachunkiem zfozonym przed zamknigciem rozprawy i obcigzyta nimi
Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieenene



