Sygn. akt KIO 609/16

WYROK
z dnia 5 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2016 r. przez wykonawce: SAAB
Dynamics AB, SE-691 80 Karlskoga, Szwecja

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Portu Wojennego Gdynia,
ul. Rondo Bitwy pod Oliwa 1, 81-103 Gdynia

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: SAAB Dynamics AB, SE-691 80

Karlskoga, Szwecja, i:

2.1, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: SAAB
Dynamics AB, SE-691 80 Karlskoga, Szwecja — tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy: SAAB Dynamics AB, SE-691 80 Karlskoga, Szwecja na
rzecz zamawiajgcego: Komenda Portu Wojennego Gdynia, ul. Rondo Bitwy pod
Oliwg 1, 81-103 Gdynia kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy: .....c.coevrruvevmiminirararaneunns



Sygn. akt KIO 609/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Portu Wojennego Gdynia z siedzibg w Gdyni — prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktorego
przedmiotem jest ,Serwisowanie kierowanych pociskéw rakietowych RBS15mk3 (KPR
RBS15 MK3) wraz z dostawg elementéw pakietu logistycznego” nr 121/KPW/SB/2015, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej
Lustawa Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawa”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej nr 2015/S 232-422498 z dnia 1 grudnia 2015 r.

Odwolujacy — wykonawca SAAB Dynamics AB z siedzibg w Karlskoga (Szwecja),

l. Wniést w dniu 21 kwietnia 2016 r. odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy

Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania

z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie braku

podstaw do wykluczenia.

Il. Odwotujacy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 3, § 4 ust. 1 pkt 1
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231, zwanego dalej
,r0zporzadzenie”) przez bezprawne i bezpodstawne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i w rezultacie wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania;

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez bezzasadne uniewaznienie postepowania;

3. z ostroznosci procesowej Odwotujacy zgtosit zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw ztozonych przez niego w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu w sytuacji, gdy zdaniem Zamawiajgcego
przedstawione dokumenty i oswiadczenia nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

lll. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania;

2. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania;



3. powtdérzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego, badz w przypadku uwzgledniania zarzutu
ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu zwrécenia sie do Odwotujacego z wezwaniem w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetniania dokumentéw ztozonych przez niego w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. dopuszczenia Odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu;

5. obcigzenia kosztami postepowania Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego, przez
zasadzenie kwoty 18.600,00 PLN, stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu
wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

IV. Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o czynnosci Zamawiajgcego, od ktorej ztozyt
odwotanie, w dniu 11.04.2016 r. (zawiadomienie z dnia 11.04.2016 r. przestane faksem).
Termin do ztozenia odwotania uptywat w dniu 21.04.2016 r., Odwotujagcy ztozyt odwotanie
w terminie.

Uzasadnienie odwotfania.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2016 r. do m.in.
przedtozenia dokumentédw potwierdzajgcych, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu
z postepowania w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, Odwotujgcy wyjasnit, ze
w Szwecji nie jest mozliwe uzyskanie zaswiadczen o niekaralnosci w takiej formie i takim
zakresie, jak tego wymaga Zamawiajgcy i w zwigzku z tym przedtozyt oswiadczenie
Odwotujgcego reprezentowanego przez dyrektora zarzadzajgcego G.J.
w zakresie braku karalnosci wszystkich cztonkéw zarzadu Odwotujacego. Na oswiadczeniu
widnieje piecze¢ notariusza z zaswiadczeniem, ze przedmiotowy dokument zostat podpisany
przez G.J..

Przedtozone oswiadczenie nie zostato uznane przez Zamawiajgcego, ktéry stwierdzit,
ze oswiadczenie o niekaralnosci cztonkéw zarzgdu powinno by¢ ziozone przez kazdego
cztonka zarzadu osobiscie. Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze oswiadczenie nie moze by¢
uznane za ztozone przed notariuszem w rozumieniu przepisdw rozporzadzenia.

Zamawiajacy uznal, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia i w zwigzku z tym wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z interpretacjg przepisow Pzp oraz rozporzgadzenia
dokonang przez Zamawiajgcego, skutkujgcg niezgodnym z prawem wykluczeniem
z postepowania. Przedstawit uzasadnienie zarzutéw.

Ad Il 1 oraz Il 2. Bezsporny pomiedzy stronami postepowania jest fakt, ze w Szwec;ji
nie wydaje sie dokumentow dotyczacych niekaralnosci oséb fizycznych w zakresie oraz
formie wymaganej przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, oficjalny urzedowy dokument
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zastepuje sie oswiadczeniem ztozonym m.in. przed notariuszem, zgodnie z § 4 ust. 3
rozporzgdzenia.

Zamawiajgcy nie uznat oswiadczenia zlozonego przez  Odwotujgcego
reprezentowanego przez G.J. w zakresie braku karalnosci cztonkéw zarzadu Odwotujgcego.
Zdaniem Zamawiajgcego, oswiadczenie takie moze jedynie ztozy¢ samodzielnie osoba,
ktorej takie oswiadczenie dotyczy. Na poparcie swojej decyzji Zamawiajacy przytoczyt dwa
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy nie zgodzit sie z interpretacjg przepiséw
dokonang przez Zamawiajgcego, ponadto podkreslit, ze Krajowa lzba Odwotawcza nie
reprezentuje jednolitej linii orzeczniczej w przedmiotowej kwestii, przedstawiajgc swoje
stanowisko.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zauwazyt, ze rozporzadzenie nie wskazuje, ze
o$wiadczenie o niekaralnosci osoby bedacej cztonkiem zarzgdu wykonawcy ma ztozy¢ ta
osoba w imieniu wtasnym, a nie osoba reprezentujgca wykonawce. Rozporzgdzenie
wskazuje, ze o$wiadczenie ma by¢ ztozone przed notariuszem, ale nie precyzuje, kto ma
ztozy¢ takie os$wiadczenie. Zatem, wywodzenie z tredci tego przepisu rozumienia, ze
o$wiadczenie to ma ztozy¢ osoba inna niz wykonawca jest nieuprawniong, rozszerzajgca
interpretacjg tego przepisu. Gdyby ustawodawca wymagat, aby oswiadczenie byto sktadane
przez inne podmioty niz wykonawca, odpowiednio odzwierciedlitby to we wskazanym
przepisie rozporzadzenia. W szczegolnosci Odwotujgcy podkreslit, ze przywotany przepis
odnosi sie do oswiadczen sktadanych takze na potwierdzenie innych okolicznosci, takich jak
brak likwidacji czy upadtosci spotki, niezaleganie z publicznoprawnymi optatami oraz brak
orzeczenia zakazu ubiegania sie o zaméwienia. W takiej sytuacji — w przypadku braku
w danym kraju wydawania takich urzedowych dokumentéw — na potwierdzenie wskazanych
okolicznosci, oswiadczenia sktadane sg przez osoby uprawnione do reprezentacji
wykonawcy. Zatem nalezy uznac¢, ze rowniez w przypadku oswiadczen o niekaralnosci
podmiotem uprawnionym do ich ztozenia jest wykonawca. Analiza przeciwna prowadzi do
wniosku, ze oswiadczenia wskazane w tym samym przepisie rozporzgdzenia sktadajg rézne
podmioty w zaleznosci od zakresu takiego oswiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego, wobec
braku wyraznego rozroéznienia w tym zakresie, taka interpretacja jest niedopuszczalng
wyktadnig przepisu, ktéra skutkuje obowigzkiem dostarczenia przez wykonawcow
dokumentoéw niewymienionych wprost w rozporzadzeniu.

Powyzsze argumenty znajdujg potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 8 maja 2014 r. (sygn. KIO 797/14), w ktérym Izba stwierdzita: ,Odnoszgc sie
natomiast do kwestii dopuszczalnosci ztozenia przez wykonawce (spdtke) oswiadczenia
0 niekaralnosci poszczegdinych cztonkow organu zarzgdzajgcego, uzna¢ nalezy, ze
w Swietle brzmienia przepisu § 4 ust. 3 Rozporzadzenia, ktdry stanowi, ze jezeli w kraju
miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub migjsce
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zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktorych mowa w ust. 1, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktorym okres$la sie takze osoby uprawnione do
reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego Ilub gospodarczego odpowiednio kraju migjsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
lub przed notariuszem, dopuszczalne jest ztozenie o$wiadczenia przez wykonawce.”

Wskazane orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej zestawione z orzeczeniami Izby
przywotanymi przez Zamawiajgcego, $wiadcza o niejednolitej linii orzeczniczej
w przedmiotowej kwestii. Odwotujacy wskazuje réwniez na niejednolita praktyke
zamawiajgcych w akceptowaniu takich dokumentdéw, o czym $wiadczy fakt, ze w innych
postepowaniach, o ktérych Odwotujgcy ma wiedze, oswiadczenia w takiej samej formie jak
przedtozona przez Odwotujgcego w tym postepowaniu, nie byly kwestionowane.
Na poparcie powyzszego, Odwotujgcy przywotat wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 29
sierpnia 2013 r. (sygn. IX Ga 128/18), z ktérego wynika, ze oswiadczenie
o niekaralnosci cztonkéw zarzadu ztozone przez wykonawce nie byto kwestionowane przez
zamawiajgcego, uczestnikow, Krajowag lzbe Odwotawczg oraz Sad Okregowy na catym
etapie postepowania oraz procesu sgdowego.

Ponadto, interpretacja przepisu zaprezentowana przez Zamawiajgcego przyczynia
sie do dyskryminacji przedsiebiorcow zagranicznych uczestniczacych w postepowaniu.
Odwotujacy stwierdzit, ze o ile przepisy Pzp oraz rozporzadzenia w zakresie wymaganych
dokumentdéw dotyczgcych niekaralnosci sg precyzyjne w odniesieniu do dokumentdéw
wymaganych od przedsigbiorcow polskich, to — jak wynika z niniejszej sprawy -
w odniesieniu do przedsigbiorcow zagranicznych zakres wymaganych dokumentéw jest
w istocie efektem wyktadni przepisu sprzecznej z jego literalnym brzemieniem. Literalna
wyktadnia, ktéra w przypadku przedsiebiorcéw zagranicznych nieznajgcych polskich realiow
prawnych powinna mie¢ priorytet, prowadzi do wniosku, ze przez oswiadczenie nalezy
rozumie¢ oswiadczenie wykonawcy. Rowniez z praktycznego punkiu widzenia podejscie
Zamawiajgcego jest dyskryminujgce, gdyz wymaganie aby kazdy z cztonkéw zarzgdu ztozyt
oswiadczenie indywidualnie jest czesto praktycznie niemozliwe z uwagi na ilos¢ oséb
wchodzgcych w skiad zarzadu przedsiebiorcy zagranicznego oraz terminéw do sktadania
dokumentéw ustalonych przez zamawiajgcych. Powyzsze uwagi sg tym bardziej zasadne
zwazywszy na fakt, ze zarzad pod prawem szwedzkim nie jest tozsamy z polskim zarzagdem
pod wzgledem funkcji oraz odpowiedzialnosci jego czionkéw, np. w szwedzkim zarzadzie
zasiadajg czesto rowniez osoby niebiorgce udziatu w zwyktym prowadzeniu spraw spotki,
mogg one by¢ trudno dostepne, a co za tym idzie wymaganie uzyskania od kazdej z takich

osob indywidualnych oswiadczen w sztywno okreslonych terminach moze by¢ niemozliwe.



Zamawiajgcy ponadto zarzucit formalng wadliwo$¢ oswiadczenia Odwotujgcego
i stwierdzit, ze nie jest ono oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem, gdyz widnieje na
nim jedynie zaswiadczenie o podpisaniu dokumentu przez osobe reprezentujgca
Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit, ze rozporzadzenie wymaga jedynie,
aby czynnos¢ ta zostata dokonana przed notariuszem. Zatem, nie oznacza to, ze dla jej
zachowania wymagana jest formuta identyczna jak w prawie polskim.

Z tresci przedtozonego Zamawiajgcemu oswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze
notariusz zaswiadczyt, ze G.J. podpisat przedmiotowe oswiadczenie. Oznacza to, ze
dokument zawierajgcy oswiadczenie G.J. przediozony byt notariuszowi przed formalnym
jego podpisaniem oraz, ze podpisanie tego dokumentu, ktére zdaniem Odwotujgcego jest
réwnoznaczne ze ztozeniem oswiadczenia, zostato dokonane
w obecnosci notariusza. Taka forma jest zgodna z rozporzadzeniem, zgodnie z ktdérym
wystarczajgcym jest, aby oswiadczenie zostato ztozone przed notariuszem.

Ponadto podkreslit, ze czynnosci notarialne dokonywane w Szwecji cechujg sie
brakiem jednolitej praktyki notarialnej, a takze trudno$ciami w zakresie sporzgdzania
czynnosci w formie wymaganej przez prawo polskie. Niemniej jednak wyktadnia
oswiadczenia woli pozwala przyjaé, ze dokument przediozony przez Odwotujgcego, tj.
oswiadczenie Odwotujgcego ztozone przez G.J. zostato sporzadzone przed organem do
tego uprawnionym, tj. notariuszem oraz we witasciwej formie. Zamawiajgcy nie przedstawit
natomiast jakichkolwiek dowodow, ktére pozwalatyby kwestionowaé ten dokument, w
szczegOlnosci nie wykazal, ze w Swietle prawa materialnego Szwecji, pomimo
poswiadczenia przez notariusza, ze dana osoba podpisata konkretny dokument, takie
podpisanie mogto sie odby¢ bez obecnosci notariusza.

Powyzsze argumenty Odwotujgcego majg swoje poparcie w wyroku Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2013 r., sygn. akt IX Ga 128/13. Sad stwierdzit, ze
w przypadku os$wiadczen skfadanych przed notariuszem, w odréznieniu od polskich
wymogow, sktadanie oswiadczen przed notariuszem poza granicami RP nie musi przybrac
formy aktu notarialnego (wystarczajgce jest w tym zakresie dochowanie formy obowigzujace;j
w panstwie, w ktérym oswiadczenie to jest sktadane), i zwrot "oswiadczenie ztozone przed
notariuszem” oznacza, ze notariusz musi by¢ obecny podczas sktadania oswiadczenia przez
osobe zainteresowanag.

Na marginesie Odwotujgcy podkreslit niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory nie
zakwestionowat innego oswiadczenia ztozonego przez Odwotujgcego przed notariuszem
w tym samym trybie i formie, tj. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
z postepowania.



Ad Il 3. Odwotujgcy pierwotnie wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania,
przedtozyt wycigg z ewidencji karnej Krajowego Zarzadu Policji dla G.J.,
z ktérego jednakze wynikato, ze celem otrzymania wyciggu z rejestru nie jest wykorzystanie
go jako zaswiadczenia o niekaralnosci, a jedynie wskazanie informacji na temat danych jakie
ewentualnie znajdujg sie na temat danej osoby w rejestrze karnym. W wezwaniu do
uzupetniania dokumentéw z dnia 18 lutego 2016 r., Zamawiajgcy zakwestionowat
przedmiotowy dokument z uwagi na powyzsze, ale jednoczesnie stwierdzit w oparciu o ten
sam dokument, ze wykonawca ma mozliwo$¢ przedtozenia zaswiadczenia o niekaralnosci
dla cztionkéw organu zarzgdzajgcego wobec tego oswiadczenie ztozone przed notariuszem
nie powinno mie¢ zastosowania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wezwanie Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczne,
z jednej strony Zamawiajgcy zakwestionowat przedtozony wycigg z ewidencji karnej,
z drugiej strony uznat w oparciu o ten sam wycigg, ze istnieje mozliwos¢ uzyskania
dokumentu poswiadczajgcego niekaralnosc.

Dostrzegajac powyzszg sprzecznosé, Odwotujgcy przedtozyt jedynie oswiadczenie
o niekaralnosci ztozone przed notariuszem. W zwigzku z powyzszym, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat obowigzek ponownie wezwaé Odwotujgcego do
uzupetniania brakdéw wystepujacych zdaniem Zamawiajgcego w tym dokumencie, gdyz
pierwsze wezwanie Zamawiajgcego byto wewnetrznie sprzeczne, niejasne i nieprecyzyjne.
Co do zasady, wezwanie w odniesieniu do tego samego dokumentu moze mie¢ miejsce tylko
jeden raz. Jednakze Zamawiajgcy powinien szczegétowo opisac¢ braki i jasno sprecyzowaé
zgdanie dotyczgce zakresu prawidtowego uzupetnienia. Z tego wzgledu ponowne wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw w przypadku nieprecyzyjnego lub nieprawidtowego pierwszego
wezwania, nie moze stanowi¢ wezwania drugiego. Jest to w dalszym ciggu pierwsze
wezwanie, gdyz tylko prawidtowe, jasne i precyzyjne wezwanie odzwierciedla zastosowanie
sie Zamawiajgcego do obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp.

W wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 maja 2014 r. (KIO 846/14) Izba
uznata: ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby, wezwanie kierowane do wykonawcy
w tym trybie powinno obejmowac precyzyjne i jednoznaczne wskazanie, jakie elementy
warunku udziatu w postepowaniu nie zostaty wykazane i dlaczego. W ocenie Izby,
z obowigzku wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust 3 p.z.p., nie zwalnia zamawiajgcego
fakt, iz odwotujgcy samodzielnie uzupetnit dokumenty.” Réwniez w wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r. | ACa 357/10 Sad Apelacyjny stwierdzit:
.wezwanie do uzupetnienia ztozonej oferty moze dotyczy¢ o$wiadczen lub dokumentow.

Precyzyjne okreslenie zgdania obcigza przy tym zamawiajgcego, zas$ brak precyzji po jego



stronie nie moze powodowac negatywnych skutkéw prawnych dla nieprecyzyjnie
wezwanego wnioskodawcy.”

Zdaniem Odwotujgcego, wezwanie Zamawiajgcego z 18 lutego 2016 r. byto
czynnoscig wadliwa, zatem nie mozna tym faktem obcigza¢ Odwotujgcego, ktéry powinien
mie¢ mozliwos¢ petnego skorzystania z art. 26 ust. 3 Pzp w odniesieniu do o$wiadczania
o0 niekaralnosci ztozonego przed notariuszem.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw dotyczacych wadliwosci wezwania
Zamawiajgcego, Odwotujgcy wskazat, ze powtdérne wezwanie byto zasadne takze z uwagi na
fakt, ze pierwsze wezwanie dotyczyto dokumentu zaswiadczenia z ewidencji karnej. A zatem
dokonanie przez Zamawiajgcego powtdrnie czynnosci wezwania w odniesieniu do formy
ztozonego oswiadczenia przed notariuszem w Szwecji, nie stanowitoby naruszenia zakazu
jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw, gdyz dotyczytoby ono innego dokumentu.
W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia 2011 r. (KIO 1944/11) zostato
podkreslone: ,jezeli wezwanie dotyczy okreslonych i wskazanych w tym wezwaniu brakdw,
to nic nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu tej instytucji w zakresie innego braku lub bfedu,
ktdrego dostrzezenie przez Zamawiajgcego nastgpito w terminie pozniejszym. Otoz, jezeli
Zamawiajgcy wzywa wykonawce do uzupetnienia dokumentow o okreslone informacje, to nic
nie stoi na przeszkodzie powtdrnego wezwania w Zzakresie innych informacji, nawet
w zakresie tego samego dokumentu.”

Odwotujgcy uznat odwotanie za uzasadnione i zastugujgce na uwzglednienie.

Odwotujacy ztozyt w Izbie w dniu 4 maja 2016 r. uzupetnienie odwotania, ztgczajgc
dwa oswiadczenia wraz z ttumaczeniem na jezyk polski:
1. H.P. — dyrektora ds. bezpieczenstwa SAAB Dynamics AB, w kitérym oswiadczajgcy
wskazat, ze Spotka podpisata umowe bezpieczenstwa ze szwedzkim urzedem wyznaczonym
DSA warunkujgca wstepnie prawo do informacji niejawnych, w tym objetych klauzulg TAJNE.
Umowa okresla zobowigzanie do wnioskowania o poswiadczenie bezpieczehstwa dla
dyrektora zarzgdzajgcego, zarzgdu i os6b majacych dostep do informacji niejawnych z
klauzula TAJNE. Przyznanie poswiadczenia we wskazanym zakresie oznacza, ze Spétka
zostataby automatycznie powiadomiona o skazaniu za popetnienie przestepstwa oséb
petnigcych wymienione funkcje. Przyznanie poswiadczenia osobom sSwiadczy, ze nie byty
one skazane za przestepstwa i nie figurujg w rejestrze oséb podejrzanych.
2. M.L. — menedzera ds. ryzyka handlowego spotki, w sprawie czynnosci notarialnych
wykonywanych przez szwedzkich notariuszy, w ktérym wskazano, ze na mocy szwedzkiej
ustawy o notariuszach publicznych (1981:1363), gtéwne czynnosci wykonywane przez

szwedzkich notariuszy, obok innych uprawnien notariusza w Szwecji, to poswiadczanie



podpiséw i poswiadczanie ztozenia podpisu przez osobe uprawniong (np. do reprezentacji
podmiotu).

W przypadku poswiadczania podpisu na dokumencie, dokument jest przedktadany
notariuszowi, ktéry — po zapoznaniu sie z jego trescig oraz po podpisaniu dokumentu przez
wskazang osobe — poswiadcza ztozenie podpisu przez te osobe oraz jej uprawnienie do
reprezentacji danego podmiotu, jesli poswiadczenie podpisu dokonywane jest wraz
z potwierdzeniem uprawnienia do reprezentacji. W Szwecji, podobnie jak w innych
systemach prawnych, powszechnym jest, ze potwierdzenie podpisu w obecnosci notariusza
jest rbwnoznaczne z momentem ziozenia podpisu pod oswiadczeniem w obecnosci

notariusza.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie przestanej faksem w dniu 4 maja 2016 r.
i pisemnej ztozonej na rozprawie, wniést o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu pisma wskazat.

Zamawiajacy wykluczyt z postepowania wykonawce: SAAB DYNAMICS AB SE- 691
80 Karlskoga Sweden, ktory nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie braku podstaw do wykluczenia. Na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca
zostat wezwany do uzupetnienia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej nie wczeéniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Wezwanie zawierato wyjasnienie, ze wykonawca
majacy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sktada zaswiadczenie wtasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby,
ktorej dokumenty dotycza, w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Wykonawca zostat
wezwany do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz we
wniosku o dopuszczenie do udziatu przedtozyt wycigg z ewidencji karnej Krajowego Zarzadu
Policji dla p. G.L.E.J., podczas gdy przywotany w tresci przepis § 9 ustawy o rejestrze
karnym informowat, Zze celem otrzymania wyciggu nie jest wykorzystywanie go jako
zaswiadczenia o niekaralnosci, a jedynie wskazanie informacji na temat danych jakie
ewentualnie znajdujg sie na temat danej osoby w rejestrze karnym. Ponadto, wykonawca we
wniosku nie przedtozyt dokumentéw w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Pzp dotyczacych p. ILA.B., R.H.N., U.M.O., uprawnionych do reprezentowania spotki.
Przedstawione we wniosku oswiadczenie o niekaralnosci ztozone przez p. G.J. dotyczace
powyzszych osob, nie mogto by¢ uznane, co zostato podkreslone w wezwaniu, poniewaz nie

zostato ztozone przez te osoby, a zilozone jest niezgodne z opisami ogtoszenia o
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zamoéwieniu, sporzadzonymi na podstawie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. 2013, poz. 231). W
opisach stwierdzono, ze jezeli w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe, nie wydaje sie
przedmiotowych dokumentdéw, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
ztozone przed wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, lub przed
notariuszem.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca oswiadczyt, ze przedtozony
wycigg z ewidencji karnej Krajowego Zarzadu Policji nie moze by¢ wykorzystywany jako
zaswiadczenie o niekaralnosci i nie jest mozliwe uzyskanie w Szwecji zaswiadczen
o niekaralno$ci w takiej formie i w takim zakresie jak tego wymaga Zamawiajacy. W zwigzku
z powyzszym, wykonawca przedtozyt oswiadczenie o braku wystepowania w rejestrach
karnych. W os$wiadczeniu tym p. G.J. — jako osoba uprawniona do reprezentacji SAAB
Dynamics AB o$wiadczyt, ze ~Zgodnie z mojg najlepsza wiedzg
i przekonaniem, zaden cztonek Zarzadu ani zaden szczegolnie upowazniony sygnatariusz
SAAB DYNAMICS AB czyli zadna z nastepujgcych osob:

-G.L.EJ.

- UM.O.

- LA.B.

- R.H.N.

nie byta skazana za zadne przestepstwo, a w szczegolnosci za:

- przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia

- przestepstwo przeciwko prawom osob wykonujgcych prace zarobkowag

- przestepstwo przeciwko Srodowisku

- przestepstwo przekupstwa - przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu Ilub inne
przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych

- przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku
majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.”

Dodatkowo na oswiadczeniu widnieje opis: ,Ja nizej podpisany D.M. notariusz w i dla
okregu Orebro niniejszym za$wiadczam, ze G.J. podpisat ten dokument.”

Zamawiajacy nie uznat oswiadczenia ztozonego przez p. G.J. dotyczacego innych
0sOb uprawnionych do reprezentowania podmiotu SAAB Dynamics AB, z uwagi na fakt, ze
o$wiadczenie dotyczgce braku karalnosci za przestepstwa nie jest oswiadczeniem woli lecz
oswiadczeniem wiedzy o okolicznosciach faktycznych znanych wytgcznie osobie fizycznej,

ktdrej te okolicznosci dotyczg. Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok KIO 200/14 z dnia 3
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marca 2014 r., wyrok sygn. akt 568/15 z dnia 7 kwietnia 2015 r., wyrok KIO z dnia 5 lipca
2011 r.

Dodatkowo, Zamawiajacy wskazat na formalng wadliwos¢ zlozonego przez
wykonawce oswiadczenia o braku wystepowania w rejestrach karnych, przywotujgc
uzasadnienie wyroku Izby z dnia 3 marca 2014 r. KIO 205/14.

Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego, ze Krajowa Izba Odwotawcza
nie reprezentuje jednolitej linii orzeczniczej w przedmiocie odwotania. Dowodzenie przez
Odwotujgcego, ze oswiadczenie 0 niekaralnosci osoby bedacej cztonkiem zarzadu
wykonawcy moze ztozy¢ osoba uprawniona do reprezentowania wykonawcy jest btedne. Na
potwierdzenie powyzszego Zamawiajacy wskazat wyroki Krajowej lzby Odwotawczej
przywotane w pismie z 11 kwietnia 2016 r. Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, ze
przytoczony przez Odwotujgcego wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie sygn. akt IX Ga
128/13 jest interpretowany w sposéb niewtasciwy, poniewaz nie sposéb doszukiwac sie
stanowiska Sadu, ze os$wiadczenie o niekaralnosci czionkéw zarzadu ziozone przez
wykonawce nie byto kwestionowane, skoro nie byto istotg sprawy. KIO i Sady nie orzekajg co
do kwestii, ktére nie sg przedmiotem sprawy.

Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, ze przywotany przez Odwotujacego wyrok Sadu
jest rowniez zgodny ze stanowiskiem Zamawiajgcego, poniewaz wskazuje: ,W przypadku
o$wiadczen skiadanych przed notariuszem, w odrdznieniu od polskich wymogow, sktadanie
o$wiadczenn przed notariuszem poza granicami RP nie musi przybra¢ formy aktu
notarialnego (wystarczajgce jest w tym zakresie dochowanie formy obowigzujgcej
w panstwie, w ktérym o$wiadczenie to jest sktadane), o tyle w ocenie sktadow orzekajgcych
Krajowej I1zby Odwotawczej, zwrot "o$wiadczenie ztozone przed notariuszem” oznacza, ze
notariusz musi by¢ obecny podczas sktadania o$wiadczenia przez osobe zainteresowang
(por. w tym zakresie orzeczenie (...) z 27 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2660/10).
Wyktadni zwrotu ’o$wiadczenie ztozone przed notariuszem” dokonat rowniez Sad
Najwyzszy, ktory w uzasadnieniu postanowienia z 10 listopada 2006 r. (sygn. akt | CSK
228/06), stwierdzit ’(...) ztozenie oS$wiadczenia ‘przed notariuszem” oznacza ztozenie
o$wiadczenia woli w jego obecnosci (...). Jak stwierdzit stusznie Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu tego orzeczenia "oznacza to, ze wola (...) musi zosta¢ uzewnetrzniona
w obecnosci notariusza i utrwalona w postaci aktu notarialnego. Nie stanowi takiego
uzewnetrznienia sporzgdzenie przez spadkobierce pisma zawierajgcego jego tres¢ jego
o$wiadczenia co do spadku i jedynie potoZzenie na nim podpisu w obecnosci notariusza,
trafnie bowiem wskazano, ze notariusz poswiadcza jedynie wtasnoreczno$¢ podpisu
pofozonego w jego obecnosci przez oznaczong osobe. Notariusz przy tego rodzaju
poS$wiadczeniu nie ma obowigzku zapoznawania sie z tresScig o$wiadczenia, jakie zawarte

zostato w tresci pisma’”. Oznacza to, ze zwrot przed notariuszem, wymaga po pierwsze,
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ztozenia o$wiadczenia woli bezposrednio przed notariuszem, po drugie wymaga zapoznania
sie notariusza z o$wiadczeniem woli (...). Jak wskazat Sad Najwyzszy czynno$¢ przed
notariuszem — nie moze niewatpliwie oznacza¢ zwyktego poswiadczenia podpisu.”

Zamawiajgcy wskazat, ze p. G.J. zlozyt oswiadczenie o braku wystepowania w
rejestrach karnych w dniu 10.03.2016 r., podczas gdy notariusz zaswiadczyt, ze: ,G.J.
podpisat ten dokument” w dniu 14.03.2016 r., co jednoznacznie potwierdza, ze
przedmiotowe oswiadczenie nie zostato ztozone przed notariuszem.

Interpretujgc przywotany przez Odwotujgcego wyrok KIO 797/14 i zacytowany
fragment, ze ,dopuszczalne jest ztozenie oswiadczenia przez Wykonawce”, Zamawiajgcy
podkreslit, ze analiza tego wyroku przez Odwotujgcego byta niedoktadna, by wypowiadac sie
o0 niejednolitej linii orzeczniczej w tej sprawie. Gdyby Odwotujacy przeprowadzit szczeg6towa
analize catego wywodu dostrzegtby, ze przedmiotem sporu nie byta kwestia, czy nalezy
ztozy¢ dokument o niekaralnosci przez kazdego cztonka organu zarzgadzajgcego, tylko czy
mozna zamiast odpowiednika polskiego zaswiadczenia/informacji z Krajowego Rejestru
Karnego ztozy¢ oswiadczenie sktadajgcego oferte. | w tym kontekscie KIO wypowiedziata
sie, ze w Irlandii nie wydaje sie polskiego odpowiednika KRK, dlatego dopuszczalne jest
ztlozenie oswiadczenia przez wykonawce. Przedmiotem sporu w tamtym postepowaniu nie
byto ustalenie czy dopuszczalne jest ztozenie oswiadczenia przez osobe uprawniong
w imieniu pozostatych osob. Natomiast wyroki przywotane przez Zamawiajgcego wskazujg
wiasnie te kwestie.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze wezwanie byto
czynnoscig wadliwg. Zacytowat wezwanie z 18 lutego 2016 . (...).

Wyrazany poglad o mozliwosci, a nawet obowigzku ponownego zwrdcenia sie przez
zamawiajgcego o uzupetnienie dokumentéw, obejmuje sytuacje, w ktérych wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw byto niepetne, niekompletne czy z innych
powodow niedoskonate. Zamawiajgcy nie ma jednak watpliwosci, ze z takim wezwaniem nie
ma do czynienia w tym postepowaniu.

Skierowane do Odwotujacego wezwanie byto klarowne i wprost akcentowato co jest
powodem wezwania, jaka jest przyczyna nie uznania przedfozonego dokumentu, jakich
dokumentoéw brakuje oraz dodatkowo podkreslono, ze jezeli w Szwecji nie wydaje sie
przedmiotowych dokumentéw, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
zlozone przed wiasciwym organem, lub przed notariuszem. W Swietle jego tresci
profesjonalny, racjonalny i dziatajgcy z odpowiednim rozeznaniem wykonawca, nie mogt
mie¢ watpliwosci co do zakresu postulowanego uzupetnienia, to jest, ze ma ono obejmowaé
dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z postgpowania o udzielenie
zamoéwienia dla wszystkich osdb uprawnionych do reprezentowania spoétki. Takie samo
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stanowisko prezentuje Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 06.11.2014 r., sygn. akt
KIO 2303/15.

Dodatkowo potwierdza to orzecznictwo KIO 1718/13, a takze w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Gdansku z 2 kwietnia 2015 r., sygn. akt Xll Ga 39/15, Sad -
w odniesieniu do regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych — podkresilit:
~Racje nalezy przyznac¢ KIQO, iz instytucja powyzsza jest szczegdlnym narzedziem stuzgcym
konwalidowaniu bfedow wykonawcow, ktora jednoczesnie nie moze byc interpretowana
W Sposob rozszerzajgcy i stanowi¢ obowigzku dla zamawiajgcych doprowadzenia do stanu,
w ktorym wnioski czy tez oferty bedg prawidfowe. (...).

Stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.07.2015 r., sygn. akt 1544/15 ,Nie
jest dopuszczalne dwukrotne wzywanie wykonawcy do uzupetniania tych samych
dokumentow.”

Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 21.11.2014 r., sygn.
akt IV Ca 1246/14 zauwazyt: ,nie sposob podzieli¢ stanowiska wyrazonego w orzeczeniu
KIO o dopuszczalnosci ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentow. Wezwanie takie
powinno bowiem miec charakter jednorazowy.”

Zamawiajgcy dodatkowo podkreslit, ze wydtuzyt, na wniosek wykonawcy, termin na
uzupetnienie dokumentéw z 2 tygodni do 6 tygodni. W ocenie Zamawiajgcego byt to
wystarczajgco diugo czas na ewentualne skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej
(w postaci odwotania) dotyczgcych ,nieprecyzyjnej” tresci wezwania. Wykonawca nie
skorzystat z powyzszego, co wiecej nie wnioskowat rowniez do zamawiajgcego
o doprecyzowanie czy dodatkowe wyjasnienie tresci przekazanej korespondenciji. Wobec
powyzszego Zamawiajacy uznat, ze zarzut w tym zakresie jest bezzasadny, ale rowniez
whniesiony po terminie, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze oraz przedstawione dowody, Zamawiajgcy stwierdzit, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wniost o zasgdzenie kwoty 3 600,00 zt stanowigcej uzasadnione koszty
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa procesowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Wobec nie stwierdzenia podstaw do odrzucenia odwofania, Izba rozpoznata
odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcy spetnia przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp uprawniajace
go do wniesienia odwotania — wykazat zainteresowanie udziatem w postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia przejawiajgce sie ztozeniem wniosku o dopuszczenie do udziatu
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w przetargu oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego

przepisow ustawy.

Izba ustalita.

W opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w zakresie wykazania braku przestanek negatywnych, o ktérych stanowi art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, zamieszczonym w ogtoszeniu o zamoéwieniu z dnia 1 grudnia 2015 r. — Sekcja
I, 111.2.1) Sytuacja podmiotowa, pkt 3, rozdziat V Danych do Ogtoszenia, pkt 2 ,Wykazanie
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia (...)", pkt 6.3)

— zamawiajgcy wskazat: wykonawca majgcy siedzibe lub migjsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow, o ktorych mowa w rozdziale V
Pkt 2 ppkt 5 (aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp), sktada za$wiadczenie wiasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty
dotyczg, w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp wystawione nie
wczesnigj niz 6 miesigcy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. (...). Jezeli w Kraju miejsca zamieszkania
osoby lub w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje
sie wskazanych w pkt 6 ppkt 3 (dokumentdw), zastepuje sie je dokumentem (...)
zawierajgcym os$wiadczenie (...) zfozone przed wfasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub migjsce
zamieszKkania, lub przed notariuszem.

Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu, jedynym ziozonym
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, odwotujacy zataczyt: ,Zatgcznik nr 8.1 do
odpowiedz Danych do Ogtoszenia 3012241773” z 14 stycznia 2016 r. Krajowego Zarzadu
Policji Kiruna, ktérego tresciag w oparciu o ,Wycigg na podstawie § Ustawy o rejestrze
karnym (1998:620)” jest informacja, ze: Krajowy Zarzad Policji prowadzi ewidencje rejestru
karnego; J., G.L.E. zwrécit sie o przekazanie informacji dotyczgcej wpisu
w ewidencji na jego temat; oraz — jesli wnioskodawca figuruje w rejestrze karnym, do pisma
dotgczony jest wyciag z rejestru, jesli nie figuruje do pisma nie zostanie dotgczony zaden
wycigg. Do pisma zostat dotgczony wycigg wskazujgcy ukaranie wnioskodawcy mandatem.
Nie zamieszczono informacji o ukaraniu wnioskodawcy za zadne przestepstwo, o ktérym
stanowi przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Krajowy Zarzad Policji zastrzegt, ze intencjg
ustawodawcy nie jest wykorzystywanie wyciggu jako zaswiadczenia o niekaralnosci.

Odnosnie pozostatych cztonkéw zarzadu spotki, wskazanych jako urzedujacych
cztonkdéw organu zarzadzajgcego — G.J., dziatajac w imieniu i na rzecz SAAB DYNAMICS
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AB ztozyt, zatgczone do wniosku, pisemne oswiadczenie z dnia 20 stycznia 2016 r., o tresci:
<Wedtug mojej wiedzy, zaden z cztonkow Zarzagdu SAAB DYNAMICS AB, czyli zadna z nizej
wymienionych osob: U.M.O., .A.B., R.H.N. - Nigdy nie zostata skazana wyrokiem sgdu za
popetnienie nastepujgcych przestepstw: (...)” — wymieniono przestepstwa w zakresie
szerszym niz wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego pismem z 18 lutego 2016 r. na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp w zakresie objetym sporem, do ztozenia:

,4) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

Wykonawca majgcy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sktada
zas$wiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania
albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
Pkt 4-8 ustawy Pzp wystawione nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
Sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

Wykonawca przedfozyt wycigg z ewidencji karnej Krajowego Zarzadu Policji dla
p. G.L.E.J., podczas gdy przywotany w tresci § 9 ustawy o rejestrze karnym informuje, ze
celem otrzymania wyciggu z rejestru nie jest wykorzystywanie go jako zaswiadczenia o
niekaralnosci, a jedynie wskazanie informacji na temat danych jakie ewentualnie znajdujg sie
na temat danej osoby w rejestrze karnym. Ponadto, Wykonawca nie przedtozyt dokumentow
w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp dotyczgcych p. I.A.B., R.H.N.,
U.M.O., a osoby te uprawnione sg do reprezentowania spotki. Ztozone przez p. G.J.
o$wiadczenie o niekaralnos$ci dotyczgce powyzszych osob, nie moze by¢ uznane, poniewaz
nie zostato ztozone przez te osoby oraz zostato ztozone niezgodnie z zapisami ogtoszenia
0 zamowieniu opartymi na rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. 2013, poz. 231), ktdre stwierdza, ze jezeli
w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe, nie wydaje sie przedmiotowych dokumentow
zastepuje sie je dokumentem, zawierajgcym o$wiadczenie, ztozone przed wtasciwym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego Ilub
gospodarczego kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub przed notariuszem. Jednakze
z przedfozonego wyciggu z ewidencji karnej (dla p. J.) mozna powzigc informacje, iz
Wykonawca miat mozliwo$¢ przedfozenia za$wiadczenia o niekaralno$ci dla cztonkow
organu zarzgdzajgcego, w zwigzku z czym os$wiadczenie ztozone przed organem, o ktérym

mowa powyzej nie powinno miec¢ zastosowania.”
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Wyznaczony termin dostarczenia dokumentéw zostat ustalony do 7 marca 2016 r.
Na wniosek odwotujgcego termin zostat przedtuzony do 4 kwietnia 2016 r.

W dniu 4 kwietnia 2016 r. odwotujacy ztozyt:

Zatgcznik nr 6 do uzupetnienie dokumentéw do postepowania nr 121/KPW/SB/2015,
Numer ref. 121/KPW/SB/2015 z dnia 10.03.2016.

Oswiadczenie o braku wystepowania w rejestrach karnych, o tresci:

.Ja, nizej podpisany G.J. dziatajgc w imieniu SAAB DYNAMICS AB SE-691 80
Karlskoga Szwecja O$wiadczam, ze:

1. Jak to wykazano na przedfozonym juz dokumencie dotyczacym G.J., nie jest mozliwe, aby

uzyskac zaswiadczenie od szwedzkich wiadz stwierdzajgce, ze dana osoba nie jest objeta

Zzadnymi zarzutami karnymi, skazana na kare pozbawienia wolno$ci lub podobne.

2. W zwigzku z powyzszym oraz biorgc pod uwage wymagania zawarte w dokumentach

przetargowych, niniejszym oSwiadczam, ze zgodnie z mojg najlepszg wiedzg

i przekonaniem, zaden cztonek Zarzadu ani zaden szczegolnie upowazniony sygnatariusz

SAAB DYNAMICS AB, czyli zadna z nastepujgcych osob:

-G.L.E.J., -UM.O., -1.A.B., -R.H.N.

nie byta skazana za zadne przestepstwo, a w szczegdlnosci za:

- przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia

- przestepstwo przeciwko prawom 0sob wykonujgcych prace zarobkowg

- przestepstwo przeciwko Srodowisku

- przestepstwo przekupstwa

- przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu
osiggniecia korzysci majgtkowych

- przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku
majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.”

W dalszej czesci oswiadczenia zostata przedstawiona zasada reprezentacji spoétki
oraz zamieszczono stwierdzenie, ze oswiadczenie jest prawdziwe zarbwno na dzien jego
podpisania, jak rowniez na dzien 31.01.2016.

Oswiadczenie zostato opatrzone podpisem nieczytelnym [G.J.].

Pod trescig oswiadczenia zostato zamieszczone zaswiadczenie notariusza o tresci:
,Ja, nizej podpisany D.M., notariusz w i dla okregu Orebro, niniejszym zaswiadczam, ze G.J.
podpisat ten dokument.” Orebro, Szwecja 2016-03-14
[podpis nieczytelny] D.M. [piecze¢ notariuszal.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania wskazujgc art. 24 ust. 2 pkt 4
oraz uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp — pismo z dnia 11

kwietnia 2016 r., w ktérym wskazat m.in. (zastosowano znaczne skroty).
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(...) ,Zamawiajgcy nie moze uznac¢ o$wiadczenia ztozonego przez p. G.J. za inne
osoby, uprawnione do reprezentowania podmiotu SAAB Dynamics AB niz sam
o$wiadczajgcy z uwagi na fakt, iz oSwiadczenie dotyczgce braku karalnosci za przestepstwa
nie jest oswiadczeniem woli lecz o$wiadczeniem wiedzy o okolicznosciach faktycznych
znanych wyftgcznie osobie fizycznej, ktorej te okolicznosci dotyczg. Powyzsze stanowisko
potwierdza wyrok KIO 200/14 z dnia 3 marca 2014 r., wyrok o sygn. akt 568/15
z dnia 7 kwietnia 2015 r., wyrok KIO z dnia 5 lipca 2011 r.

Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazuje na formalng wadliwo$¢ ztozonego przez
Wykonawce o$wiadczenia o braku wystepowania w rejestrach karnych’, przywotujac
uzasadnienie wyroku Izby z dnia 3 marca 2014 r., KIO 205/14.

~Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje o uniewaznieniu podmiotowego postepowania
na mocy art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz nie wplyngt zaden wniosek
0 dopuszczenie do udziatu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu.”

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania z powodu nie ztozenia
oswiadczen przez trzech cztonkéw zarzadu spotki odwotujgcej, uznajac, ze oswiadczenia
0sob, o ktérych stanowi przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp — 0séb fizycznych bedacych
urzedujgcymi czionkami organu zarzgdzajgcego osoby prawnej — moga by¢é ztozone
wytgcznie przez te osoby. Podnidst rowniez zarzut niewtasciwej formy ztozonego przez
dyrektora zarzadzajgcego oswiadczenia, cytujgc wyrok Izby, co posrednio miato wskazywac
na nieztozenie oswiadczenia przed notariuszem lecz tylko z podpisem poswiadczonym przez

notariusza.

Odwotujgcy zaskarzyt czynnos¢ zamawiajgcego wskazujgc przede wszystkim na fakt,
ze oswiadczenia o niekaralnosci wszystkich czionkéw zarzgdu mogg sktada¢ osoby
uprawnione do reprezentowania spétki; podpis ztozony pod oswiadczeniem w obecnosci
notariusza jest oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem; wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bylo nieprecyzyjne i wewnetrznie
sprzeczne.

Izba zwazyta.

Izba rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
Z Kkolei odwotanie winno wskazywacC niezgodne z ustawg czynnosci zamawiajgcego lub
zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy.
Zatem, rozpoznanie odwotania determinowane jest granicami i zakresem niezgodnych
z przepisami ustawy czynnosci lub zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego, do ktérych
byt zobowigzany na podstawie ustawy. Potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu
wskazat Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnial8 kwietnia 2012 r.,
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sygn. akt | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp
stanowi, ze odwotanie ktore powinno zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia Ilub zaniechania czynno$ci, do ktorej jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w my$l art. 192 ust. 7 pzp, KIO nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wigc
wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze
orzekac co do zarzutow niezwartych w odwotaniu.”

Zamawiajgcy zobowigzany jest do wykluczenia z postepowania wykonawcy — osoby
prawnej, ktorej urzedujgcy cztonkowie organu zarzadzajgcego zostali prawomocnie skazani
za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia,
przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko $rodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego (art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp).

W celu ustalenia powyzszego, przy wartosci zamowienia réwnej lub przekraczajacej
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
zamawiajgcy zobowigzany jest do zgdania od wykonawcow dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 1 ustawy Pzp). Oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, zamawiajgcy wskazuje w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu ograniczonego, w ogtoszeniu o zamowieniu — art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 48 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp. Rodzaje dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, okresla rozporzgdzenie
Prezesa Rady Ministrow w z dnia 19 lutego 2013 r., cytowane przez strony postepowania
odwotawczego, odpowiednio w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie.

Dla wykazania niepodlegania wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia
przez osoby prawne, tj. wykazania braku prawomocnego skazania urzedujgcych cztonkéw
organu zarzgdzajgcego za popetnione przestepstwa wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp, zamawiajgcy zadat w ogtoszeniu o zamoéwieniu od wykonawcow majgcych siedzibe
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z rozporzadzeniem: zaswiadczen lub
oswiadczen. Spér dotyczy oswiadczenia ziozonego przez dyrektora zarzgdzajgcego
odwotujgcej sie spotki w przedmiocie niekaralnosci pozostatych trzech cztonkéw zarzgdu.
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Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze dyrektor zarzgdzajgcy w osobie G.J.,
dziatajgcy w imieniu spotki, moze ztozy¢ oswiadczenie o braku prawomocnego skazania za
przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, pozostatych cztonkéw zarzadu objetych
obowigzkiem ztozenia takiego o$wiadczenia: U.M.O., I.A.B., R.H.N..

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy okresla, ze czynnos¢ wykluczenia z postepowania dotyczy
wykonawcy — osoby prawnej, z powodu prawomocnego skazania urzedujgcego czionka
organu zarzadzajgcego, ktérym jest osoba fizyczna.

Wskazane w odwotaniu przepisy — § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b i § 4 ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw (...) — dotyczg wykonawcéw oraz o0sOb petnigcych
okreslone funkcje w organach zarzadzajgcych oséb prawnych. Przepis ust. 3 jednoznacznie
odnosi sie do: miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, a wiec dotyczy wykonawcy i oséb. Nie ulega watpliwosci, ze
odpowiednie os$wiadczenie potwierdzajgce niekaralno$¢ urzedujgcego cztonka organu
zarzadzajgcego ma ztozy¢ (przedstawi€) ten cztonek (osoba), ktérego dotyczy oswiadczenie.
Wykonawca skfada natomiast oswiadczenia dotyczace wykonawcy, np. o niepodleganiu
wykluczeniu z postepowania, niezaleganiu z optatami, itp.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego przedstawione w tej kwestii, znajdujgce
odzwierciedlenie w orzecznictwie wskazanym w zawiadomieniu z dnia 11 kwietnia 2016 r.
o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz w odpowiedzi na odwotanie, m.in.

- wyrok z dnia 3 marca 2014 r., sygn. akt KIO 200/14: ,Catkowicie wadliwe jest zatem
dokonanie takiej czynnosci w cudzym imieniu (...). Informacje o niekaralno$ci osoby fizycznej
nie nalezg do zasobow wiedzy powszechnej czy tez, tzw. wiedzy korporacyjnej. Tego
rodzaju danymi z natury rzeczy dysponujg jedynie organy wiadzy publicznej oraz osoba
fizyczna, ktorej one dotyczg. Nie sposob zatem uznac, iz jeden z cztonkow zarzgdu moze
w Sposob wigzgcy wypowiadac sie na temat odpowiedzialno$ci karnej drugiego z cztonkow
zarzgdu, gdyz nie ma mozliwosci, aby posiadat on petng wiedze na ten temat (...);

- wyrok z dnia 7 kwietnia 2015 r., sygn. akt 568/15: ,lzba wskazuje przede wszystkim na
konieczno$¢ osobistego skiadania takich oswiadczen przez osoby, ktorych to oswiadczenie
dotyczy bezposrednio, w tym przez urzedujgcych cztonkdw organdw zarzadzajgcych.
Oswiadczenie w przedmiocie braku skazania moze ztozyc¢ tylko i wytgcznie osoba, ktorej to
o$wiadczenie dotyczy”;

- wyrok z dnia 5 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1306/11: ,o$8wiadczenie sktadane przed
notariuszem o niekaralno$ci cztonkow zarzgdu powinno zosta¢ ztozone osobiscie przez
kazdego z tych cztonkdéw zarzadu. Brak jest podstaw — w oparciu o obowigzujgce przepisy —
do sktfadania takiego o$wiadczenia przed notariuszem w czyim$ imieniu”.

Wyrok wskazany w odwotaniu dotyczy innych okolicznosci faktycznych.
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Przyczyna wykluczenia odwotujgcego z postepowania wskazana w pismie z 11
kwietnia 2016 r. (str. 2 ostatni akapit) zostata potwierdzona — zamawiajgcy nie mégt uznaé
o$wiadczenia ztozonego przez G.J. o niekaralnosci pozostatych osdb uprawnionych do
reprezentowania spotki SAAB Dynamics AB (U.M.O., [LA.B., R.H.N.), z uwagi na fakt, ze
o$wiadczenie dotyczace braku prawomocnego skazania za przestepstwa, nie jest
oswiadczeniem woli lecz oswiadczeniem wiedzy o okolicznosciach faktycznych znanych
wytgcznie osobie, ktérej te okolicznosci dotycza.

Druga przyczyna wykluczenia wskazana w pismie z 11 kwietnia 2016 r. — formalna
wadliwos$¢ ztozonego przez dyrektora zarzgdzajgcego oswiadczenia o braku wystepowania
w rejestrach karnych — nie zostata wyartykutowana w tym pismie, lecz zastgpiona cytatem
uzasadnienia wyroku Izby z dnia 3 marca 2014 r., sygn. akt KIO 205/14. W przywotanym
uzasadnieniu wskazano wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26 lutego 2007 r.,
sygn. akt V Ca 47/07, z ktérego wynika: potwierdzenie przez notariusza ztozenia podpisu
przez osobe sygnujgcg os$wiadczenie, jest jedynie stwierdzeniem ztozenia podpisu pod
dokumentem. W oczywisty sposob nie jest to ro(wnowazne ze ztozeniem oswiadczenia przed
notariuszem.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy nie uznat za wystarczajgce oswiadczenia
zlozonego przez G.J. odnosnie jego osoby jako urzedujgcego cztonka organu
zarzgdzajgcego, ze wzgledu na forme ztozonego oswiadczenia — nie przed notariuszem lecz
z podpisem poswiadczonym przez notariusza.

Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat braku podstaw do wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamoéwienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp tj., ze zaden z urzedujgcych cztonkéw organu zarzadzajgcego nie zostat
prawomocnie skazany za przestepstwa okreslone w tym przepisie — gdyz oswiadczenia
w powyzszym zakresie (wobec braku mozliwosci uzyskania zaswiadczenia) nie zostaty
zlozone osobiscie przez kazdego urzedujgcego czionka organu zarzgdzajgcego,
w sposéb wynikajgcy z ogtoszenia o zamOwieniu i ponowiony w jednoznaczny sposob
w wezwaniu z dnia 18 lutego 2016 r.

Przepisy ustawy Pzp nie dopuszczajg mozliwosci sktadania tego typu oswiadczen
w imieniu i na rzecz drugiej osoby. Nie jest dopuszczalne ztozenie oswiadczen w sposéb
zastepczy, nawet w sytuacji, gdy inny urzedujacy cztonek zarzadu — dyrektor zarzgdzajacy —
czyni to zgodnie ze swojg najlepsza wiedzg i przekonaniem.

Rowniez oswiadczenia ztozone przez odwotujgcego wraz z uzupetnieniem odwotania,
nie mogg stanowi¢ zastepczych oswiadczeh osob zobowigzanych do ich osobistego
ztozenia.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego co do tredci wezwania z dnia 18 lutego
2016 r., ktére jak kazda czynnos¢, podlegato kontroli. Wezwanie zostato przyjete, odwotujacy
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wystgpit 0 przedtuzenie terminu do realizacji zadania przedstawionego w wezwaniu, tgcznie
6 tygodni, nie kwestionowat tresci wezwania, nie zgtaszat watpliwosci ani pytan dotyczacych
wymagan zamawiajgcego. Tre$¢ wezwania nie przekraczata granic wynikajgcych z tresci
ogtoszenia 0 zamoéwieniu w zakresie wymaganych oswiadczen i dokumentéow. Wskazywata
jednoznacznie przyczyne wezwania: ,Wykonawca nie przedfozyt dokumentow w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp dotyczgcych p. I.A.B., R.H.N., UM.O., a
osoby te uprawnione sg do reprezentowania spotki. Ztozone przez p. G.J. o$wiadczenie o
niekaralnosci dotyczagce powyzszych o0sob, nie moze by¢ uznane, poniewaz nie zostato
ztozone przez te osoby oraz zostato ztozone niezgodnie z zapisami ogtoszenia o zamowieniu
opartymi na rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogag byc¢ sktadane (Dz.U. 2013, poz. 231), ktore stwierdza, ze jezeli w kraju,
w ktorym Wykonawca ma siedzibe, nie wydaje sie przedmiotowych dokumentow zastepuje
sie je dokumentem, zawierajgcym os$wiadczenie, ztozone przed wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego Ilub gospodarczego
kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub przed notariuszem. (...).”

Izba podzielita jednoznaczne orzecznictwo cytowane przez zamawiajgcego w sprawie

wzywania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt

1 ustawy Pzp — stanowi nastepstwo wykluczenia jedynego wykonawcy z postepowania.

Reasumujgc powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zd.
pierwsze w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 i art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdbw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz zasagdzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione Kkoszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku przedtozonego do
akt sprawy.
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