Sygn. akt XXIII Zs 60/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 wrze$nia 2023 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zamowien

Publicznych w sktadzie:
Przewodniczacy: SSO Aneta Lazarska
Sedziowie: SO Monika Skalska
SO Anna Zulawa
Protokolant: sekr. sadowy Dariusz Ksiazyk

po rozpoznaniu w dniu 15 wrzes$nia 2023 r. w Warszawie
na rozprawie sprawy o udzielenie zaméwienia publicznego z udzialem:
zamawiajacego (...) spolki akeyjnej w L.

przeciwnika skargi (...) spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia
wW.

na skutek skargi (...) spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia w W.
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 22 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1257/23

I. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 11 oddala odwolanie,

II. ustala, ze koszty postepowania skargowego ponosi w calosci (...)
(...) spolka z ograniczong odpowiedzialno$cig w W. pozostawiajac ich wyliczenie referendarzowi sgdowemu w Sadzie
Okregowym w Warszawie.

Monika Skalska Aneta Lazarska Anna Zulawa

Sygn. akt XXIII Zs 60/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - (...) S.A. Oddzial B. z siedziba w B. - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie sektorowych negocjacji z ogtoszeniem pn. ,,Zakup i wdrozenie Systemow Zasilania podstawowego i awaryjnego
na potrzeby budowy sieci (...)”.W dniu 4 maja 2023 r. wykonawca (...) Sp. z o. o. z siedziba w W. wni6st odwolanie
od niezgodnych z przepisami czynnosci Zamawiajacego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnoéci, do
ktorych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, j. od:



a) badania i oceny zlozonych wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu;

b) uznania, ze wykonawca (...) Sp. z o.0., ul. (...), (...)-(...) W. (dalej (...)) spelnia warunki udzialu w postepowaniu
oraz zlozyt w przewidzianym terminie podmiotowe Srodki dowodowe, potwierdzajace brak podstaw wykluczenia lub
spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu;

¢) zaniechania odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozonego przez wykonawce (...),
pomimo ze zostal on zloZzony przez wykonawce niespelniajacego ¢ warunkéw udzialu w postepowaniu oraz ktdry nie
zlozyt w przewidzianym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia
lub spelianie warunkéw udzialu w postepowaniu.

Odwolujacy zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajacego zarzucil naruszenie przepisdéw: art 16 pkt 11 2 ustawy

Pzp w zw. z naruszeniem art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zwiazku z art. 158 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 381 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zlozonego przez wykonawce (...) oraz poprzez bezpodstawne uznanie, ze wykonawca (...) spelnia warunki udzialu
w postepowaniu i zlozyl w przewidzianym terminie podmiotowe $rodki dowodowe, potwierdzajace brak podstaw
wykluczenia lub spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, co doprowadzilo do naruszenia zasad przejrzystoSci
oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z
naruszeniem art. 119 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze wobec (...) A/S, tj. podmiotu udostepniajacego
zasoby (do$wiadczenie) na rzecz wykonawcy (...), nie zachodza podstawy wykluczenia, ktore zostaly przewidziane
wzgledem wykonawcy, co doprowadzilo do naruszenia zasad przejrzysto$ci oraz zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.

W oparciu o przedstawione zarzuty wykonawca wnosit o nakazanie Zamawiajacemu, aby:

a) uniewaznil przekazana wykonawcom informacje o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu,

b) dokonal ponownego badania i oceny zloZzonych wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,

c¢) uznal, ze wykonawca (...) nie spelnia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ze nie zlozyt w przewidzianym terminie
podmiotowych §rodkéw dowodowych, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia iub spelnianie warunkéw udziatu
W postepowaniu,

d) odrzucil wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozony przez wykonawce (...) jako zlozony przez
wykonawce niespelniajacego warunkéw udzialu w postepowaniu oraz ktéry nie zlozyt w przewidzianym terminie
podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spelnianie warunkéw udziatu
W postepowaniu,

e) przekazal wykonawcom ponownie informacje o wynikach oceny wnioskéow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwolanie z dnia 15 maja 2023 r. wnosil o0 oddalenie odwolania w calo$ci.

Wyrokiem z 22 maja 2023 r. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu w dniu 16 maja 2023 r. odwolania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 4 maja 2023 r. przez (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. w postepowaniu
prowadzonym przez (...) S.A. Oddzial B. z siedziba w B. przy udziale (...) sp., z 0.0. z siedziba w W. , uwzglednila
odwolanie i w pkt 1 nakazala Zamawiajagcemu:uniewaznienie informacji o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu

w postepowaniu z dnia 24 kwietnia 2023 r., odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcy (...) sp., z o0.0. z siedzibg w W. jako zlozonego przez wykonawce niespeliajacego warunkow
udzialu w postepowaniu, oraz ktory nie zlozyt w przewidzianym terminie podmiotowych Srodkéw dowodowych



potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, powtérzenie
czynno$ci badania i oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Krajowa Iza Odwolawcza ustalita nastepujqcy stan faktyczny:

Zgodnie z informacja o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z 24 kwietnia 2023 r.
wykonaweca (...) zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktory nie podlega odrzuceniu, i w zwigzku
z tym zostanie zaproszony do kolejnego etapu postepowania.

W Opisie Potrzeb i Wymagan, w pkt 12 (WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ PODSTAWY
WYKLUCZENIA) Zamawiajacy wskazal, ze:,,12.2. W Postepowaniu moga braé¢ udzial Wykonawcy, wobec ktérych brak
jest podstaw wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1) - 6) Ustawy PZP, z zastrzezeniem art. 108
ust 1 pkt 1) lit. h) oraz ust 2 Ustawy PZP oraz nie podlegaja wykluczeniu na podstawie art. 109 ust 1 pkt 1), 4), 7-10)
Ustawy PZP. Wykluczenie nastepuje w przypadkach wskazanych wart. 111 Ustawy PZP. ”

Zamawiajacy zaznaczyl tez, ze: ,12.9. Ocena spelnienia warunkow udzialu w Postepowaniu oraz ocena braku podstaw
wykluczenia z udzialu w Postepowaniu zostanie dokonana wedlug formuly ,spelnia - nie spelia”, w oparciu o
informacje zawarte w dokumentach i oéwiadczeniach wymaganych przez Zamawiajgcego i okre$lonych w pkt 14.6.
Opisu potrzeb i wymagan.

W pkt 14 Opisu Potrzeb i Wymagain (WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW, POTWIERDZAJACYCH
SPEENIANIE WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ BRAK PODSTAW WYKLUCZENIA)
Zamawiajacy uregulowal, ze w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy, o ktérych mowa w pkt
12.2. Opisu potrzeb i wymagan: 14.6.1.1.informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym art. 108 ust.
1 pkt 11 2, z zastrzezeniem art. 393 ust 4 Ustawy PZP (dotyczy: oséb fizycznych, czlonkéw zarzadu, czlonkéw rad
nadzorezych, prokurentow, wspolnikow spoélek jawnych i partnerskich, f komplementariuszy w spblce komandytowej
lub komandytowo-akcyjnej), wystawionej nie wezesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem. W przypadku wspdlnego
ubiegania sie o udzielenie Zamoéwienia przez dwoch lub wiecej Wykonawceoéw, przedmiotowe dokumenty sklada
osobno kazdy Wykonawca. W przypadku korzystania przez Wykonawce z podmiotéw udostepniajacych zasoby na
warunkach okre§lonych w art. 118 ust.1 Ustawy PZP, przedmiotowe dokumenty sklada kazdy z tych podmiotéw.
14.6.1.2. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre§lonym w art. 108 ust. 1 pkt 4) Ustawy PZP,
dotyczacej orzeczenia zakazu ubiegania sie o Zamoéwienie publiczne tytulem $rodka karnego, wystawionej nie
wecze$niej niz 6 miesiecy przed jej zlozeniem;

W przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie Zamdéwienia przez dwoch lub wiecej Wykonawcow, przedmiotowe
dokumenty sklada osobno kazdy Wykonawca. W przypadku korzystania przez Wykonawce z podmiotéow
udostepniajacych zasoby na warunkach okre§lonych w art. 118 ust 1 Ustawy PZP, przedmiotowe dokumenty
sklada kazdy z tych podmiotow. 14.6.9. Jezeli Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa:14.6.9.1. w pkt 14.6.1.1 - 14.6.1.2. Opisu potrzeb i
wymagan - sklada informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny
dokument wydany przez wlasciwy organ sadowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 z zastrzezeniem art. 108 ust. 1 lit. h) i ust. 4 Ustawy PZP;

14.8. Jezeli w kraju, w ktéorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéow, o
ktorych mowa w ust 14.6.9, lub gdy dokumenty te nie odnosza sie do wszystkich przypadkéw, o ktérych mowa w art.
108 ust. 1 pkt 1, 214, art. 109 ust 1 pkt 1) Ustawy PZP, zastepuje sie je w caloéci lub w cze$ci dokumentem zawierajacym
odpowiednio o$wiadczenie Wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do jego reprezentacji, lub
o$wiadczenie osoby, ktorej dokument mial dotyczyé¢, ztozone pod przysiega, lub, jezeli w kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie ma przepiséw o oSwiadczeniu pod przysiega, zlozone przed organem
sagdowym lub administracyjnym, notariuszem, organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego, wlasciwym
przed organem sagdowym lub administracyjnym, notariuszem, organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
wlasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania Wykonawcy. Przepis pkt 14.7. OPWstosuje sie: 14.10.



Do podmiotéw udostepniajacych zasoby na zasadach okre$lonych w art. 118 ust. 1 Ustawy PZP majacych siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, przepisy pkt 14.6-14.9. stosuje sie.”

Wykonawca (...) w celu wykazania speliania warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej -
do$wiadczenia, okreSlonego w pkt 2.1.1. i 2.2.1. Zalgcznika nr 11 do Opisu Potrzeb i Wymagan - Warunki udzialu
w postepowaniu, powolat sie w calosci i wylacznie na zasoby udostepnione mu przez (...) A/S z siedzibg w K. w D.
Wykonawca (...) nie posiada bowiem wlasnego do$wiadczenia spelniajacego ww. warunek udzialu. W takim wypadku,
odpowiednio do postanowien Opisu Potrzeb i Wymagan przytoczonych powyzej, wykonawca (...) powinien zlozy¢
wraz z wnioskiem komplet dokumentoéw dla(...)A/S, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w
pkt 12.2. Opisu Potrzeb i Wymagan.

Wykonawea (...) nie zalaczyl do swojego wniosku wymaganego kompletu dokumentéw dla (...)A/S, za wyjatkiem
odpisu z wla$ciwego rejestru, bedacego odpowiednikiem informacji z Krajowego Rejestru Sadowego. Zamawiajacy
zauwazyl powyzszy brak wymaganych dokumentéw i pismem z dnia 27 stycznia 2023 r. wezwal wykonawce (...) do
uzupeknienia: informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym art. 108 ust 1 pkt 11 2, z zastrzezeniem
art. 393 ust 4 Ustawy PZP (dotyczy: osoéb fizycznych, czlonkéw zarzadu, czlonkéw rad nadzorczych, prokurentéw,
wspolnikow spolek jawnych i partnerskich, komplementariuszy w spbélce komandytowej lub komandytowo-akeyjnej),
wystawionej nie

wecze$niej niz 6 miesiecy przed jej zlozeniem; 2) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w
art. 108 ust 1 pkt 4) Ustawy PZP, dotyczacej orzeczenia zakazu ubiegania sie o Zamoéwienie publiczne tytulem $rodka
karnego, wystawionej nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem;

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca (...)w dniu 6 lutego 2023 r. zlozyl nastepujace dokumenty
i oSwiadczenia: a)w odpowiedz na pkt I. 1. 1) wezwania (dotyczacy informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreSlonym art 108 ust 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp): Zalacznik la - (...)- Informacja z (...) z rejestru
handlowego prowadzonego przez (...) urzad ds. biznesu, opatrzona urzedowym podpisem elektronicznym; Zalacznik
Ic - (...) - Informacja z (...) z rejestru handlowego prowadzonego przez (...) urzad ds. biznesu, opatrzona podpisem
elektronicznym R. S.; Zalacznik 1b - (...) - thumaczenie na jezyk polski - Tlumaczenie informacji z (...) z rejestru
handlowego prowadzonego przez (...) urzad ds. biznesu, opatrzone podpisem elektronicznym R. S.; w odpowiedz na
pkti. 1. 2) wezwania (dotyczgcy informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre§lonym w art. 108 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp): Zalacznik 2 - O$wiadczenie o braku wydania zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne zloZzone przez
notariuszem z dnia 01 lutego 2023r. (...) - Informacja z (...) z rejestru handlowego prowadzonego przez (...) urzad ds.
biznesu, opatrzona urzedowym podpisem elektronicznym, Odwotujgcy wskazuje, ze dotyczy ona réznych okolicznoSci
w zakresie (...) A/S, natomiast jej fragment odnoszacy sie do braku karalno$ci czlonkéow zarzadu, czlonkéow rady
nadzorczej i prokurentéw brzmi nastepujaco:

» Jako wlaéciwe organy zgodnie z dyrektywa Parlamentu Europejskiego 2014/24/UE i Rady z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych i uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, E. ((...) Urzad ds. Biznesu), S. (Sad
UpadloSciowy), P. ((...) Policja Krajowa), (...) ((...) Fundusz Emerytalny Rynku Pracy) oraz S. ((...) Administracja (...)
i (...)) niniejszym o$wiadczaja i poSwiadczaja, co nastepuje w odniesieniu do (...)A/S zgodnie z wyzej wymienionymi
dyrektywami Rady 2014/24/WE.: ze spo6lka i/lub jeden lub wiecej czlonkéw zarzadu i/tub przedstawicieli zarzadu,
rady wykonawczej lub rady nadzorczej spdlki nie zostali skazani prawomocnym wyrokiem ani nie przyjeli grzywny za
jeden tub wiecej czynow lub wykroczen objetych art. 135 ust 1 (...) ustawy o zamoéwieniach publicznych.

Zgodnie z art. 153 ust 2 ustawy o zamdwieniach publicznych zlozono uroczyste o§wiadczenie, ze spotka i/lub jeden
tub wiecej czlonkéw zarzadu i/lub przedstawicieli zarzadu spoélki, rady wykonawcezej lub rady nadzorczej spolki nie
zostali w ciggu ostatnich 5 lat skazani prawomocnym wyrokiem ani nie przyjeli grzywny za jeden lub wiecej czynéow
lub wykroczen objetych art. 135 ust 1 ustawy o zamdwieniach publicznych, ktére nie sa wymienione w zaswiadczeniu
o niekaralno$ci, zob. §11 dekretu wykonawczego (...) Ministerstwa Sprawiedliwo$ci nr 881 z dnia 4 lipca 2014 r. w
sprawie Przetwarzania Danych Osobowych w Centralnym Rejestrze Karnym.



Jak wynika z powyzszego, ww, dokument nie stwierdza generalnie, ze jeden lub wiecej czlonkéw zarzadu i/lub
przedstawicieli zarzadu spolki, zarzad lub rada nadzorcza nie sa prawomocnie skazani za przestepstwa (tj. nie
potwierdza braku jakiegokolwiek prawomocnego skazania za przestepstwo ww. osob), ale odnosi sie wylacznie

do czynow i wykroczen objetych art. 135 ust. 1 (...) ustawy o zamdwieniach publicznych. Odwolujacy wskazuje zatem,
ze katalog czynow i wykroczen objetych art. 135 ust. 1 (...) ustawy o zamoéwieniach publicznych jest wezszy niz katalog
przestepstw okre$lonych w art. 108 ust. 1 pkt 11 2 ustawy Pzp. Art. 135 ust.

1 (...) ustawy o zaméwieniach publicznych stanowi bowiem, ze:

§ 135. Podmiot zamawiajacy wyklucza kandydata lub oferenta z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia,
jezeli kandydat lub oferent zostat skazany prawomocnym wyrokiem lub otrzymal nakaz zaplaty grzywny za

1) czyny popelnione w ramach organizacji przestepczej zgodnie z definicja zawarta w art. 2 decyzji ramowej Rady
2008/841/WSiSW z dnia 24 pazdziernika 2008 r. (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 2008 r., nr L 300, s. 42)

(2) korupcje w rozumieniu art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji z udzialem urzednikoéw Wspolnot
Europejskich lub urzednikéw panstw czlonkowskich Unii Europejskiej oraz art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady
2003/568/WSiSW z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie zwalczania korupcji w sektorze prywatnym (Dziennik Urzedowy
Unii Europejskiej 2003, nr L 192, s. 54) oraz korupcja w rozumieniu prawa krajowego panstwa czlonkowskiego lub
panstwa pochodzenia kandydata lub oferenta lub panstwa, w ktérym kandydat lub oferent ma siedzibe

(3) oszustwo w rozumieniu art. 1 Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspdlnot Europejskich 4)
przestepstwa terrorystyczne lub przestepstwa zwigzane z dzialalnoécia terrorystyczna, okreslone odpowiednio w
art. 1,3 i 4 decyzji ramowej Rady 2002/475/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu
(Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 2002, nr L 164, s. 3), zmienionej decyzja ramowa Rady 2008/919/WSiSW z
dnia 28 listopada 2008 r. zmieniajaca decyzje ramowa 2002/475/WSiSW w sprawie zwalczania terroryzmu (Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej 2008, nr L 330, s. 21)

(5) pranie pieniedzy lub finansowanie terroryzmu w rozumieniu art. 1 dyrektywy 2005/60/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie przeciwdzialania korzystaniu z systemu finansowego
w celu prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu (Dz. Urz. UE z 2005 r., Nr L 309, str. 15), lub

6) naruszenie sekcji 262a (...) kodeksu karnego lub w przypadku wyroku skazujacego z innego panstwa dotyczacego
pracy dzieci i innych form handlu ludZzmi w rozumieniu art. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego

iRady 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz
ochrony ofiar, zastepujacej decyzje ramowa Rady 2002/629/WSiSW (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 2011, nr
L1o1,

Regulacje (...) ustawy o zamowieniach publicznych stanowia implementacje art. 57 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE z dnia 26 lutego 2014 r. ( Dz.Urz. UE. L Nr 94, str. 65). Zgodnie z tym przepisem instytucje zamawiajace
wykluczaja danego wykonawce z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdy stwierdza - po weryfikacji
przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 - lub gdy w inny sposob zdobyly informacje, ze w stosunku do tego
wykonawcy wydany zostal prawomocny wyrok z powodu dopuszczenia sie jednego z nastepujacych czynow: (...)

a) udzialu w organizacji przestepczej, zgodnie z definicja takiej organizacji zawarta w art. 2 decyzji ramowej Rady
2008/841/WSiSW);

b) korupcji, zgodnie z definicjg zawarta w art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji urzednikéw Wspélnot
Europejskich i urzednikow panstw czlonkowskich Unii Europejskiej) i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/
WSiSW), jak réwniez korupcji zdefiniowanej w prawie krajowym instytucji zamawiajgcej lub wykonawcy;



c¢) naduzycia finansowego w rozumieniu art. 1 Konwencji w sprawie ochrony "interesow finansowych" Wspolnot
Europejskich);

d) przestepstw terrorystycznych lub przestepstw zwigzanych z dzialalnoScia terrorystyczna, zgodnie z definicja
zawarta odpowiednio w art. 1 i 3 decyzji ramowej Rady 2002/475/WSiSW), badz podzegania do popelienia
przestepstwa, pomocnictwa, wspolsprawstwa lub usilowania popelnienia przestepstwa, o ktdrych mowa w art. 4 tej
decyzji ramowej;

e) prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicja zawarta w art. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2005/60/WE);

f) pracy dzieci i innych form handlu ludZmi, zgodnie z definicja zawarta w art. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
iRady 2011/36/UE).

Zakres przestepstw, po ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 11 2 ustawy Pzp, nie jest tozsamy z wymienionym powyzej,
lecz szerszy. Obejmuje takze podstawy wykluczenia, ktore nie stanowia wdrozenia art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/
UE, lecz sa wylacznie krajowymi podstawami wykluczenia, tj. prawomocne skazanie za

przestepstwa przeciwko wiarygodnoSci dokumentéw i przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu (art. 108
ust. 1 pkt 1 lit. g) i pkt 2 ustawy Pzp), czyli za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 270-277d Kodeksu karnego
(przestepstwa przeciwko wiarygodnos$ci dokumentow) i przestepstwa, o ktérych mowa w art. 296-307 Kodeksu
karnego (przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu), z wyjatkiem przestepstwa udaremniania lub utrudniania
stwierdzenia przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o ktérym mowa w art. 299 Kodeksu
karnego.

Wykonawca (...) sp., z 0.0. z siedzibg w W. uzupekil Zalgcznik 2 - Os§wiadczenie o braku wydania zakazu ubiegania
sie o zamodwienie publiczne zlozone przez notariuszem z dnia 01 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu wyroku wyjasénila, iz (...) sp. z 0.0. w celu wykazania spelniania warunku
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej - doswiadczenia, okre§lonego w pkt 2.1.1. 1 2.2.1.Zalacznika nr 11 do
Opisu Potrzeb i Wymagan - Warunki udzialu w postepowaniu, powolal sie na zasoby udostepnione mu przez (...) A/
S z siedziba w K. w D., natomiast stosownie do postanowien, o ktérych mowa w pkt 12.2. Opisu Potrzeb i Wymagan:
+W Postepowaniu mogg braé¢ udzial Wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw wykluczenia z Postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1) -

6) Ustawy PZP, z zastrzezeniem art. 108 ust. 1 pkt 1) lit. h) oraz ust. 2 Ustawy PZP oraz nie podlegaja wykluczeniu
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1), 4), 7-10) Ustawy PZP. Wykluczenie nastepuje w przypadkach wskazanych w art. 111
Ustawy PZP”. Zamawiajacy pismem z dnia 27 stycznia 2023 r. wezwal Przystepujacego do zlozenia dokumentéw w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP. z dowodu w postaci zaswiadczenia urzedowego wydanego dla(...) A/S przez Glowny
Urzad ds. Przedsiebiorstw z dnia 6 lutego 2023 r. przedstawiony przez Odwolujacego wynika: ,,(...)ze spolka ani/lub
jeden lub wiecej czlonkéw jej kierownictwa ani/lub przedstawicieli zarzadu, rady wykonawczej lub rady nadzorczej
nie zostali skazani prawomocnym wyrokiem, ani nie przyjeli grzywny, za jeden lub wiecej czynéw lub wykroczen, o
ktorych mowa w art. 135 ust 1 (...) ustawy o zamé6wieniach publicznych. Konfrontujac powyzsze dokumenty, réznigce
sie nieznacznie tlumaczeniem, izba doszla do przekonania, ze nie mamy do czynienia z dwoma faktami, tak jak twierdzi
Zamawiajacy.

Izba nie zgodzila sie z Zamawiajacym, ze o§wiadczenie organu w pierwszej jego cze$ci ma szerszy zakres i dotyczy
skazania za jakiekolwiek czyny lub przestepstwa. W ocenie Izby, niezaleznie czy mowa o certyfikacie ServiceAttest
zlozonym przez Przystepujacego, czy tez o zaswiadczeniu urzedowym zlozonym przez Odwotlujacego odnosza sie one
wylacznie do czyn6w i wykroczen objetych art. 135 ust. 1 (...) ustawy o zamoéwieniach publicznych.

W ocenie Izby Przystepujacy nie zlozyl odpowiedniego zaswiadczenia w stosunku do czlonkdéw zarzadu, czlonkow
rady nadzorczej czy prokurentéw podmiotu udostepniajacego zasoby, tj. (...)w formie i na zasadach okre$lonych



w Opisie Potrzeb i Wymagan (zawierajacy zakres zamowienia oraz wymagania formalne i proceduralne dotyczace
postepowania o udzielenie zamdwienia). Natomiast na podstawie dowodu wniesionego przez Odwolujacego w postaci
zaswiadczenia o niekaralnoSci z dnia 10 maja 2023 r. wynika, ze moga by¢ wydawane za$wiadczenia o niekaralnosci
przez Krajowego Komisarza Policji w stosunku do os6b fizycznych w D.: Izba zgodzila sie z odwolujacym, ze katalog
czyndéw i wykroczen objetych art. 135 ust. 1 (...) ustawy o zaméwieniach publicznych jest wezszy niz katalog przestepstw
okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP.

W ocenie KIO Przystepujacy powinien byl zlozyé¢ dla czlonkéw zarzadu, czlonkéw rady nadzorczej i prokurentéw
(...) A/S (podmiotu udostepniajacego zasoby) informacje z odpowiedniego rejestru albo w przypadku braku takiego
rejestru, inny rbwnowazny dokument wydany przez wlasciwy organ sadowy lub administracyjny kraju, w ktorym
(...JA/S ma siedzibe w zakresie, o ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. g i pkt 2 ustawy PZP.

Odnoénie natomiast zarzutu co do ,,o§wiadczenia ztozonego przed notariuszem” Krajowa Izba Odwolawcza wskazala,
ze oSwiadczenie nie zostalo zlozone przed notariuszem wlasciwym ze wzgledu na siedzibe (...)A/S (tj. podmiotu
udostepniajacego zasoby), ktory to ma siedzibe w K. w D., lecz zostalo podpisane przed polskim notariuszem, tj.
zastepca notarialnym K. W., zastepca K. N. w W., prowadzacego Kancelarie Notarialng w W.. Nadto co do formy
zlozonego o$wiadczenia, Izba zwaza, ze przybralo ono forme z podpisem notarialnie poswiadczonym, a nie forme
aktu notarialnego, co zdaniem Izby jest formg niewystarczajaca, aby uznaé, ze o§wiadczenie o braku wydania zakazu
ubiegania sie o zamo6wienie publiczne zostalo zlozone przed notariuszem, zgodnie z wymogami rozporzadzenia.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzil sie przystepujacy do postepowania odwolawczego (...) sp. z o.0.
z siedziba w W. i wniost skarge, zaskarzajac wyrok w czesci w zakresie pkt 1. Wyrokowi zarzucil naruszenie

I. naruszenie przepisOw prawa procesowego:

a) art. 542 ust. 1 p.z.p. poprzez nieprawidlowa ocene nastepujacych dowodow: Certyfikatu S. z

6 lutego 2023 r. zlozonego przez (...) dla podmiotu trzeciego (...) A/S (,,(...)”); Opinii kancelarii prawnej (...)Firm na
temat certyfikatu S. (...)z 6 lutego 2023

r., ztozonej przez (...) na rozprawie; Wydruku ze strony (...) rejestru ds. biznesu w zakresie treSci o$wiadczenia
zlozonego w celu uzyskania certyfikatu S. przez czlonkéw organdw (...), zlozonego przez (...) na rozprawie;
Memorandum w przedmiocie przeslanek wykluczenia zawartych w (...) prawie zaméwien publicznych, zlozonego
przez (...) sp. z 0.0. ( (...)) na rozprawie; Tabeli majacej stanowi¢ poréwnanie zakresu przestepstw wskazanych w art.
108 ust. 1 pkt 1 lit. a-g ustawy p.z.p. z zakresem przestepstw wskazanych w art. 135 ust. 1 (...) ustawy o zamoéwieniach
publicznych, co doprowadzilo do blednych ustalen faktycznych, polegajacych na tym, ze certyfikat S. (...) z 6 lutego
2023 r. nie potwierdza braku skazania czlonkéw organéw(...) za czyny zabronione prawa (...) odpowiednie do czynéow
zabronionych prawa polskiego wymienionych w art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ;

b) art. 559 ust. 2 p.z.p. poprzez sporzadzenie uzasadnienia Wyroku w sposéb nieprawidlowy z powodu braku zajecia
przez Izbe stanowiska wobec argumentacji zawartej w pi$mie (...)

II. naruszenie przepiséw prawa materialnego:

a) § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia dokumentowego w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) p.z.p. w zw. z art. 158 ust. 2 p.z.p.
w zw. z art. 381 ust. 1 p.z.p. poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie polegajace na bezzasadnym uznaniu, ze certyfikat
S. (...)z 6 lutego 2023 r. nie stanowi informacji z odpowiedniego (...) rejestru potwierdzajacej brak skazania czlonkéw
organdéw (...)za czyny zabronione okre§lone w przepisach prawa (...), odpowiednie do opisanych w art. 108 ust. 1 pkt

1p.z.p.,

b) art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej i art. 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (,TFUE”) poprzez jego bledng wykladnie polegajaca na niezasadnym przyjeciu, ze przepis ten zawiera
szerszy katalog przestepstw wzgledem zawartego w art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej



c) § 4 ust. 3 Rozporzadzenia dokumentowego w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) p.z.p. w zw. z art. 158 ust.

2 p.z.p. w zw. z art. 381 ust. 1 p.z.p. poprzez jego niewlaSciwe zastosowanie polegajace na bezzasadnym uznaniu, ze
o$wiadczenie ztozone 3 lutego 2023 r. przed notariuszem przez p. R. S. (2) w imieniu (...) nie zostalo zlozone przed
notariuszem wla$ciwym ze wzgledu na siedzibe tego podmiotu,

d) § 4 ust. 3 rozporzadzenia dokumentowego w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) p.z.p. w zw. z art. 158 ust.

2 p.z.p. w zw. z art. 381 ust. 1 p.z.p. poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie polegajace na bezzasadnym uznaniu,
ze oSwiadczenie zlozone 3 lutego 2023 r. przed notariuszem przez p. R. S. (2) w imieniu (...) w formie z podpisem
notarialnie po§wiadczonym zostalo zlozone w nieprawidlowej formie,

Powolujac sie na powyzsze zarzuty Skarzacy wniost o uwzglednienie Skargi i zmiane zaskarzonego Wyroku w zakresie
jego pkt 1. poprzez oddalenie odwolania w calo$ci; zasadzenie od Przeciwnika Skargi - (...) sp. z 0.0. na rzecz
Skarzacego - (...) sp. z 0.0. kosztow postepowania skargowego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm
przepisanych, a takze przeprowadzenie rozprawy.

W odpowiedzi na skarge Przeciwnik skargi (...) Spotka z o.0. z siedziba w W. wniost o oddalenie Skargi w caloSci ze
wzgledu na fakt, ze pozostaje ona bezzasadna oraz zasadzenie od Skarzacego na rzecz Przeciwnika Skargi kosztow
postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga zaslugiwala na uwzglednienie i prowadzila do zmiany orzeczenia w zakresie pkt 1 i oddalenia odwotania. Sad
Okregowy podziela wszakze ustalenia faktycznie Krajowej Izby Odwolawczej, niemniej nie zgadza sie z oceng prawna.
Skarzacy zarzuca, ze Krajowa Izba Odwolawcza blednie przyjela brak tozsamosci katalogu przestepstw z art. 108 ust.
1 pkt 1 p.z.p. i katalogu zawartego w art. 57 ust.1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65 z
dnia 2014.03.28), w rezultacie blednie ocenila, ze za§wiadczenie S. nie jest wystarczajace dla potwierdzenia braku
zaistnienia przeslanek wykluczenia wskazanych w art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktérego implementacje w
polskim porzadku prawnym stanowi art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p., a w prawie (...) art. 135 ust. 1 ustawy (...).

Skarzacy wywodzi z przedlozenia dokumentéw w postaci: Certyfikatu S. z 6 lutego 2023 r, Opinii kancelarii prawne;j
(...) Firm na temat certyfikatu S.(...) z 6 lutego 2023 r., wydruku ze strony (...) rejestru ds. biznesu i Memorandum w
przedmiocie przestanek wykluczenia zawartych w (...) prawie zamo6wien publicznych, zlozonego przez (...) sp. z 0.0.,
ze nie popekil on czynéw zabronionych nie tylko przez art 135 ust. 1 ustawy (...) ale i art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Kluczowe znaczenie miala wiec ocena, jaki zakres ma art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p. i czy faktycznie przepis ten prawidtowo
implementuje art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i czy nie koliduje on z art. 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (,TFUE”). Zgodnie z art. 57 ust. 1lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajgce wykluczaja danego
wykonawce z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, gdy stwierdza

— po weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 — lub gdy w inny sposéb zdobyly informacje, ze

w stosunku do tego wykonawcy wydany zostal prawomocny wyrok z powodu dopuszczenia sie naduzycia finansowego
w rozumieniu art. 1 Konwencji w sprawie ochrony ,,intereséw finansowych” Wspolnot Europejskich.

Przepisy ten zostal implementowany zaréwno w polskim prawie w ramach art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p. jakiw (...) prawie
(w ramach art. 135 (...) ustawy o zamdwieniach publicznych). Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt

1 lit g. p.z.p. z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie wykonawce: bedacego osobg fizyczna, ktérego
prawomocnie skazano za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 270 - 277d Kodeksu karnego (przestepstwa przeciwko
wiarygodno$ci dokumentéw) i przestepstwa, o ktérych mowa w art. 296-307 Kodeksu karnego (przestepstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu), z wyjatkiem przestepstwa udaremniania lub utrudniania stwierdzenia
przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o ktérym mowa w art. 299 Kodeksu karnego.

Przeciwnik skargi i w §lad za nim KIO przyjely jednakze, ze katalog przestepstw okre$lonych przez art. 108 ust.



1 pkt 1 p.z.p. ma niewatpliwie szerszy zakres. Potwierdza to tabela majaca stanowi¢ poréwnanie zakresu przestepstw
wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. a-g ustawy prawo zamoéwien publicznych z zakresem przestepstw wskazanych
w art. 135 ust. 1 (...) ustawy o zamowieniach publicznych. Przestepstwa za§ wymienione przez art. 108 ust. 1 pkt 1
lit. g p.z.p. sa wylacznie krajowymi podstawami wykluczenia.W rezultacie uprawniona byla i ocena, ze uzupelnione
przez Skarzacego zaswiadczenie (tj. Certyfikat S.) nie stanowi generalnego potwierdzenia braku karalnoéci za czyny
(przestepstwa) i wykroczenia przewidziane w (...) prawie karnym, lecz odnosi sie_wylacznie do czynéw i wykroczen
objetych art. 135 ust.1 (...) ustawy o zaméwieniach publicznych i tylko w tym zakresie potwierdza brak karalnosci z
art. 135 ust. 1lit. ¢) (...) ustawy o zamodwieniach publicznych odnoszacego sie do oszustwa / naduzycia finansowego w
rozumieniu art. 1 Konwencji w sprawie ochrony "intereséw finansowych" Wspdlnot Europejskich.

Memorandum zostalo wziete pod uwage przez Izbe, o czym $wiadczy tre$¢ uzasadnienia wyroku KIO, niemniej Izba
ocenila, ze przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 286, art. 297- 298, art. 300 -
306a Kodeksu karnego dotycza wylacznie oszustwa (naduzycia finansowego) w rozumieniu art. 1 Konwencji

o ochronie intereséw finansowych Wspoélnot Europejskich, tj. dotycza wylacznie oszustw (naduzy¢ finansowych) na
szkode intereséw finansowych Wspdlnot Europejskich w celu bezprawnego zmniejszenia Srodkéw budzetu ogdlnego
Wspdlnot Europejskich lub budzetéw zarzadzanych przez Wspolnoty Europejskie lub w ich imieniu. Natomiast w
zakresie przestepstw przeciwko wiarygodno$ci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 270 - 277a Kodeksu karnego,
a takze przestepstw skarbowych brak jest w ogole odniesienia sie do ww. przestepstw w art. 135 ust 1 (...) ustawy o
zamoéwieniach publicznych.Certyfikat S. (...)z 6 lutego 2023 r. nie potwierdza braku skazania cztonkéw organdw (...)
za czyny zabronione prawa (...) odpowiednie do czyn6w zabronionych prawa polskiego wymienionych w art. 108 ust. 1
pkt 1 p.z.p., W konsekwencji nietrafne sg zarzuty naruszenia art. 542 ust. 1 p.z.p. w zakresie zarzucanej nieprawidlowej
oceny dowodow.

Rozwazenia natomiast wymagalo, czy przepis art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej zezwala panstwom czlonkowskim
Unii Europejskiej, aby implementujac omawiany mechanizm do krajowych ustawodawstw, wprowadzi¢ jeszcze inne
przestanki wykluczenia i de facto poszerzy¢ katalog przestepstw, ktorych popelnienie moze skutkowac wykluczeniem
wykonawcy.

Jak wynika tez z orzecznictwa wyroku TSUE z dnia 25.04.217r. w sprawie C 213/07 X/S. van V. en J..wspdlnotowa
koordynacja procedur udzielania zamoéwien publicznych ma miedzy innymi

na celu wykluczenie zaréwno ryzyka preferowania oferentéw krajowych, jak i mozliwosci kierowania sie przez
instytucje zamawiajaca wzgledami niezwigzanymi z danym zamoéwieniem ( wyroki: z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w
sprawie C#380/98 U. of C., Rec. s. I#8035, pkt 17, z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C#237/99 Komisja przeciwko F.,
Rec. s. 1#9309, pkt 42, oraz ww. wyrok w sprawie L. i M., pkt 36).

W tym kontekécie, panstwom czlonkowskim nalezy przyznaé¢ pewna swobode uznania w zakresie wprowadzania
przepisOw majacych na celu ochrone zasad réwnego traktowania oferentéw i przejrzystos$ci. Kazde panstwo
czlonkowskie moze bowiem lepiej okresli¢ — biorac pod uwage charakterystyczne dla niego wzgledy historyczne,
prawne, ekonomiczne i spoleczne (zob. podobnie ww. wyrok w sprawieL.iin., pkt 23) — sytuacje sprzyjajace zaistnieniu
zachowan mogacych pociaga¢ za soba obchodzenie tych zasad. Prawo wspolnotowe nie stoi na przeszkodzie
wprowadzaniu przepiséw krajowych, ktére majac na wzgledzie zapobieganie lub zwalczanie oszustw i korupcji, shuza
wyeliminowaniu ryzyka wystepowania, w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
praktyk mogacych zagraza¢ przejrzystoSci lub zakloca¢ konkurencje, ktére moga by¢ skutkiem obecnosci posréod
oferentow przedsiebiorcy prowadzacego dzialalno$¢ w sektorze §rodkdéw masowego przekazu lub utrzymujacego
zwiazki z osoba dzialajaca w tym sektorze.

Stosujac zatem powyzsze wskazania nalezy uznaé, ze ustawodawca krajowy mogl implementujac art. 57 ust. 1
dyrektywy ustanowi¢ dodatkowe wymagania jesli chodzi o poszerzenie zakresu przestepstw wskazanych w art. 108
ust 1 pkt 1 lit. a - g ustawy p.z.p. o przestepstwa z art. 286, art. 297- 298, art. 300 - 306a Kodeksu karnego albowiem
dotycza one szeroko rozumianego obrotu gospodarczego. Za takim wiec wprowadzeniem moga przemawiaja wazne



wzgledy bezpieczenstwa, zwalczania oszustw i przejrzystosci postepowan z zakresu zamoéwien publicznych. Uznac
wiec nalezy, ze zakaz popelnienia przestepstw finansowych wobec kogokolwiek,
a nie tylko Wspdlnot, takiego zakazu nie narusza.

W ocenie Sadu Okregowego taka regulacja jest dopuszczalna pod warunkiem, ze dodatkowe wymagania beda
gwarantowaly poszanowanie zasady rownego traktowania oraz zasady przejrzystoéci, a ponadto, ze ich skutki beda
proporcjonalne w stosunku do zamierzonego celu. Zasada roéwnego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli
takie same szanse przy formulowaniu swych ofert, z czego wynika wymég, by oferty wszystkich oferentow byly
poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowiazek przejrzystosci, ktéry wprost wynika z rzeczonej zasady, ma na
celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek
ten obejmuje wymog, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia byly okreSlone
w sposo6b jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu o zamoéwieniu

lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i
wykazujacym zwyklg staranno$¢ oferentom zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam
sposob, a po wtdre, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentow
odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamo6wienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 6 listopada 2014 ., C. (...)
A., C#42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., P., C#27/15,
EU:C:2016:404, pkt 36).

Analizujac zatem regulacje nie sposéb mowié o naruszenia zasady rownosci, wrecz przeciwnie w nastepstwie bowiem
tych regulacji polski wykonawca bylby weryfikowany pod katem zaistnienia ktoregokolwiek z przestepstw z art.
108 ust. 1 pkt 1 p.z.p., podczas gdy jego zagraniczny konkurent podlegalby jedynie weryfikacji cze$ciowej (tzn. bez
uwzglednienia przestepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu czy wiarygodnosci dokumentow). Natomiast przepisy
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020r. w sprawie podmiotowych $rodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oéwiadczen, jakich moze zada¢ zmawiajacy od wykonawcy, czyli tzw.
rozporzadzenia dokumentowego daja mozliwo$é zagranicznemu wykonawcy zlozenia odpowiednego o$wiadczenia,
ktoére bedzie odnosilo sie do wszystkich przypadkéw, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1, 211 4, art. 109 ust 1 pkt
1) Ustawy p.z.p..

Zgodnie z przepisem § 4 ust. 3 Rozporzadzenia dokumentowego jezeli w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, lub gdy dokumenty te nie odnosza sie
do wszystkich przypadkow, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1, 211 4, art. 109 ust 1 pkt 1) Ustawy p.z.p., zastepuje
sie je w calo$ci lub w czeéci dokumentem zawierajacym odpowiednio o$wiadczenie Wykonawcy, ze wskazaniem
osoby albo oséb uprawnionych do jego reprezentacji, lub o§wiadczenie osoby, ktorej dokument miat dotyczy¢,
zlozone pod przysiega, lub, jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie ma
przepisow o o$wiadczeniu pod przysiega, zlozone przed organem sadowym lub administracyjnym, notariuszem,
organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego, wlasciwym przed organem sadowym lub administracyjnym,
notariuszem, organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego wlasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce
zamieszkania Wykonawcy. Przepis ust2 stosuje sie.

Izba uznala, ze o$wiadczenie o niekaralnoSci zlozone przez pelnomocnika (...) przed notariuszem obarczone jest
dwiema, niezaleznymi od siebie wadami, z ktérych kazda ma charakter nieusuwalny. Po pierwsze o$wiadczenie
nie zostalo zlozone przed notariuszem wlasciwym ze wzgledu na siedzibe wykonawcy (D.), lecz przed polskim
notariuszem. Po drugie za$ nie sposéb w ogole méwic¢ o zlozeniu o$wiadczenia przed notariuszem, gdyz stanowi
ono w istocie o$wiadczenie wykonawcy z podpisem notarialnie po§wiadczonym. Oznacza to, ze czynno$é notarialna
nie obejmowala zapoznania sie z o§wiadczeniem wykonawcy i przyjecia tego o§wiadczenia, lecz sprowadzala sie do
poswiadczenia tozsamoSci osoby skladajacej podpis pod dokumentem.

W ocenie Sadu Okregowego doszlo niewatpliwie do obrazy § 4 ust. 3 Rozporzadzenia dokumentowego w zw. z art. 146
ust. 1 pkt 2 lit. ¢) p.z.p. w zw. z art. 158 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 381 ust. 1 p.z.p. poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie



polegajace na bezzasadnym uznaniu, ze o§wiadczenie zlozone 3 lutego 2023 r. przed notariuszem przez R. S. (2) w
imieniu (...)nie zostalo zlozone przed notariuszem wlasciwym ze wzgledu na siedzibe tego podmiotu.

Jesli wiec chodzi o wade pierwsza to rozporzadzenie wymaga aby oSwiadczenie zostalo zlozone wlasciwym przed
organem sgdowym lub administracyjnym, notariuszem, organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
wladciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania Wykonawcy. Wykladnia jezykowa §4 ust. 3
Rozporzadzenia Dokumentowego na pierwszy rzut oka wskazuje na wlasciwo$é notariusza oznaczona wedle siedziby
lub miejsca zamieszkania wykonawcy. Jednak juz poglebiona analiza funkcjonalno- aksjologiczna przepisu prowadzi
do odmiennych wnioskéw. Wynika to z faktu, ze w przypadku notariuszy nie mozna w ogble méwi¢ o wyodrebnionej
ich wlasciwoSci z uwagi na brak norm w tym zakresie.

Poza tym konstrukcja przepisu wskazuje, choé notariusz jest wymieniony w ciggu wéréd organdéw wymienionych
w 84 ust. 3 Rozporzadzenia Dokumentowego w ramach wyliczenia to jednak wykladnia celowoSciowa nakazuje
zroéznicowanie tych organéw. Mozliwa jest wiec wykladnia, ze oznaczenie wla$ciwo$ci odnosi sie wylacznie do organéow
samorzadu zawodowego lub gospodarczego albowiem organy sadowe i notariusz nalezy traktowaé odrebnie jako
podmioty zaufania publicznego i organy publiczne.

Podstawowym celem dzialania notariatu jest zapewnienie bezpieczenstwa obrotu prawnego i jego zgodnos$ci z
obowiazujacym prawem. Rola notariusza jest takze weryfikacja osob skladajacych oswiadczenia, tj. sprawdzenie

i potwierdzenie ich tozsamo$ci oraz uprawnienia do sktadania o§wiadczen w imieniu wlasnym lub reprezentowanych
przez siebie 0s6b lub podmiotéw. Wobec powyzszego, o§wiadczenie zlozone przed notariuszem polskim, w przypadku
ktorego, identycznie jak w przypadku notariusza (...), nie mozna méwi¢ o wlasciwoSci miejscowej, ma identyczna
moc prawna i znaczenie, jak o§wiadczenie zlozone przed notariuszem wlasciwym. A contrario, Skarzacy nie uchybil
przepisom rozporzgdzenia dokumentowego. Co wiecej, skladajac o§wiadczenie zlozone przed polskim notariuszem,
Skarzacy postapil wlasciwie ze wzgledu na wykladnie celowo$ciowa ww. rozporzadzenia. Przepisy rozporzadzenia
dokumentowego oraz procedura udzielania zamdéwien publicznych nie powinny byé bowiem interpretowane skrajnie
formalistycznie. Trzeba tez mie¢ przeciez na uwadze, ze zamdéwienia w kraju czlonkowskim udzielane sg wedlug
prawa krajowego. W zwiazku z tym §4 ust. 3 Rozporzadzenia Dokumentowego nie powinien by¢ w zakresie zlozenia
o$wiadczenia przed notariuszem ,.wlaSciwym" rozumiany literalnie i formalistycznie, biorac tez pod uwage brak
dostatecznej precyzji samego rozporzadzenia.

Co wiecej ta interpretacja analizowanego przepisu w oparciu o reguly wykladni celowoSciowej przemawia za
przyjeciem tez braku podstaw do rdéznicowania zlozenia o$wiadczenia przed notariuszem wlaSciwym ze wzgledu
na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy i zmawiajacego jak bylo w tej sprawie. Z punktu widzenia istoty
i celu analizowanego przepisu, o$wiadczenie zlozone przed notariuszem zastepuje (przy spelnieniu warunkéw
w nim przewidzianych) za$wiadczenie urzedowe. Na gruncie przepisow PZP os$wiadczeniu temu Ustawodawca
przypisuje zatem walor doniostosci prawnej réwnej doniostosci dokumentu urzedowego panstwa siedziby lub miejsca
zamieszkania wykonawcy, brak podstaw aby takiego waloru pozbawia¢ o$wiadczenie zlozone przed notariuszem
siedziby zamawiajacego. Zasady przejrzystoSci i rownego traktowania obowiazujace we wszystkich przetargach
publicznych wymagaja tego, by warunki materialne i formalne dotyczace udzialu w przetargu byly jasno z gory
okreélone i podane do publicznej wiadomosci, zwlaszcza w zakresie obowigzkéw cigzacych na oferentach, tak aby
mogli oni dokladnie zapoznaé sie z wymogami przetargu oraz mie¢ pewno$c¢, ze takie same wymogi obowigzuja
wszystkich konkurentéw (zob. podobnie wyroki: z dnia 9 lutego 2006 r., L. i in., C#226/04 i C#228/04,
EU:C:2006:94, pkt 32; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., P., C#27/15, EU:C:2016:404, pkt 37).

W przedmiotowej sprawie nieprecyzyjnos$¢ §4 ust. 3 Rozporzadzenia Dokumentowego uniemozliwia identyfikacje
wladciwo$ci notariusza przed ktérym ma nastapié¢ zlozenie oSwiadczenia. O ile w zakresie organu sadowego lub
administracyjnego, organu samorzadu zawodowego lub organu samorzadu gospodarczego, w oparciu o stosowne
przepisy o wlasciwosSci da sie wyodrebni¢ odpowiednig wlasciwo$¢ miejscowg, o tyle w przypadku notariuszy, ze
wzgledu na specyfike instytucji notariatu i brak uregulowan prawnych co do wlasciwosci miejscowej, w oczywisty
sposéb jest to niemozliwe. Trybunal orzekl juz, ze zasade réwnego traktowania i obowiazek przejrzystosci nalezy



interpretowac w ten sposob, iz stoja one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek
niedopelnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowiazujacej
krajowej ustawy, lecz z wykladni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupeliania przez krajowe organy
administracji lub sadownictwa administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji luk (zob. podobnie wyrok z dnia
2 czerwca 2016 1., P., C#27/15, EU:C:2016:404, pkt 51). W okoliczno$ciach

przedmiotowej sprawie brak precyzji Rozporzadzania dokumentowego jest przeszkoda do wykluczenia skarzacego z
przetargu.

Po drugie nawet gdyby przyjac naruszenie przepisoéw rozporzadzenia dokumentowego co do wlasciwosci notariusza
to waga naruszenia w tej sprawie jest niewielka. Jak za§ wynika z motywu 101 preambuly dyrektywy 2014/24/UE,
stosujgc nawet fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwracaé szczegblng uwage na
zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidlowo$ci powinny jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach prowadzic¢
do wykluczenia wykonawcy. Przenoszac zatem powyzsze racje na uchybienia dotyczace procedury dokumentowe;j
nalezy oceni¢ ich wage majac na uwadze cel dyrektywy 2014/24/UE. W przedmiotowej sprawie nie zostalo wykazane
aby o$wiadczenie zlozone przed (...) notariuszem mialo inna moc prawna i znaczenie anizeli o§wiadczenie ztozone
przed notariuszem polskim, aby zostala podwazona wiarygodno$¢ tego rodzaju o§wiadczenia. Przepisy proceduralne
nie sg celem samym w sobie, lecz majac one shuzy¢ realizacji nadrzednych celow wyrazonych w dyrektywie, zatem
nawet jesli fakultatywne podstawy wykluczenia powinny by¢ oceniona przez pryzmat zasady proporcjonalnosci, to
tym bardziej uchybienia proceduralne, ktore nie rzutuja na ocene wiarygodno$ci sktadanych o$wiadczen.

Racje ma tez skarzacy, ze Izba potraktowala kwestie ,wladciwosci notariusza” i ,formy oswiadczenia” zupekie
odmiennie. W czeéci uzasadnienia Wyroku dotyczacej ,,wlasciwo$ci notariusza” Izba literalnie odniosla sie do tresci
przepiséw rozporzadzenia dokumentowego i dokonala skrajnie formalistycznej interpretacji tych przepiséw. W
przypadku ,formy o§wiadczenia” Izba natomiast zupelnie pominela tres¢ przepisow rozporzadzenia dokumentowego.
Zauwazy¢ nalezy, ze z przepiséw rozporzadzenia dokumentowego nie wynika, ze wykonawca badz podmiot uzyczajacy
wykonawcy zasobow musi w przedmiotowej sytuacji zlozy¢é o$wiadczenie w formie aktu notarialnego. Nalezy
takze wskaza¢, ze oprécz mozliwosci zlozenia os$wiadczenia przed notariuszem, w § 4 ust. 3 rozporzadzenia
dokumentowego przewidziano mozliwo$¢ zlozenia takiego o$wiadczenia rowniez przed organem sadowym, przed
organem administracyjnym, przed organem samorzadu zawodowego lub przed organem samorzadu gospodarczego.
Jest to katalog, ktéry pozostawia wykonawcy mozliwo$¢ wyboru jednego z réwnorzednych rozwiazan.

Przepisy rozporzadzenia dokumentowego sg jednak do$é¢ lakoniczne tak jesli chodzi o wlaSciwo$é notariusza, jak

i procedure zwigzang ze skladanym o$wiadczenie. Trudno nie dostrzec wewnetrznej sprzecznosci w rozumowaniu
Izby, ktora z jednej strony wymaga o$§wiadczenia zlozonego przed notariuszem (...), a z drugiej strony wymaga, aby
notariusz (...) zachowal polskie wymagania odno$énie do formy aktu notarialnego. Jest to tym bardzie niezrozumiale
jesli sie przyjmie, ze w przypadku tej czynnoSci notariusz nie weryfikuje prawdziwoéci zlozonego o$wiadczenia.
Wykonawca nie moze mu w tym zakresie przedlozy¢ zadnych dowodbéw. Po pierwsze, rozporzadzenie dokumentowe
nie okresla, aby wykonawca byt zobowiazany do dostarczenia notariuszowi dowodéw, na podstawie ktérych notariusz
moglby stwierdzi¢, czy rzeczywiScie nie orzeczono wobec wykonawcy zakazu ubiegania sie o zamo6wienie publiczne. Po
drugie, przedstawienie dowodow nie byloby mozliwe, bo o§wiadczenie ma zastapi¢ zaswiadczenie urzedowe, ktérego
w danym kraju sie nie wystawia. Po trzecie - co ma znaczenie kluczowe w tym przypadku - wykonawca sklada
przedmiotowe o$wiadczenie zamawiajgcemu - nie notariuszowi. Notariusz potwierdza jedynie fakt, zlozenia danego
o$wiadczenia przez konkretna osobe, ktorej tozsamos$¢ ustalil.

W zaskarzonym wyroku Izba powolala sie na art. 104 § 3 i 4 Prawa o notariacie. Wskazano, ze o$wiadczenie
zlozone przed notariuszem powinno by¢ potwierdzone protokolem sporzadzonym w formie aktu notarialnego.
Zdaniem Izby, zgodnie z tym przepisem, notariusz powinien spisa¢ protoko6l w celu stwierdzenia przebiegu czynno$ci
zlozenia o§wiadczenia. Nalezy stwierdzié, ze po pierwsze ani przepisy rozporzadzenia dokumentowego nie wymagaja
stwierdzenia przebiegu czynno$ci zlozenia o§wiadczenia przed notariuszem protokolem, ani art. 104 § 3 Prawa o
notariacie nie wskazuje, ze kazde o§wiadczenie zlozone przed notariuszem nalezy zaprotokolowaé.



Przepisy nie odsylaja do jakichkolwiek przepiséw i procedur zwiazanych ze skladaniem o$wiadczen woli przed
notariuszem w przypadku zagranicznego wykonawcy. Braki procedur w tym zakresie nie powinny prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy. Zamawiajacy za$ rowniez pozbawiony jest mozliwoéci obiektywnej oceny, czy wykonawcy
prawidlowo zlozyli wymagane dokumenty, z zachowaniem procedur obowigzujacych w innych krajach.

Jedli chodzi o materialnoprawne skutki o$wiadczenia zlozonego przed notariuszem polskim to o§wiadczenie w
przedmiotowej sprawie zostalo zlozone przed notariuszem, podpisala sie pod nim osoba uprawniona, a nastepnie
notariusz dokonal notarialnego poswiadczenia podpisu. Calkowicie odpowiada to wymogom rozporzadzenia
dokumentowego. Przytoczone za§ wybidrczo przez Izbe orzeczenia sa oderwane od stanu faktycznego tej sprawy. W
Swietle aktualnego orzecznictwa Sadu Najwyzszego zlozenie o§wiadczenia o odrzuceniu spadku zaréwno przed sadem,
jak i przed notariuszem, moze nastapi¢ na piSmie z podpisem urzedowo poswiadczonym (tak uchwala

Sadu Najwyzszego z 22 listopada 2013 r w sprawie III CZP 77/13). Ponadto w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 3 pazdziernika 2017 r., sygn. KIO 1816/17, wskazano, ze "o$wiadczenie zlozone przed notariuszem "
nalezy rozumie¢ w ten sposdb, iz notariusz winien po$wiadczy¢ tozsamo$¢ osoby skladajacej o$wiadczenie - bez
konieczno$ci badania prawdziwo$ci tego o$wiadczenia, jak réwniez konieczno$ci nadawania mu jakiejkolwiek
szczegblnej formy. Istota tego rodzaju o$wiadczenia jest bowiem zlozenie jego przez osobe uprawniona, w tym
wypadku do reprezentowania podmiotu zbiorowego, za$ odpowiedzialno$¢ za jego treé¢ oraz prawdziwo$¢ obciaza
osobe, ktora sklada to oSwiadczenie”. Powyzsze potwierdza tez wyrok KIO z dnia 7 paZzdziernika 2010 r., sygn.
KIO 2100/10, gdzie wskazano, ze ,dla oswiadczenia tego, co jest bezsporne pomiedzy stronami, nie jest wymagane
zachowanie formy aktu notarialnego. Powyzsze przyznal sam Odwolujacy na rozprawie. O$wiadczenie takie - w
myS$l rozporzadzenia w sprawie dokumentéw - ma by¢ bowiem dokumentem zlozonym przed notariuszem, a nie
dokumentem sporzadzanym w formie aktu notarialnego".

Z tych wiec przyczyn nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 589 ust. 1 p.z.p. obciazajac obowigzkiem
ich zwrotu przeciwnika skarzacego, zgodnie z art. 98 k.p.c. wyliczenie kosztéw pozostawiono do decyzji referendarza
sadowego w Sadzie Okregowym w Warszawie.

SSO Aneta Lazarska



