Sygn. akt: KIO 1528/15

WYROK
z dnia 29 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Strabag spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Pruszkowie oraz Strabag Rail a.s. w Stfekov w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie, przy udziale
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego ETF Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Bielanach Wroctawskich oraz ETF S.A.S.
w Beauchamp, przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego Strabag spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Pruszkowie oraz Strabag Rail a.s. w Stfekov i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr [dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Strabag
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie oraz Strabag Rail a.s. w Stiekov
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 1528/15
Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja linii kolejowego nr 274
Wroctaw — Zgorzelec na odcinku Wroctaw — Jelenia Géra — modernizacja nawierzchni
kolejowej wraz z robotami towarzyszgcymi tor nr 1 szlak Marciszow — Janowice Wielkie’.
Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.], zwanej dalej
ustaws.

Il. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie, dokonujac wyboru oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego ETF Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bielanach Wroctawskich oraz ETF S.A.S.
w Beauchamp.

lll. Odwotujgcy ztozyt odwotanie, kierujgc zarzuty wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcych na zaniechaniu wykluczenia wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenia zamowienia, tj.: ETF Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
oraz ETF SAS. z siedzibg w Beauchamp i zaniechania odrzucenia ich oferty, ewentualnie
zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 319, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy w zw. z § 4 ust 3w zw. z § 4 ust. 1 pkt
1 oraz w zw. z § 3 ust. 1 1 pkt 3, 5 i 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z 19.02.2013 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakie moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane poprzez zaniechanie
dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy: ETF Polska Sp. z 0.0. oraz ETF S.A.S., kt6ry
w ztozonej ofercie oswiadczyt nieprawde, co miato istotny wptywa na wynik toczacego sie
postepowania, a ponadio nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w SIWZ ;

2. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy poprzez zaniechanie dokonania
czynnosci uznania oferty wykluczonego wykonawcy: ETF Polska Sp. z 0.0. oraz ETF S.A.S.

za odrzuconag;



3. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy podlegajacego wykluczeniu z postepowania,

4. art. 26 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy: ETF Polska Sp. z o.0.
oraz ETF S.A.S. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu;

5.art. 7ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4
ustawy poprzez nierédwne traktowanie wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu i dokonywanie czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy lub zaniechaniu

dokonania okreslonych przepisami ustawy PZP czynnosci
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ETF Polska Sp. z 0.0. z oraz ETF
S.A.S. jako najkorzystniej w przedmiotowym postepowaniu;

2. dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

3. wykluczenia wykonawcy: . ETF Polska Sp. z 0.0. z oraz ETF S.A.S. z postepowania
i uznania ich oferty za odrzucong;

4, uznania przy ponownej ocenie ofert, iz najkorzystniejszg ofertg jest oferta ztozona

przez Odwotujgcego;
ewentualnie

5. wezwania wykonawcy: ETF Polska Sp. z 0.0. z oraz ETF S.A.S. do przediozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

braku podstaw do wykluczenia tych wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost, ze wybodr najkorzystniejszej oferty
zostat dokonany z razacym naruszeniem przepisow ustawy: wykonawca ETF Polska sp.
z 0.0. oraz ETF S.A.S. podlega wykluczeniu z postgepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 3
i 4 ustawy, a jego oferte nalezato odrzuci¢, albowiem ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
wptyw na wynik prowadzonego postepowania oraz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu

W niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z pkt 9.1.2 pkt c, d i e Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia —
Instrukcji dla Wykonawcéow [dalej ,SIWZ” ,IDW’] Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
przedtozenia wraz z ofertg nastepujgcych dokumentéw:

,C) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1
pkt 9 Ustawy [w zakresie zakazu ubiegania sie o zamdéwienia na podstawie przepisow
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odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny Zzabronione pod grozbg Kary],
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem sktadania ofert;
d) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkdw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawionego nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
e) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem skiadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zaleglych ptatnosci lub
wstrzymanie w cafo$ci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawionego nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert”.
W pkt 9.3 SIWZ IDW Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentdw, o ktorych
mowa w pkt 9.1.2. IDW: ,skitada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorym ma
siedzibg lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze: [...]:
,b) nie zalega z uiszczaniem podatkow, opfat lub skiadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych ptatno$ci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu;
c) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie”.

Zgodnie z pkt 9.4 SIWZ IDW, dokumenty wskazane w pkt b powinny by¢ wystawione
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, a dokument wskazany

w pkt ¢ nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.
W niniejszym postepowaniu ETF S.A.S. przedtozyt:

1. dla potwierdzenia spetniania warunku wskazanego w pkt 9.1.2. pkt ¢ — kopie dokumentu
nazwanego ,Odczytanie rejestru niekaralnosci B2” — z ktérego wynika, ze w odpowiedzi na
prosbe przedstawiciela spotki o sprawdzenie rejestru niekaralnosci pracownik kancelarii
stwierdzit, ze rejestr niekaralnosci [biuletyn 2] jest aktualnie pusty.

2. dla potwierdzenia spetniania warunku wskazanego w pkt 9.1.2. pkt d — kopie
zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach numer 1966497 z dnia 02.01.2015 r. ,Attestation
de Régularité Fiscale" — z ktérego wynika, ze na dzien 31.12.2014 ETF S.A.S. nie wykazuje
zalegtosci w zakresie cigzacych na niej obowigzkéw podatkowych. Dodatkowo w
zaswiadczeniu wskazano, ze spoétka jest spotkg zalezng grupy podlegajacej wspdlnej formie
opodatkowania lub konsolidacji ptatnosci podatku VAT, w zwigzku z czym podatek od oséb
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prawnych lub podatek VAT od wynikéw finansowych grupy jest regulowany przez spotke
dominujgca, tj. VINCI S.A. Stad tez, aby poswiadczy¢ niezaleganie w ptatnosci podatkow,
spotka zalezna powinna dotgczy¢é zaswiadczenie o niezaleganiu w ptatnosci podatku od
spotek lub podatku VAT spoétki dominujgcej. W zwigzku z tym ETF S.A.S. przedtozyt kopie
zaswiadczenia z 02.01.2015 r. o niezaleganiu w podatkach w odniesieniu do VINCI S.A.
Zarbwno zaswiadczenie dotyczace ETF S.A.S. jak i VINCI S.A.S. potwierdzenia
niezaleganie w ptatnosci podatkéw na dzien 31.12.2014 r.

3. dla potwierdzenia spetnienia warunku wskazanego w pkt 9.1.2. pkt d — kopie
zaswiadczenia o dopetnieniu obowigzku ztozenia deklaracji ubezpieczeniowych
i niezaleganiu w ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoftecznego z dnia 27.01.2015 r.
wystawionego przez URSSAF [Regionalny Zwigzek Poboru Sktadek na Ubezpieczenie
Spoteczne i Zasitki Rodzinne], z ktérego wynika, ze na dzien 31.12.2014 r. ETF S.A.S. nie
zalega ze sktadkami w zakresie ubezpieczenia spotecznego, zasitkow rodzinnych, sktadek
spotecznych ubezpieczenia od bezrobocia oraz sktadek AGS.

W odniesieniu do dokumentu ,Odczytanie rejestru niekaralno$ci B2” Odwotujacy
podkreslit, ze nie potwierdza on, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie
o zamowienie. Zgodnie z opinig Ministerstwa Sprawiedliwosci i Wolnosci Republiki
Francuskiej z 22.07.2011r. [powotang w uzasadnieniu wyroku KIO z 15 maja 2012r. — sygn.
KIO 800/12, KIO 813/12, KIO 804/12, KIO 807/12], wypis z rejestru nr 2 [Biuletynu nr 2]
nigdy nie jest wydawany osobie prawnej i wytgcznie jednostka wymieniona w art. 776—1
kodeksu procedury karnej moze wystgpi¢ o rejestr nr 2 i w takiej sytuacji rejestr bedzie
wysytany bezposrednio do tej jednostki. I1zba stwierdzita w komentowanym wyroku [str. 34
uzasadnienia wyroku], ze jedynie o$wiadczenie ztozone przed notariuszem moze wyjasnic¢
kwestie zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie. Podobnie w wyroku Sgdu Okregowego w Opolu
z 7 maja 2010 r. [sygn. akt VI Ga 49/10], a takze wyroku Sadu Okregowego w Katowicach
z 7 czerwca 2010 r. [sygn. akt sygn. akt XIX Ga 225/10] stwierdzono, ze skoro w kraju
pochodzenia wydaje sie zaswiadczenie, ktére nie jest w petni adekwatne do wymogéw
polskich przepiséw, nalezy je zastgpi¢ oswiadczeniem.

W odniesieniu do zaswiadczen z organu podatkowego oraz organu witasciwego
w spr. ubezpieczen spotecznych, Odwotujgcy podnidst, ze zaréwno w odniesieniu do
zaswiadczenia o niezaleganiu z ptfatnoscia podatkéw jak i skiadek na ubezpieczenie
spoteczne ETF S.A.S. przedtozyt dodatkowo akt notarialny ,zawierajgcy ztozenie
dokumentow”. Zgodnie z trescig tego aktu ETF S.A.S. ztozyt w Kancelarii m. in. oryginalne
egzemplarze oswiadczen w formie aktéw prywatnych sporzadzonych w jezyku polskim oraz
jezyku angielskim opatrzonych datg 7 kwietnia 2015 r.
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W pierwszym z oswiadczen przedstawiciel ETF S.A.S. oswiadczyt, ze ,zgodnie
z obowigzujgcymi we Francji przepisami prawnymi, o$wiadczenia potwierdzajgce, ze ETF
S.A. S. nie zalega z optacaniem podatkéw wydawane jest tylko raz w roku. W zwigzku z tym
dokument z dnia 02.01.2015 r. i 07.01.2015 r. jest aktualny i potwierdza brak zalegfoSci
podatkowych na dzien wydania niniejszego oswiadczenia".

Z kolei drugie z oswiadczenh zawiera stwierdzenie, ze: ,zgodnie z obowigzujgcymi we
Francji przepisami prawnymi, za$wiadczenie potwierdzajgce, ze ETF S.A.S. nie zalega
Z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne wydawane jest tylko raz do
roku. W zwigzku z tym dokument z dnia 27.01.2015 r. jest aktualny i potwierdza brak
zalegtosci w optacaniu sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne na dzienn wydania

niniejszego o$wiadczenia.”.

Watpliwosci w odniesieniu do powyzszych dokumentéw powzigt sam Zamawiajgcy
i pismem z 23.06.2015 r. wezwat wykonawce na zasadzie art 26 ust. 3 i 4 ustawy do
wyjasnienia i ewentualnego uzupetnienia dokumentéw w zakresie zaswiadczen
0 niezaleganiu w optacaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne i podatkédw. Zamawiajgcy
zwrécit uwage, ze zaswiadczenia te przedstawiajg stan 31.12.2014 r., tj. wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. W pismie z 29.06.2015 r. stanowigcym
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca wyjasnit, ze zgodnie zobowigzujgcymi
we Francji przepisami zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek na ubezpieczenia
spoteczne i podatki wydawane sg tylko raz w roku. ETF S.A.S. przediozyt zaswiadczenia,
jakie posiadat w dniu ztozenia oferty, a w zwigzku z pkt 9.5. IDW Tom | SIWZ przedtozyt
rowniez oswiadczenie ztozone przed notariuszem w dniu 08.04.2015 r. potwierdzajace, ze
nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat lub skiadek na ubezpieczenie spoteczne.
Wykonawca wyjasnit tez, ze oswiadczenia te potwierdzajg, ze: dokument z dnia
02.01.2015 . jest aktualny i potwierdza brak zalegto$ci podatkowych na dzien wydania
oswiadczenia oraz, ze dokument z 27.01.2015 r. jest aktualny i potwierdza brak zalegtosci
w optacaniu sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne na dzieh wydania niniejszego

oswiadczenia.

Przediozone przez wykonawce zaswiadczenia o niezaleganiu z podatkami oraz
sktadkami na ubezpieczenie spoteczne nie spetniajg wymogéw § 3 ust. 1 pkt 3 i 4
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19.02.2013r. w sprawie rodzaju dokumentdow,
jakie moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
Sktadane [zwane dalej ,Rozporzadzeniem"], co zresztg zauwazyt Zamawiajgcy wzywajac

wykonawce do uzupetnienia dokumentdéw/wyjasnienia. Zaréwno zaswiadczenie



0 niezaleganiu z podatkami jak i sktadkami na ubezpieczenie spoteczne wystawiono

wczesniej niz 3 miesigce przed terminem sktadania ofert.

W pismie z 29.06.2015 r. jak i osSwiadczeniach z 07.04.2015 r. Wykonawca wyjasnit,
ze zgodnie z obowigzujgcymi we Francji przepisami prawnymi, zaswiadczenie
potwierdzajgce niezaleganie z podatkami i sktadkami na ubezpieczenie wydawane jest tylko
raz w roku. Twierdzenie wykonawcy w tym zakresie nie podlega prawdzie. Zgodnie z pkt 180
Powszechnych Regulacji Prawnych ,Dispositions Juridiques Communes" za$wiadczenie
0 niezaleganiu w podatkach mozna otrzymac¢ w ciggu catego roku. Niezaleznie od daty
ztozenia wniosku w danym roku, zaswiadczenie kazdorazowo dotyczy¢ bedzie sytuacii
przedsiebiorstwa na dzien 31 grudnia [vide: Biuletyn Urzedowy Finanséw Publicznych —
Podatkow ,Bulletin  Officiel des Finances Publiques — Impdts” http:/bofiD.im
pots.aouv.fr/bofip/8485-PGP.html]. Podobne regulacje obowigzujg w odniesieniu do

zaswiadczenia o niezaleganiu ze sktadkami na ubezpieczenie.

Nie istnialy wiec na dzien skiadania ofert przeszkody, by wykonawca przedtozyt
zaswiadczenia o niezaleganiu z ptatnoscig podatkéw, jak i sktadek na ubezpieczenie
spoteczne wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed terminem sktadania ofert. Tym
samym os$wiadczenie ETF S.A.S. w powyzszym zakresie, tj. zawierajgce stwierdzenia, ze
zaswiadczenia o niezaleganiu z podatkami oraz sktadkami na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne wydawane jest tylko raz w roku jest nieprawdziwe. Tym samym wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a w zwigzku z tym, ze sg to
informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania wykonawca winien zostaé

wykluczony.

Nawet gdyby przyja¢, ze we Francji nie ma mozliwosci uzyskania zaswiadczenia o
niezaleganiu z podatkami i sktadkami ubezpieczeniowymi, co Odwotujgcy oczywiscie
kwestionuje, to przedtozone przez wykonawce oswiadczenia z 07.04.2015 r. nie spetniajag
wymogow § 4 ust. 3 Rozporzadzenia. Zgodnie z tym przepisem jezeli w kraju miejsca
zamieszkania osoby Ilub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktérych mowa w ust. 1 [tj. m. in zaswiadczen o
niezaleganiu], zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktérym okresla
sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem]. Do oferty
wykonawca zatgczyt akt notarialny z 08.01.2015 r. sporzadzony przez notariusza w
Beauchamp: ,zawierajgcy ZtOZENIE DOKUMENTOW', w tym oswiadczen wskazanych w
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pkt 4 i 5 w zakresie niezalegania z podatkami oraz skfadkami na ubezpieczenie z dnia
07.04.2015r. Z powyzszego wynika, ze oswiadczenie w tym zakresie nie zostato ztozone
przed notariuszem, a jedynie ztozone w Kancelarii notariusza. Potwierdza to chociazby data

o$wiadczenia — 07.04.2015 r., podczas gdy akt notarialny sporzgdzono w dniu 08.04.2015 r.

Z daleko idacej ostroznosci wskazac¢ nalezy rowniez, ze o$swiadczenia z 07.04.2015 .
ztozone w Kancelarii notariusza w dniu 08.04.2015 r. nie potwierdzajg spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie pkt 8.1. SIWZ — IDW — ,w postepowaniu mogg bra¢
udziat Wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 Ustawy’.

W obu oswiadczeniach ziozonych w dniu 07.04.2015r. przedstawiciel ETF S.A.S.
oswiadczyt odpowiednio, ze ,dokument z 02.01.2015 r. i 07.01.2015 r. jest aktualny
i potwierdza brak zalegtosci podatkowych na dzien wydania niniejszego o$wiadczenia” oraz,
ze ,dokument z dnia 27.01.2015 r. jest aktualny i potwierdza brak zalegto$ci w optacaniu
Sktadek na ubezpieczenie zdrowotne | spoteczne na dzien wydania niniejszego

oSwiadczenia.”

Oswiadczenie wystawiane zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzgdzenia winno potwierdzaé

okolicznosci objete dokumentami, ktére zastepujg, co niniejszej sprawie nie miato miejsca.

| tak, w odniesieniu do § 3 ust. 1 pkt 3 — wykonawca winien ztozy¢ oswiadczenie, ze
nie zalega z optacaniem podatkow, lub uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji, wlasciwego organu a w odniesieniu do § 3 ust. 1 pkt 4 — wykonawca winien
o$wiadczy¢, ze nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne,
lub, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty

zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu.

Tres¢ obu oswiadczen z 07.04.2015 r. odnosi sie wytacznie do tresci zaswiadczen
0 niezaleganiu w ptatnosci podatkéw oraz sktadek na ubezpieczenie dokument jest aktualny
i potwierdza brak zalegtosci, zamiast oswiadczenia o tym, ze wykonawca nie zalega
stosownie do wymogdéw Rozporzgdzenia z opftacaniem podatkbw i skftadek
ubezpieczeniowych.

Niezaleznie od powyzszych zarzutéw, w oparciu o ktére Odwotujgcy co do zasady
kwestionuje oswiadczenia z 07.04.2015 r., w odniesieniu do oswiadczenia odnoszgcego sie
do zaswiadczenia URSSAF o niezaleganiu z optacaniem sktadek, o$wiadczenie to nie



potwierdza braku zalegtosci wykonawcy w optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne.
Przedstawiciel ETF S.A.S. z 07.04.2015r.: oswiadczyt, ze: ,dokument z 27.01.2015 r. jest
aktualny i potwierdza brak zalegto$ci w optacaniu skiadek na ubezpieczenie zdrowotne
i spofeczne na dzien wydania niniejszego o$wiadczenia.” Z tresci zaswiadczenia URSSAF
z 27.01.2015 r. wynika, ze przedmiotem pisma jest ,Zaswiadczenie o dopetnieniu obowigzku
ztozenia deklaracji ubezpieczeniowych i niezaleganiu w ptatno$ci sktadek na ubezpieczenie
spotfeczne oraz dopetnieniu obowigzku ztozenia deklaracji dla kandydatow ubiegajgcych sie
0 uzyskanie zamowienia publicznego na dzien 31 grudnia 2014 r." Dalej zaswiadczenie
precyzuje, ze: ,Niniejsze za$wiadczenie o dopetnieniu obowigzku ztozenia deklaracji
i niezaleganiu w pfatno$ci skiadek na ubezpieczenie spoteczne, zasitki rodzinne,
ubezpieczenia od bezrobocia i sktadek AGS [fundusz gwarancji wynagrodzen]'.
W zaswiadczeniu znalazto sie réwniez stwierdzenie organu, ze: ,dokument zostat
przygotowany w oparciu o ztozone przez Parstwa deklaracje. Nie przesgdza o poprawnosci
tych deklaracji i nie oznacza rezygnacji ze $ciggania ewentualnych wierzytelnoScr’.

W kontekscie powyzszego nie sposéb uzna¢ za prawdziwe twierdzenia wykonawcy
jakoby dokument z 27.01.2015 r. potwierdzat brak zalegtosci w optacaniu sktadek na

ubezpieczenie zdrowotne.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt w postepowaniu szereg przepisow
Prawa zaméwien publicznych, co doprowadzito do sprzecznego z ustawg wyboru oferty ETF
Polska Sp. z 0.0. oraz ETF S.A.S jako najkorzystniejszej, pomimo ze Wykonawca ten nie

spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta powinna zostac¢ odrzucona.

IV. Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia ETF Polska sp. z o.o.
w Bielanach Warszawskich oraz ETF SAS w Beauchamp, wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys$c¢ strony, do ktérej ztozono przystgpienie.

V. Zamawiajacy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 Prawa zamowien publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w sposéb postulowany

przez Odwotujgcego moze skutkowaé uzyskaniem przez Odwotujgcego zamowienia.



Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Spornym w sprawie jest, czy wykonawca, kitdérego oferte Zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejsza, ztozyt wtasciwe dokumenty na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia,
to jest dokument potwierdzajgcy, ze wobec podmiotu zbiorowego [cztonka konsorcjum UTF
S.A.S. w Beauchamp] sad nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zaméwienia na podstawie
przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozbg kary a takze dokumenty na potwierdzenie, ze cztonek konsorcjum majacy siedzibe
we Francji nie zalega z uiszczeniem podatkéw, optat oraz sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne.

Sporng byta sprawa rodzaju dokumentow, jakie na powyzszg okolicznos¢ powinny
by¢ ztozone przez podmiot majgcy siedzibe we Francji.

W powyzszym zakresie zastosowanie znajdujg przepisy Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane
[Dz. U. 22013 r. poz. 231], to jest § 3 ust. 1 tego rozporzadzenia. Zgodnie z tym przepisem:

§ 3. 1. W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy,
w postepowaniach okreslonych w art. 26 wust. 1 ustawy zamawiajgcy zada,
a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze Zzgdac,
nastepujgcych dokumentéw:

1) oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia;

2) aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji
0 dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo
sktadania ofert;

3) aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego,
ze wykonawca nie zalega z opfacaniem podatkéw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu — wystawionego nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert;
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4) aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega
z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawionego
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert;

5) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4—8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskdbw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia albo
sktadania ofert;

6) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
sktadania ofert;

7) w przypadku zamowien innych niz zamowienia, o ktérych mowa w art. 131a ust. 1 i art.
132 ust. 1 ustawy, aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia albo sktadania ofert.

Do podmiotéw zagranicznych, w porzgdkach prawnych w ktérych brak jest analogicznych do
opisanych wyzej instytucji, znajduje zastosowanie przepis § 4 Rozporzadzenia.

W mysl § 4 ust. 1 Rozporzadzenia, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw:

1) o ktérych mowa w § 3 ust. 1:

a) pkt 2—4 i 6 — sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:

— nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

— nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne albo Zze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu,

— nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamoéwienie,

b) pkt 5 i 7 — sktada zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego
miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktoérej dokumenty dotyczg, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8,10i 11 ustawy;
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2) o ktérych mowa w § 3 ust. 2:

a) pkt 1 — sktada zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego
miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktoérej dokumenty dotyczg, w zakresie
okreslonym w art. 131e ust. 1 pkt 2 ustawy,

b) pkt 2 i 3 — sktada poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do informacji
niejawnych miedzynarodowych NATO i Unii Europejskiej.

W mysl § 4 ust. 2 Rozporzadzenia, dokumenty, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 lit. a
tiret pierwsze i trzecie, lit. b oraz pkt 2, powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert. Dokument, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1 lit. a
tiret drugie, powinien by¢ wystawiony nie wczes$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

albo sktadania ofert.

Sytuacje dokumentéw zagranicznych przesgdza natomiast § 4 ust. 3
Rozporzadzenia, stanowiagcy, ze jezeli w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow,
o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie,
w ktérym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby Ilub kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Przepis ust. 2

stosuje sie odpowiednio.

Dla rozstrzygniecia postawionych zarzutéw, kluczowe jest wiec ustalenie, czy
w porzadku prawnym kraju wykonawcy [jego konsorcjanta] wydawane sg tego rodzaju
dokumenty, jakie wymagane sg wobec polskiego podmiotu. Chodzi tu o zaswiadczenie
z rejestru w zakresie potwierdzajgcym, ze wobec podmiotu zbiorowego sad nie orzekt
zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne [art. 24 ust. 1 pkt 9) ustawy] a takze
zaswiadczenia z wiasciwych organéw podatkowego i ubezpieczeniowego, ze wykonawca nie
zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo
ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztoZzenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu [art. 24 ust. 1 pkt
3) ustawy].

Odpowiadajgc na pierwsze pytanie Izba uznata, ze ustalone zostato, iz we Francji
istnieje prowadzony przez Ministerstwo Sprawiedliwosci [Ministére de la justice] rejestr,
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obejmujgcy ewidencje skazan za réznego rodzaju czyny karalne [wtasciwe prawu karnemul],
obejmujgcy zarédwno osoby fizyczne jak i podmioty zbiorowe, ktérego cechg znaczaco
odrézniajgcg od polskiego systemu jest reglamentowanie informacji pochodzacych z tego
zbioru. Informacje te podlegajg udostepnieniu zainteresowanym podmiotom na trzech
poziomach dostepu, odpowiadajgcych trzem wyodrebnionym w ramach rejestru zbiorom

i rodzajom zaswiadczen [Bulletins]:

— pierwszy [Bulletin numéro 1] obejmuje wszystkie wyroki skazujgce i decyzje wpisywane do
rejestru karnego. Z rejestru sg wytgczane:
- w trybie natychmiastowym: wyroki podlegajgce pod amnestie; wyroki, po ktérych
doszto do rehabilitacji sgdowej wraz z wycofaniem informacji z rejestru karnego;
sankcje handlowe i dyscyplinarne, ktére zostaty usuniete w drodze rehabilitacji;
- po uptywie 3 lat: wyroki orzekane w sprawie policyjnego mandatu karnego [termin 4
lat dla tych kar, co do ktérych recydywa stanowi wykroczeniel;
- uznanie osoby za winng bez orzekania kary, chyba ze sad zarzgdzit niewpisywanie
do rejestru; sankcje lub srodki edukacyjne, z wyjgtkiem nowego srodka lub skazania
w tym okresie; dobrowolne poddanie sie karze, z wyjagtkiem nowego dobrowolnego
poddania sie karze lub wyroku w sprawie karnej w tym okresie;
- po uptywie 5 lat: wyroki orzekajace likwidacje sgdowg; upadtos¢ osobista lub zakaz
sprawowania funkcji zarzadczej, z wyjatkiem orzeczenia tych kar na okres dtuzszy niz
5 lat.

Whniosek o wydanie takiego zaswiadczenia mogg ztozy¢ jedynie witadze sgdowe, zaktady

karne w ramach stosowania pewnych srodkéw wykonania kary.

— drugi [Bulletin numéro 2], zawiera wyrokdw za zbrodnie i przestepstwa, z wyjatkiem:
wyrokéw podlegajgcych rehabilitacji sgdowej lub automatycznej; wyrokéw orzekanych wobec
0sOb niepetnoletnich [do 2 lat pozbawienia wolnosci]; wyrokow wydawanych w sprawach
policyjnych o wykroczenia; wyrok6w w zawieszeniu, kiedy kara skonczyta sie bez wykonania
catosci kary, z wyjgtkiem sytuacji, w ktorej orzeczono nadzér socjalno-sgdowy lub zakaz

prowadzenia zaje¢ z osobami matoletnimi na okres dtuzszy niz orzeczona kara.

Takie zaswiadczenie moze by¢ wydawane niektérym organom administracji lub niektérym
organom w konkretnych sprawach [dostep przewidziany jest na przyktad dla niekt6rych
zawodow]. Niektérzy pracodawcy prywatni [na przyktad praca z matoletnimi] majg rowniez
dostep do takiego zaswiadczenia.
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— trzeci [Bulletin numéro 3] zawiera najciezsze wyroki oraz kary pozbawienia praw:

- wyroki za zbrodnie i przestepstwa, powyzej 2 lat pozbawienia wolnosci bez
zawieszenia;

- wyroki za zbrodnie i przestepstwa ponizej 2 lat pozbawienia wolnosci bez
zawieszenia, o ile sgd zarzadzit wpis do rejestru karnego;

- utrata niektérych praw lub niezdolnos$¢ prawna w trakcie wykonywania;

- zastosowanie srodka nadzoru socjalno-sgdowego i kary zakazu wykonywania
dziatalnosci zawodowej Ilub w charakterze wolontariusza wymagajgcych

zwyczajowego kontaktu z matoletnimi.

Tego rodzaju zaswiadczenie moze zosta¢ wystawione konkretnej osobie lub jej prawnemu
przedstawicielowi o ile dotyczy to osoby niepetnoletniej lub osoby dorostej pozostajgcej pod
opiekg prawng; nie moze ono zosta¢ wydane osobie trzeciej pod grozbg kary [7500 EURY];
wydawany bezptatnie.

Tego rodzaju cecha francuskiego odpowiednika rejestru karnego [Casier judiciaire
national] odréznia go od polskiego systemu, niemniej jednak nie odbiera mu charakteru
publicznego, urzedowego rejestru, w ktérym ujmowane s3a wszystkie, wiasciwe dla
francuskiego porzadku karnego czyny karalne. To nie zakres i sposOb udostepnienia
informacji determinuje bowiem wniosek o tym, czy w innym kraju wydaje sie takie
dokumenty, jakie funkcjonujg na gruncie porzadku krajowego i jakie w krajowym systemie
zamoéwien publicznych moga by¢ przedktadane. Oczywistym jest bowiem stwierdzenie, ze w
poszczegdblnych porzgdkach prawnych istniejg bardziej lub mniej donioste réznice, ktére
mogg wyraza¢ sie w sferze prawa materialnego, a tym bardziej — dotyczy¢ kwestii
organizacyjnych, takich jak sposéb uzyskiwania zaswiadczen, funkcjonowanie systemu ich
wydawania na poziomie centralnym albo w kazdej jednostce wymiaru sprawiedliwosci, czy
spraw zwigzanych z ochrong doébr jednostki a w konsekwencji — zasad uzyskiwania
informacji oraz kregu oso6b i podmiotéw, ktérym przystuguje prawo do wgladu i otrzymania

zaswiadczenia o zawarto$ci owego rejestru.

Orzecznictwo niejednokrotnie akceptowato praktyke przedktadania przez podmioty
i osoby majgce miejsce zamieszkania lub siedzibe we Francji oswiadczen przed
notariuszem, przyjmujgc za uzasadnione ttumaczenie dotyczgce niemozliwosci uzyskania
zaswiadczenia, wobec opisanego wyzej reglamentowania dostepu do tego rodzaju informacji
[przyktadowo: wyrok KIO z 15 maja 2012r. — sygn. KIO 800/12, KIO 813/12, KIO 804/12, KIO
807/12]. Tego rodzaju praktyke zobrazowat takze Odwotujacy, przedstawiajgc przyktadowe

zaswiadczenia o niekaralnosci dla osob fizycznych majgcych miejsce zamieszkania we
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Francji. Nie negujac tego rodzaju podejscia, dostrzezenia wymaga, ze zgodnie przywotanymi
przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
Sktadane, ustawodawca przyznat prymat zaswiadczeniom urzedowym, taktujgc je jako
podstawowy sposéb udokumentowania okolicznosci. Jesli wiec wykonawca przedstawit
dokument pochodzacy z organu sgdowego w innym Kkraju, ktoéry potwierdza fakt
niekaralnosci [a doktadniej; brak jakichkolwiek wpiséw, w tym orzeczeh sadowych wobec
spotki ETF S.A.S w Beauchamp dotyczgcych zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie publiczne],
to nie sposdb negowac tego dokumentu i przyjmowaé, ze wykonawca zamiast tego winien
ztozy¢ wtérne i dopuszczone w przepisach jako substytucyjne — oswiadczenie przed
notariuszem [wzglednie innym wymienionym w przywotanym rozporzgadzeniu organem).
W kazdym zas razie, przedtozenie dokumentu wymaganego jako podstawowy [dokumentu
pochodzgcego z organu sgdowego, jakim jest Sgd Apelacyjny w Wersalu] nie moze byé
dyskwalifikowane, a wymaganie w jego miejsce dokumentu substytucyjnego, jakim jest

oswiadczenie przed notariuszem stanowitoby wyraz niczym nie uzasadnionego formalizmu.

Ztozone przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego ETF Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bielanach
Wroctawskich oraz ETF S.A.S. w Beauchamp zaswiadczenie wystawione zostato w dniu
29 maja 2015 r. przez Sad Apelacyjny w Wersalu — Sad | instancji w Pontoise [Cour d’Appel
Versailles, Tribunal de Grande de Pontoise] a w jego tresci wskazano, ze dotyczy ono
Lodczytania rejestru niekaralno$ci B2” oraz ze w odpowiedzi na korespondencje z prosba
o sprawdzenie rejestru niekaralnosci, wystawca informuje, ze ,rejestr niekaralno$ci [biuletyn
2] jest aktualnie pusty”. Przystepujacy na posiedzeniu przedstawit wniosek w nastepstwie
ktérego wystawiono to zaswiadczenie, wskazujacy wyraznie, ze wystgpiono o jego wydanie
w zwigzku z ubieganiem sie o przedmiotowe zamdwienie, skoro w jego tresci podano, ze
wnioskodawca zamierza ubiegaé sie o zaméwienie, w ktérym termin sktadania ofert uptywa
1 czerwca 2015 r. i taki tez termin byt aktualny w tamtej dacie, przed jego przesunieciem.
Oznacza to wiec — po pierwsze — ze wykonawca [jego cztonek konsorcjum] byt w stanie
uzyska¢ zaswiadczenie o tym, ze sad nie orzekt wobec niego zakazu ubiegania sie
0 zamdéwienia publiczne adekwatne do tego, jakie wydawane sg w Polsce — po drugie zas —
ze tego rodzaju zaswiadczenie jest wiasciwym wedtug prawa francuskiego, potwierdzajgc
fakt braku sgdownie orzeczonych zakazéw ubiegania sie¢ o zamoOwienia publiczne. Nie
stanowi przy tym powodu dla deprecjonowania tego dokumentu okolicznos¢, ze w sSwietle
prawa francuskiego 6w dokument nie jest zasadniczo wydawany podmiotom
zainteresowanym [podmiotom, wobec ktoérych orzeczono lub nie zakaz ubiegania sie

0 zamoOwienia publiczne] oraz ze nie ma obowigzku przedstawiania ich przez wykonawce
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w postepowaniu o zaméwienie publiczne a podmioty prowadzace postepowania
0 zamoOwienia publiczne samodzielne wystepujg o takie zaswiadczeniem z pominieciem
wykonawcy. Teza o tym, ze jedynie odpowiedni organ panstwowy, urzad, moze uzyskaé
takie zaswiadczenie a wykonawcy nie przystuguje takie prawo, jakkolwiek jest w praktyce
akceptowana, znalazta tez wyraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdowym,
dopuszczajgcym zlozenie o$wiadczenia przed notariuszem, w zwigzku
z niedopuszczalnoscig wystawienia innym niz francuskie urzedy zaswiadczenia, nie zostata
z calg pewnoscia wykazana. Przeczy jej bowiem ewidentny, zaprezentowany
w przedmiotowym postepowaniu fakt bezproblemowego uzyskania przez TPF S.A.S.
w Beauchamp takiego zaswiadczenia, za$ z odpowiedzi wystawcy [Sgdu Apelacyjnego
w Wersalu — Sadu | Instancji w Pontoise] wynika, ze wystawiono je nie tylko w ciggu
krétkiego czasu o$miu dni, ale tez, ze wystawca wykazat zyczliwg i petng kurtuazji postawe.
Wydaje sie zatem, ze praktyka przedstawiania oswiadczen ztozonych przed notariuszem
moze by¢ raczej wynikiem bezposredniego przenoszenia na polski grunt regut
przedstawiania takich dokumentéw na potrzeby postepowan o zamdwienia publiczne we
Francji [uzyskiwania ich samodzielnie przez zamawiajgcych] i przez ten pryzmat
utozsamiania braku potrzeby uzyskiwania ich samodzielnie przez wykonawcow

z niemozliwoscig otrzymania dokumentu z organu sgdowego.

Jesli wiec wykonawca przedstawit odpowiednie zaswiadczenie o zakresie nie
podlegajgcym zastrzezeniom, to nie sposéb wywodzi¢ i wymagaé, ze w jego miejsce winien
by¢ przedstawiony dokument o ztagodzonym rygorze, w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane wymagany jako substytucyjny wobec
odpowiedniego zaswiadczenia, jakim jest oswiadczenie przed notariuszem. Oczywistym jest
bowiem, ze pomiedzy porzadkami prawnymi réznych panstw wystepuja roznice, w tym
réznice co do sposobu potwierdzania faktu niekaralnosci osoby [a takze potwierdzania faktu
niezalegania ze $wiadczeniami podatkowymi, ubezpieczeniowymi]. Tego rodzaju réznice nie
skutkujg jednak obowigzkiem zastgpienia w postepowaniu o zaméwienie publiczne
zaswiadczenia urzedowego o niekaralnosci oswiadczeniem sktadanym przed notariuszem.
Powyzsze skutkowatoby bowiem, ze kazdorazowo sktadane musiatoby by¢ jedynie
oswiadczenie przed notariuszem, bowiem w zasadzie zawsze wystepujg roznice
w porzgdkach prawnych réznych krajéw. Podzielono w tej mierze argumentacje zawartg w
uzasadnieniu wyrokow KIlO z dnia 29 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 303/10 oraz z dnia 20
sierpnia 2010 roku o sygn. KIO/UZP 1668/10 a takze z 5 lipca 2011 r. w spr. o syn. 1306/11.
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Uwzgledniajgc zatem réznice zachodzace pomiedzy porzadkami prawnymi réznych
panstw, uzna¢ nalezy, ze zakres informacji, o ktérym mowig przepisy rozporzadzenia
obejmuje objecie danymi, na podstawie ktérych wydano zaswiadczenie katalogu wszystkich
informacji, jakie zawarte bylyby w analogicznym polskim zaswiadczeniu, nie odnosi sie
natomiast do zasad wydawania i udostepniania informacji. Konsekwencje przyjecia
odmiennego rozumienia ,zakresu" prowadzityby do przedktadania przez wykonawcéw
zagranicznych wytacznie oswiadczen ztozonych przez odpowiednim organem, poniewaz nie
sposOb bytoby rozstrzygnagc¢, jaki poziom zgodnosci ksztattu jurydycznego przestepstw w
poszczegdblnych krajach jest dopuszczalny. Stusznos¢ ww. argumentacji KIO potwierdzit Sgd
Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 7 czerwca 2010 roku o sygnaturze XIX Ga 225/10.

Reasumujac, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego ETF Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bielanach
Wroctawskich oraz ETF S.A.S. w Beauchamp w sposoéb prawidtowy i dopuszczalny postuzyli
sie dokumentem stanowigcym ,Odczytanie rejestru niekaralnosci B2, wystawionym przez
Sad Apelacyjny w Wersalu — Sad | Instancji w Pontoise. W sSwietle powyzszego, bez
znaczenia okazaty te zastrzezenia formutowane przez Odwotujgcego, ktére wskazywaty na to,
ze zlozone w ofercie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego ETF Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bielanach Wroctawskich
oraz ETF S.A.S. w Beauchamp oswiadczenie ztozone w dniu 8 kwietnia 2015 r. w istocie nie
jest oswiadczeniem przed notariuszem, a jedynie potwierdzeniem notarialnym za zgodnos¢
dokumentdw. Jakkolwiek w tej argumentacji jest wiele zasadnosci, w szczegblnosci w czesci
odnoszacej sie do tresci tego oswiadczenia jak i jego nazwy, to zaswiadczenie pochodzgce z

organu sgdowego, czyni bezprzedmiotowymi te zastrzezenia.

Jesli chodzi o dokumenty potwierdzajgce fakt niezalegania z podatkami oraz
Swiadczeniami na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, poza sporem byto, ze w tej mierze
powinny by¢ ztozone zaswiadczenia, skoro sg one wydawane zgodnie z francuskim
porzadkiem prawnym. Takie tez zaswiadczenia w odniesieniu do ETF S.A.S. w Beauchamp
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego ETF Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bielanach Wroctawskich oraz ETF S.A.S.
w Beauchamp. Sporng byta kwestia daty wystawienia tych zaswiadczen, to jest ze
wystawiono je dawniej, anizeli trzy miesigce poprzedzajgce termin sktadania ofert, a takze —
w odniesieniu do zaswiadczenia odnoszgcego sie do niezalegania ze sSwiadczeniami
spotecznymi — brak wskazania w tresci tego zaswiadczenia, ze dotyczy ono takze

ubezpieczen zdrowotnych.
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W powyzszym zakresie uznano, ze wykonawca ztozyt wymagane dokumenty, to jest
zaswiadczenia wstawione przez uprawnione do tego organy: wystawione przez Direction
Generale des Finances Publiques 2 stycznia 2015 r. zaswiadczenie podatkowe — ,Attestation
de Régularité Fiscale" oraz datowane na 27 stycznia 2015 r. zaswiadczenie — ,Attestation de
versement de cotisations”, wystawione przez URSSAF [Regionalny Zwigzek Poboru Sktadek
na Ubezpieczenie Spoteczne i Zasitki Rodzinne]. Zaswiadczenia te — co uszio uwadze
Zamawiajgcego [a w kazdym razie nie byto przez Niego dostrzegane w trakcie rozprawy]
zostaty wkomponowane w tes¢ aktu notarialnego z 8 kwietnia 2015 r. i jako takie staty sie
jego integralng czescig. Niezaleznie od tego, jaki charakter ma 6w akt notarialny [czy jest
o$wiadczeniem ztozonym przed notariuszem — co miatoby znaczenie, w czesci dotyczace;j
zawartych w nim formut dotyczacych niekaralnosci przy przyjeciu, ze rzeczga wykonawcy byto
wykazanie braku skazan podmiotu zbiorowego wiasnie oswiadczeniem przed notariuszem,
czy jedynie notarialnym potwierdzeniem za zgodnos¢ z oryginatem dokumentdw], w czesci
odnoszacej sie do potwierdzenia niezalegania z podatkami i optatami na ubezpieczenia
spoteczne, zaswiadczenia z organdéw wiasciwego w sprawach podatkowych oraz w
sprawach ubezpieczen spotecznych, potwierdzone w sposob notarialny, nalezy uzna¢ za

oprawnie ztozone.

Uznano nastepnie, ze fakt, iz zaswiadczenia te wystawiono dawniej, anizeli okres
poprzedzajacy termin sktadania ofert o maksymalne trzy miesigce [termin ten wypadat
8 czerwca 2015 r.], nie dyskwalifikuje tych zaswiadczen.

Sam Odwotujgcy postawit twierdzenie, ze jakkolwiek dokumenty stanowigce
zaswiadczenia pochodzgce z francuskiego odpowiednika urzedu skarbowego oraz organu
wtasciwego w sprawie ubezpieczen spotecznych i zdrowotnych mozna otrzymac
w dowolnym momencie w ciggu roku, to kazdorazowo kazde z tych zaswiadczen potwierdza
stan na ostatni dzien grudnia roku poprzedzajgcego. Odwotujgcy podat bowiem w odwotaniu,
ze zgodnie z pkt 180 Powszechnych Regulacji Prawnych ,Dispositions Juridiques
Communes" zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach mozna otrzymaé¢ w ciggu catego
roku, a takze ze niezaleznie od daty ztozenia wniosku w danym roku, zaswiadczenie
kazdorazowo dotyczy¢ bedzie sytuacji przedsiebiorstwa na dzien 31 grudnia [vide: Biuletyn
Urzedowy Finanséw Publicznych — Podatkow ,Bulletin Officiel des Finances Publiques —
Impbts”  http://bofiD.impots.aouv.fr/bofip/8485-PGP.html]. Odwotujacy podat réwniez, ze
podobne regulacje obowigzujg w odniesieniu do zaswiadczenia o niezaleganiu ze sktadkami

na ubezpieczenie.

Istotnie, ztozone zaswiadczenia noszg date ich wystawienia dawniejsza, anizeli trzy

miesigce poprzedzajgce date skiadania ofert. Powyzsze jednak w Zzaden sposob nie
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dyskredytuje ich wartosci dla stwierdzenia faktu niezalegania ze $wiadczeniami podatkowymi
oraz ubezpieczeniowymi. Przypomnienia wymaga — po pierwsze — ze jakkolwiek
postepowanie o zaméwienie publiczne powadzone jest z uwzglednieniem sztywnych regut,
majagcych swe zrédto w przepisach oraz postanowieniach SIWZ, to jednak ,formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje zasad Pzp. Stgd przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy brac
pod uwage cel ustawy [...)” [vide: wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach za 23 lutego 2007
roku w spr. o sygn. akt X Ga 23/07]. Zaswiadczenia te potwierdzatyby — niezaleznie od tego
w jakiej dacie je wystawiono, w tym czy wystawiono by je na w ciggu trzech miesiecy przed
terminem sktadania ofert, stan na 31 grudnia 2014 r. Wymaganie — ze skutkiem wykluczenia
z postepowania — ztozenia dokumentéw wystawionych w ciggu trzech miesiecy przed
terminem sktadania ofert, o ktérych wiadomo, ze niezaleznie od tego w jakiej dacie by je
wystawiono, potwierdzatyby one stan na 31 grudnia 2014 r., stanowitoby pielegnowanie
formalizmu dla samego siebie, niezaleznie od celu, jakiemu stuzy ztozenie dokumentow

i wbrew temu celowi.

Po drugie, nalezy przyja¢, ze jesli krajowy porzadek prawny, na tym styku, ktory
dotyczy ustawodawstw innych panstw, dotyczacych przyktadowo regulacji zwigzanych
z potwierdzaniem niezalegania z naleznosciami i optatami publicznoprawnymi a takze
poswiadczaniem okreslonych stanéw w zakresie karalnosci oséb i podmiotéw, odwotuje sie
do tych regulacji, to czyni to z uwzglednieniem odmiennosci i specyfiki tych porzadkéw
prawnych. Naturalng i nieunikniong jest sytuacja, ze w okreslonym zakresie porzgdki prawne
roznych krajow sobie nie odpowiadajg i wykazujg roznice. Jesli wiec krajowe przepisy
[Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane]
siegajg do zasad i przepisow wtasciwych innemu porzadkowi prawnemu, to oznacza to, ze
tego rodzaju zabieg ustawodawcy uwzglednia specyfike danego, wiasciwego dla danego
wykonawcy porzadku prawnego. W analizowanej sprawie obejmuje to system wydawania
zaswiadczen dotyczacych niezalegania z podatkami i Swiadczeniami na ubezpieczenia
spoteczne we Francji, ktéry — co bylo niespornym — przewiduje wystawanie takich
dokumentéw zawsze na jeden moment w roku, ti. 31 grudnia danego roku. W takich
okolicznosciach nalezy uznac, ze tego rodzaju o$wiadczenie moze stuzy¢ przez caty okres
swej waznosci [czyli do kohAca grudnia nastepnego roku, na ktéry to moment bedzie mozna
uzyska¢ nastepne zaswiadczenie], niezaleznie od tego w jakiej dacie je wystawiono i czy
zachowany jest wiasciwy polskiemu porzadkowi okres maksymalnie trzech miesiecy
poprzedzajacych wystawienie zaswiadczenia od daty sktadania ofert lub wnioskow.

W systemie potwierdzania okreslonego stanu na jeden, z gory ustalony moment w roku,
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charakterystyczny dla polskiego systemu wymdg zwigzany z aktualnoscia tego
zaswiadczenia, utozsamiony w polskim porzadku prawnym z jego wystawieniem nie dawniej
niz trzy miesigce przed terminem sktadania ofert lub wnioskow, staje sie bez znaczenia dla
oceny stanu, ktory to zaswiadczenie potwierdza. Wynikajacy z powotanego rozporzgdzenia
wymdg, by zaswiadczenie wystawiono nie dawniej niz trzy miesigce przed terminem
sktadania ofert lub wnioskow jest bowiem skorelowany z catoksztalttem rozwigzan prawnych
dotyczacych wystawiania zaswiadczen w Polsce, nie znajduje jednak przetozenia na

przepisy prawa francuskiego obowigzujgce w tym zakresie.

Nie sposOb takze podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego, wskazujgcej na brak
wskazania w zaswiadczeniu z URSSAF faktu niezalegania w zakresie $wiadczen
ubezpieczeniowych. Jesli bowiem tego rodzaju zaswiadczenie wydawane jest w zakresie
wiasciwosci upowaznionego do tego organu [co nie jest kwestionowane], ma ono charakter
dokumentu potwierdzajgcego stan na koniec 2014 r., to jest zaswiadczenia raz w roku,
kompleksowo potwierdzajgcego i charakteryzujgcego status podmiotu, kitdérego dotyczy
[opisuje catoksztalt jego zobowigzan w ptaszczyznie wtasciwej temu organowi], to nie sposéb
przyjmowac, ze zaswiadcza ono okreslony jedynie wyrywek sytuacji podmiotu [stan realizacji
jego obowigzkéw w ptaszczyznie ubezpieczen spotecznych] a pomija ubezpieczenia

zdrowotne.

Powyzsze okolicznodci determinowaty wniosek, iz nie potwierdzity sie zarzuty

naruszenia przywotanych w odwotaniu przepisow.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Nie uwzgledniono wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie kosztéw postepowania
w wysokosci wynagrodzenia petnomocnika odpowiadajgcego kwocie 4 428 zt, z uwagi na to,
ze Zamawiajacy nie zadbat o zaprezentowanie swego stanowiska w postaci odpowiedzi na
odwotanie, ktéra pozwolitaby uczestnikom postepowania oraz sktadu orzekajacego na
zapoznanie sie z podstawami dokonanej oceny w zakresie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

publicznego ETF Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bielanach Wroctawskich
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oraz ETF S.A.S. w Beauchamp [co istotne, w przeciwienstwie do czynnosci eliminujgcych
danego wykonawce z postepowania, jak odrzucenie oferty czy wykluczenie z postepowania,
pozytywna ocena oferty wybranego wykonawcy nie jest w zaden sposéb uzasadniana], co
czynitoby polemike w przedmiocie postawionych zarzutéw dokonywang w warunkach
zapoznania sie odpowiednio wczesnie przeciwnymi, spolaryzowanymi stanowiskami stron.
Nastepnie, stanowisko Zamawiajgcego [Jego petnomocnikéw] prezentowane na rozprawie
ujawnito, ze Zamawiajgcy btednie interpretowat ztozone w ofercie wybranej dokumenty jako
zaswiadczenia, podczas gdy stanowity one element aktu notarialnego, co przy odmiennej
ocenie wiasciwego dokumentu, ktéry powinien by¢ ztozony na potwierdzenie braku skazan
podmiotu zbiorowego, w odmiennym Swietle stawiatoby dokonang czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty. Mimo, ze to stanowisko Zamawiajgcego byto nieprawidtowe,
finalnie dokonana czynnos¢ odpowiada prawu. Nietrafna argumentacja, a wczesniej — btedne
odczytywanie rodzaju dokumentu [co wymagato jedynie starannej analizy liczacej 10 stron
kopii aktu notarialnego, w tym odczytania gdzie jest jego poczatek i koniec opatrzony
pieczecig], nieztozenie pisemnego stanowiska tlumaczgcego dokonang czynnosé
w kontekscie postawionych zarzutéw [odpowiedzi na odwotanie] przemawiaty za uznaniem,
iz nieuzasadnione bytoby zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego wynagrodzenia
petnomocnika. Powyzsze bowiem stanowitoby przyznanie tego wynagrodzenia za skutek,
ktory okazat sie niezalezny od podjetych staran.

Sktad orzekajacy:
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