Sygn. akt: KIO 285/15
KIO 286/15

WYROK

z dnia 26 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2015 r. przez wykonawce
seebaWind Service GmbH z siedzibg w Osnabriick (Niemcy),

w postepowaniu prowadzonym przez Energa Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Gdansku,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania w catosci;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce seebaWind Service GmbH i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpiséw
od odwotan.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......ccoeevuinns

Cztonkowie: = .iceiiirierees



Sygn. akt: KIO 285/15
KIO 286/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy — ENERGA Wpytwarzanie S.A. — prowadzi w trybie negocjacji

z ogtoszeniem postepowania o udzielenie zamdéwien publicznych pn.:

— Biezgca obstuga serwisowa turbin wiatrowych FW Karscino (sygn. akt KIO 285/15),

— Duze naprawy urzagdzen Farmy Wiatrowej w Karscinie (sygn. akt KIO 286/15).

W dniu 13 lutego 2015 r. wykonawca seebaWind Service GmbH wnidst odwotania
wobec czynnosci wykluczenia go z udzialu w ww. postepowaniach, =zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
(a w przypadku postepowania w sprawie KIO 286/15 rowniez art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp).

Odwotujgcy podnidst, ze naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp polegato na
przyjeciu, ze Odwotujgcy nie spetnit warunku niepodlegania wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu, bowiem dla jednego z czionkéw jego Zarzadu nie zostato przedtozone
zaswiadczenie urzedowe potwierdzajgce, ze nie zostat on prawomocnie skazany za
przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Tymczasem Odwotujacy
prawidtowo wykazat, ze wskazany cztonek Zarzadu nie zostat prawomocnie skazany za ww.
przestepstwa, sktadajac dopuszczalne w $wietle orzecznictwa i zgodne z sugestiami

Zamawiajgcego oswiadczenie w formie notarialnej.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 12 grudnia 2014 r. (dot. sprawy KIO 285/15) oraz
w dniu 17 grudnia 2014 r. (dot. sprawy KIO 286/15), wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ztozyt w odniesieniu do jednego z cztonkéw zarzadu (ij. pana S. M.),
zaswiadczenie o niekaralnosci (,Fuhrunszeugnis"), wystawione w dniu 28 listopada 2014 r.
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn (Bundesamt fir Justiz), nie ztozyt natomiast
dokumentow potwierdzajgcych, ze drugi czionek Zarzgdu pan H. H. nie byt karany za
przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze w zwigzku z rozbieznosciami wynikajgcymi z interpretacji § 4
ust. 3 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 byé
sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r.) w odniesieniu do niemieckich zaswiadczen
o niekaralnosci wynikajgcych z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, po podjeciu decyzji
0 zfozeniu wniosku w postepowaniu zwracat sie kilkakrotnie drogg e-mailowg oraz

telefoniczng do przedstawicieli Zamawiajgcego o wskazanie/wyjasnienie, jakie dokumenty



(zaswiadczenie o niekaralnosci czy o$wiadczenie ztozone przed notariuszem) bedag
odpowiednie w zakresie czionkow organu zarzgdzajgcego Odwotujgcego zamieszkatych
w Niemczech. Tym samym wnosit o interpretacje postanowien punktu Ill. 2.1 ust. 4
Ogtoszenia o zamowieniu. Wszystkie e-maile Odwotujgcego pozostaty bez jakiejkolwiek
odpowiedzi. Jednak w dniu 12 grudnia 2014 r. w rozmowie telefonicznej z panig K.
pracownicy Odwotujgcego (tj. pani K. D. oraz pani E. B.) zostali poinformowani, ze
przedtozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia ztozonego przed notariuszem bedzie
uznane za prawidtowe, gdyz zarébwno zaswiadczenie o niekaralnosci, jak i oswiadczenie
wiasne ztozone przed notariuszem w ocenie pani K. (reprezentujgcej Zamawiajgcego) beda
uznawane za prawidtowe. Tym samym przedstawiciel Zamawiajgcego udzielit
przedstawicielowi Odwotujgcego informacji co do sposobu wyktadni postanowien punktu Ill.
2.1 ust. 4 Ogtoszenia o zamoOwieniu. Wbrew zapowiedziom, Odwotujgcy nie otrzymat
pisemnego (e-mail) potwierdzenia ww. stanowiska Zamawiajgcego. Odwotujgcy zataczyt do
odwotania kopie wiadomosci e-mail skierowanych do Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcego odnosnie rodzaju
wymaganych dokumentéw byty dla niego kluczowe, bowiem dziatat on w zaufaniu wobec
Zamawiajgcego. Ponadto pozyskanie zaswiadczenia z niemieckiego Ministerstwa
Sprawiedliwosci o niekaralnosci wymaga odpowiedniej ilosci czasu. Zaswiadczenia te nie sg
bowiem w Niemczech wystawiane ,od reki”, ale sg uzaleznione od ztozenia stosownego

wniosku i czasem oczekiwania nawet do 2 tygodni.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 22 stycznia 2015 r. (czwartek) otrzymat drogg e-mailowg
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w zakresie m.in. aktualnego zaswiadczenia
o niekaralnosci Prezesa Zarzadu Odwotujacego (pana H. H.), z terminem uzupetnienia doku-
mentéw w formie elektronicznej do dnia 27 stycznia 2015 r. (wtorek) godz. 15.00, a w
oryginale do dnia 30 stycznia 2015 r. W Swietle blisko dwutygodniowego oczekiwania na
uzyskanie przedmiotowego zaswiadczenia z niemieckiego rejestru karnego wezwanie to byto
juz w momencie jego skierowania niemozliwe do realizacji. Po otrzymaniu wezwania do
uzupetnienia dokumentéw pracownik Odwotujgcego w dniu 26 stycznia 2015 r. skontaktowat
sie z panig K., aby upewni¢ sie, czy ztozenie oswiadczenia ztozonego przed notariuszem
bedzie wystarczajgce do wypetnienia wezwania Zamawiajgcego i uzyskat takie
jednoznaczne potwierdzenie. Przedstawiciel Zamawiajgcego zasugerowat nawet
przedtozenie takiego dokumentu , gdyz jednoczesnie zasygnalizowat, ze ewentualna prosba
0 przedtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentéw nie bedzie uwzgledniona. W
odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przekazat oswiadczenie ztozone przed notariuszem,

zgodnie z ktérym trescig na dzien 15 grudnia 2014 r. (1. na dzien sktadania wnioskéw o



dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) pan H. H. nie zostat skazany prawomocnym
wyrokiem za przestepstwa wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Dnia 3 lutego 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
wnioskbw 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wskazujgc, ze wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy
podat, ze pan H. H. ma miejsce zamieszkania na terenie Republiki Federalnej Niemiec, a w
tym kraju zaswiadczenia o niekaralnosci wystawiane sg przez Ministerstwo Sprawiedliwosci.
Tym samym, wedtug Zamawiajgcego, nie ma tutaj zastosowania § 4 ust. 3 rozporzgdzenia
w sprawie dokumentdw, zgodnie z ktdérym, jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie zaswiadczenia
wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszka-
nia osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Pzp, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego. W konsekwencji, Zamawiajgcy stwierdzit, ze o$wiadczenia ztozone przed
notariuszem nie mogty by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze przygotowujgc sie do ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu miat Swiadomos¢ istniejgcych rozbieznosci w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej w przedmiocie interpretacji § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw w odniesieniu do niemieckich zaswiadczeh o niekaralnosci. Z dostepnego
orzecznictwa KIO i sgdéw powszechnych wynikata mozliwos¢ zamiennego sktadania
urzedowych zaswiadczen o niekaralnosci oraz notarialnych oswiadczeh. Kazdy z tych
dokumentow byt — w ocenie Odwotujgcego — obarczony pewnym ryzykiem, niemieckie
zaswiadczenie o niekaralnosci nie wskazuje bowiem na wszystkie przestepstwa wymienione
w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Z kolei oswiadczenie przed notariuszem, ktérym wszystkie
te przestepstwa mozna byto objgé, nie byto wystarczajgce, jezeli istnieje zaswiadczenie
urzedowe. Mozliwos$¢ zamiennego stosowania wskazanych dokumentéw wydawata sie wiec
logiczna i spetniata funkcje pogtebiania zaufania do systemu prawnego oraz niekarania
w przypadku niejednoznacznego brzmienia przepisu. Odwotujgcy przedtozyt wraz
z wnioskiem urzedowe zaswiadczenie o niekaralnosci dla pierwszego z cztonkdéw Zarzadu,
jednakze wezwany do uzupetnienia dokumentéw w niezwykle krétkim terminie, swiadom
mozliwych wyktadni i uzyskawszy potwierdzenie Zamawiajgcego przedtozyt dla drugiego
z cztonkbw Zarzadu dokument zamienny - os$wiadczenie notarialne. Dodatkowym
argumentem byfa tutaj niemozno$¢ pozyskania w odpowiednim terminie urzedowego

zaswiadczenia (z przyczyn obiektywnych, niezaleznych od Odwotujgcego, wynikajgcych nie



tylko ze wskazanego dfugiego czasu oczekiwania na zaswiadczenie o niekaralnosci, ale

takze absencji cztonka zarzadu).

Odwotujgcy podnidst, ze rozwazatby z ostroznosci wystgpienie o przedtuzenie
(urealnienie) terminéw na przedtozenie odnosnego zaswiadczenia o niekaralnosci, jednak po
uzyskaniu w podczas rozmowy telefonicznej zapewniania, ze oswiadczenie ztozone przed
notariuszem bedzie wystarczajgce, a ewentualny wniosek o przedtuzenie terminu i tak nie
spotka sie z uwzglednieniem, odstgpit od tego =zamiaru. Ponadto, znaczenie dla
Odwotujgcego miato potwierdzenie dokonane w dniu 12 grudnia 2014 r. przez
Zamawiajgcego. Zaufanie do Zamawiajgcego nie pozwolito na jakiekolwiek watpliwosci co do
prawdziwosci jego zapewnienia. Deklaracja przedstawiciela Zamawiajgcego o respektowaniu
przez Zamawiajgcego kazdego z tych dokumentéw na réwni, spowodowato, ze Odwotujacy
nie tylko w momencie skfadania przedmiotowego wniosku o udziat w postepowaniu, ale
takze i na etapie uzupetniania tego wniosku, pozostawat w uzasadnionym okolicznosciami
przekonaniu, ze przedfozenie oswiadczenia o niekaralnosci bedzie nie tylko zgodne
z interpretacjag wskazanych powyzej postanowien Ogtoszenia o zaméwieniu dokonanej przez
Zamawiajgcego, ale takze najpetniej (w przeciwienstwie do zakresu przedmiotowego rejestru
karnego niemieckiego i polskiego, odnoszacych sie do innych typoéw przestepstw ujetych
w tych rejestrach) bedzie potwierdzato brak przestanek do wykluczenia z postepowania.

Odwotujacy przyznat, ze formalizm postepowania o udzielenie zamowienia,
wymagatby, co do zasady i zgodnie z przepisami rozporzadzenia w sprawie dokumentow,
uznania prymatu zaswiadczenia wiasciwego organu, a dopiero w drugiej kolejnosci
wymaganie ztozenia dokumentu stanowigcego, np. oswiadczenie notarialne czionka
Zarzadu. Zgodnie z literalng trescig rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw oswiadczenie
takie moze by¢ ztozone jedynie w braku mozliwosci uzyskania zaswiadczenia wynikajgce;j
z porzadku prawnego danego panstwa — ,dokumentu nie wydaje sie". Jednak ustawodawca,
implementujgc do porzadku krajowego postanowienia dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, pomingt oczywisty brak
tozsamosci porzadkdéw prawnych réznych panstw, w tym jej art. 45 ust. 3 lit. a) stanowiacy,
ze wyciag z rejestru sgdowego stanowi wystarczajacy dowdd, ze do wykonawcy nie stosuje
sie zaden z wymienionych przypadkéw odpowiadajgcych katalogowi przestepstw
wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Podobnie Izba orzekata w wyrokach:
z dnia 20 sierpnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1668/10), z dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 303/10), z dnia 14 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 735/10). Dodatkowo mozna
wskazac na orzeczenie Sgdu Okregowego w Katowicach (wyrok z dnia 7 czerwca 2010 r.,
sygn. akt XIX Ga 255/10), w ktérym Sad stwierdzit: Zgodzic sie nalezy ze skarzgcym, iz



zakres informacji wynikajgcych z francuskiego biuletynu nr 3 jest mniejszy niz podane
w Krajowym Rejestrze Karnym. Nie oznacza to jednakze, ze przedfozone przez tego
wykonawce dokumenty nie potwierdzaty spetnienia przez niego warunkow udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego. (...) Przepis § 2 ust. 1 pkt 2 nie
nakfada na wykonawce majgcego miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Polski
obowigzku ztozenia za$wiadczenia wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego
kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotyczg identycznego
z zakresem zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego. Przepis wymaga jedynie
zas$wiadczenia w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych. Zatem réznice w systemach prawnych panstw wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamowienie publiczne zostaty przez ustawodawce uwzglednione przy tworzeniu tego
zapisu. Cyt. rozporzadzenie nie przewiduje rowniez aby zaswiadczenie witasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktorej
dokumenty dotyczg w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt.4-8 upzp byty dodatkowo
Lwzmacniane” o$wiadczeniami ztoZzonymi przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organu samorzgdu zawodowego tub gospodarczego kraju
pochodzenia lub zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotyczg. Przepis § 2 ust. 3 ww.
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow wprost stanowi, iz jezeli w kraju pochodzenia
osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. nie wydaje
sie dokumentow o ktérych mowa w ust. 1 zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
o$wiadczenie ztoZzenia przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia
osoby Ilub kraju, w ktérym wykonawcg ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Zatem
dokument zawierajgcy stosowne oswiadczenie jest samoistnym dokumentem, ktérego moze

zazgdac zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego, z przytoczonego wyroku wynika jednoznacznie, ze skoro
w kraju pochodzenia wydaje sie zaswiadczenie, ktoére nie jest w petni adekwatne do
wymogow polskich przepisow, mozna je zastgpi¢ oswiadczeniem. Podobne stanowisko
w zakresie istniejgcych rozbieznosci w interpretacji przepiséw rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow zaprezentowat takze Sad Okregowy w Opolu w wyroku z 7 maja 2010
r. (sygn. akt VI Ga 49/10) oraz KIO, uznajgc za prawidtowe przedktadanie oswiadczen
ztozonych przed notariuszem w miejsce zaswiadczen o niekaralnosci (sygn. akt. KIO/UZP
155/10; sygn. akt. KIO/UZP 244/10 i KIO/UZP 257/10; sygn. akt. KlO/2448/10 oraz
KIO/148/10, 155/10; sygn. akt KIO 1130/11; sygn. akt KIO 2493/10, KIO 2494/10 i KIO
2496/10). Na r6zne mozliwosci udokumentowania niekaralnosci zwrdcita uwage takze KIO
w wyroku z 14 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2131/10) uznajgc za uprawnione



przedktadanie w odniesieniu do cztonkédw zarzadu zamieszkatych w Niemczech

zaswiadczenia o niekaralnosci lub oswiadczenie o niekaralnosci.

Odwotujgcy podniost, ze wbrew orzecznictwu KIO, w niniejszej sprawie odmdwiono
catkowicie wartosci oswiadczenia ztozonego przed notariuszem, uznajgc zaswiadczenia
odpowiedniego rejestru w Niemczech dla wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp,
za jedyny dopuszczalny dokument. Uszto jednak uwadze Zamawiajgcego, ze nie mozna
spornego W niniejszej sprawie zagadnienia odrywa¢ od celu, jakiemu stuzy
udokumentowanie niepodlegania wykluczeniu za pomocg spornych dokumentéw. Jakkolwiek
postepowanie o zamdwienie publiczne jest postepowaniem sformalizowanym i w znacznym
stopniu rygorystycznym, jednak formalizm nie jest celem samym w sobie i ma stuzy¢
realizacji celu postepowania o zamoOwienie publiczne, jakim jest zawarcie umowy
zamoéwienie publiczne. Formalizm ten, jak i nadanie przez ustawodawce jednolitych dla
wszystkich uczestnikbw postepowania ram i postawienie jednakowych wymagan
podporzadkowane sg temu celowi i nie powinny mie¢ przed nim pierwszenstwa. Kwestia
udokumentowania niepodlegania wykluczeniu jest sferg zwigzang z dopuszczeniem
okreslonego katalogu podmiotéw do udziatu w postepowaniu, nie stanowi za$ narzedzia
konkurowania wykonawcéw miedzy sobg, czy narzedzia wykluczania wykonawcéw. Tym
samym nie wydaje sie wtasciwg praktyka wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry
ztozyt dopuszczony trescig przepiséw dokument, wykazujgcy niepodleganie wykluczeniu,
szczegoblnie w okolicznosciach niejednoznacznego przepisu i rozbieznego na jego tle
orzecznictwa. Juz chocby te dwie okolicznosci powinny sktaniaé do wyrozumiatego
traktowania analizowanego zagadnienia przez Zamawiajgcego. Nie powinno sie wyciggac
negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktéry postuzyt sie oswiadczeniem
w miejsce zaswiadczenia, szczegdblnie iz mégt zdawaé sobie sprawe, ze odpowiednie
zaswiadczenie wydawane przez organy kraju pochodzenia danej osoby nie odpowiada
swoim zakresem wymogom art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp i w zwigzku z tym dokumentem
odpowiednim do udokumentowania warunku udziatu w postepowania bytoby stosowne

oswiadczenie.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst konieczno$¢ uwzglednienie elementu zaufania
w stosunkach pomiedzy Zamawiajacym a Odwotujgcym. Dziatajagc w zaufaniu do
Zamawiajgcego Odwotujgcy przedtozyt dokument wskazany przez Zamawiajgcego jako
rownowazny z urzedowym poswiadczeniem niekaralnosci i wystarczajacy. Nastepnie
z uwagi na przedfozenie tego dokumentu zostaje z postepowania wykluczony. Wydaje sie,
ze w niniejszej sytuacji wyktadnia przepiséw rozporzgdzenia w sprawie dokumentow musi

uwzglednia¢ cato$¢ majgcych miejsce zdarzen. Dziatanie w oparciu o szerokie orzecznictwo



KIO i sgdéw powszechnych oraz wyjasnien Zamawiajgcego doprowadzito do wykluczenia
Odwotujgcego. Wykluczenie to nie znajduje uzasadnienia w dostepnych wyktadniach

rozporzgdzenia o dokumentach oraz w stanie faktycznym niniejszej sprawy.

Odwotujgcy wnidést o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu (a w przypadku postepowania w sprawie KIO
286/15 uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania), powtdérzenia czynnosci
oceny wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz zaproszenia

Odwotujgcego do kolejnego etapu postepowania, czyli ztozenia oferty wstepnej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co

nastepuje:

W punkcie IlIl.2.1 ogtoszen o zamdwieniach (Sytuacja podmiotowa wykonawcow,
wtym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego Ilub handlowego) ppkt 4,
Zamawiajgcy zamiescit wymaog ztozenia przez wykonawcédw aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 2 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. W pkt [ll.2.2 ogtoszenia Zamawiajgcy poinformowat, ze
w przypadku gdy osoby, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp majg miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu
do nich zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca
zamieszkania, z tym ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie
takich zaswiadczen, zastepuje sie je dokumentem zawierajagcym oswiadczenie ztozone
przed wifasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu

zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb lub przed notariuszem.

W aktach postepowania dotyczgcego biezacej obstugi serwisowej turbin wiatrowych
FW Karscino (sygn. akt KIO 285/15) znajdujg sie wiadomosci mailowe z dnia 26 listopada
2014 r. i1 grudnia 2014 r. wystane przez panig K. D. do pani A. K. . W pierwszym z ww. malili
zwrdcono sie z prosbg o potwierdzenie, ze w zakresie pkt 6 podpunkt 8 (zatgcznik nr 7 -
informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp), wystarczajgce jest oswiadczenie ztozone przed niemieckim notariuszem,
zasSwiadczajgce o0 niekaralno$ci w tym o niepopetnieniu przestepstwa i o braku

prawomocnego skazania za:

—  przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia



—  przestepstwo przeciwko prawom 0so0b wykonujgcych prace zarobkowag
—  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 mailu z 1 grudnia 2014 r. zwrécono sie o potwierdzenie, ze wystarczajagce jest
niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci (FUhrunszeugnis) wydane przez Bundesamt fir
Justiz albo oswiadczenie przed niemieckim notariuszem, zaswiadczajgce o niekaralnosci,
w tym o niepopetnieniu przestepstwa i o braku prawomocnego skazania za przywotane
wyzej przestepstwa.

W przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji z postepowania brak jest

dokumentu potwierdzajgcego udzielenie odpowiedzi na powyzsze wiadomosci.

Odwotujgcy ztozyt wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniach, zatgczajgc
do nich zaswiadczenia o niekaralnosci czionka Zarzgdu pana S. M. wydane w dniu 28
listopada 2014 r. przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, w ktérym stwierdza sie, ze ww. osoba
nie figuruje wtamtejszym rejestrze karnym. Do wnioskow nie zatgczono zaswiadczen o

niekaralnosci Prezesa Zarzadu pana H. H. .

W dniu 22 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy, w zakresie obu postepowan, wezwat
Odwotujgcego m.in. do przedfozenia aktualnego zas$wiadczenia 0 niekaralno$ci
z Ministerstwa Sprawiedliwos$ci dla Prezesa spotki pana H. H., wystawionego nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W obu przypadkach Zamawiajgcy wyznaczyt termin przedtozenia
dokumentow w formie elektronicznej na dzien 27 stycznia 2015 r. godz. 15, a w oryginale na
dzien 30 stycznia 2015 r. godz. 13.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu
oswiadczenie ztozone przez pana H. H. w dniu 27 stycznia 2015 r. przed niemieckim
notariuszem, w ktérym oswiadcza on, ze nie popetnit zadnego przestepstwa i ze nie zostat

przeciwko niemu wydany zaden skazujgcy wyrok, w tym za:
—  przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia
—  przestepstwo przeciwko prawom osob wykonujgcych prace zarobkowg

—  przestepstwo przeciwko srodowisku
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—  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
majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Pan H. H. oswiadczyt, ze warunek ten byt przez niego spetniony rowniez w dniu 15
grudnia 2014 r.

W dniu 3 lutego 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcdédw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o wykluczeniu Odwotujacego z udziatu
w obu postepowaniach na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia Zamawiajgcy podat m.in., ze w przypadku, gdy w miejscu
zamieszkania osOb nie wydaje sie zaswiadczen wiasciwego organu sgdowego albo
administracyjnego, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb lub przed notariuszem. Zamawiajgcy
wskazat, ze w Niemczech (miejscu zamieszkania pana H. H.) zaswiadczenia o niekaralnosci

wydaje Ministerstwo Sprawiedliwosci.

W odniesieniu do postepowania pn. Duze naprawy urzgdzen Farmy Wiatrowej
w Karscinie (sygn. akt KIO 286/15) Zamawiajacy poinformowat rowniez o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia. Kwestionowane
czynnosci Zamawiajacego pozbawiajg bowiem Odwotujgcego mozliwosci dalszego udziatu

dalszego udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji — ewentualnego uzyskania zaméwienia.
Odwotania nie zastuguja na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie osoby fizyczne, a takze spétki jawne, spétki partnerskie, spétki komandytowe
oraz spoétki komandytowo-akcyjne, osoby prawne, ktérych odpowiednio: wspdlnika, partnera
lub cztonka zarzgdu, komplementariusza, urzedujgcego czionka organu zarzgdzajgcego
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prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego.

Zgodnie z § 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamoOwienia wykonawcy w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust.
1 ustawy zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy
zamawiajgcy moze zgdac, m.in. (pkt 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 wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert. Z kolei w mysl § 4 ust.
1 przywotanego wyzej rozporzgdzenia, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentu wskazanego
w§ 3 wust. 1 pkt 5, skiada zaswiadczenie wiasciwego organu sadowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty
dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8. Jednoczesnie § 4 ust. 3
rozporzadzenia stanowi, ze jezeli w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktorych
mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie, w ktérym okresla
sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym organem
sgdowym, 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.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat braku negatywnych przestanek udziatu
w postepowaniach, dotyczacych niekaralnosci Prezesa Zarzadu pana H. H. za przestepstwa
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze dokument, jaki nalezy ztozy¢ na potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia z postepowania na wskazanej wyzej podstawie, okreslajg
powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, nie zas stanowisko Zamawiajgcego. Wobec
powyzszego dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy bez znaczenia jest, czy ijakich
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informacji udzielit Odwotujgcemu pracownik Zamawiajgcego. Nawet jesli informacja o tym, ze
wystarczajgce jest przedtozenie oswiadczenia o niekaralnosci ztozonego przed notariuszem
rzeczywiscie zostata wykonawcy udzielona telefonicznie (czego jednak Odwotujgcy nie
wykazat), to nie czynitaby ona dziatan wykonawcy poprawnymi w Swietle przepisow ustawy
Pzp i rozporzadzenia w sprawie dokumentédw. Odwotujgcy bowiem, wykazujgc brak podstaw
do wykluczenia z postepowania, podlega powszechnie obowigzujgcym przepisom prawa,
ktérych prawidtowe stosowanie obcigza wykonawce, zwtaszcza ze jest on profesjonalnym

podmiotem bedgcym uczestnikiem rynku zamowien publicznych.

Wobec powyzszego nalezato rozstrzygnaé, czy ziozenie oswiadczenia
o niekaralnosci w miejsce zaswiadczenia wiasciwego organu byto dopuszczalne

i uzasadnione w swietle § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

W tym zakresie Izba wskazuje, ze bezspornym miedzy stronami jest fakt, iz w kraju
miejsca zamieszkania Prezesa Zarzgdu Odwotujacego (w Niemczech) wydaje sie
zaswiadczenia o0 niekaralnosci. Zaswiadczenie takie, wydane przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci (Bundesamt fur Justiz w Bonn) Odwotujacy ztozyt w odniesieniu do drugiego
z cztonkéw Zarzgdu.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uwzglednienia tezy Odwotujgcego, ze
dopuszczalno$¢ ztozenia o$wiadczenia wynika z braku tozsamosci zakresu przedmiotowego
niemieckich zaswiadczeh o0 niekaralnosci z katalogiem przestepstw okreslonych
w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Po pierwsze, jak wynika z tresci
zaswiadczenia dotyczgcego pana S. M., nie dotyczy ono okreslonego rodzaju czy katalogu
przestepstw, lecz potwierdza ogélny fakt niekaralnosci danej osoby (o czym $wiadczy
adnotacja: ,Brak wpiséw — nie figuruje”). Po drugie, Odwotujacy podnidst jedynie ogdlne i nie
poparte argumentacjg ani dowodami twierdzenie, ze niemiecki rejestr karny ma zakres rozny
od katalogu przestepstw okreslonego przepisami ustawy Pzp. Odwotujacy nie podjagt nawet
proby wykazania, ze fakt niefigurowania w rejestrze skazanych udokumentowany
zaswiadczeniem z niemieckiego Ministerstwa Sprawiedliwosci nie potwierdza, ze dana
osoba nie byta prawomocnie skazana za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp. Odwotujgcy nie okreslit, jakich przestepstw nie wpisuje sie do niemieckiego
rejestru i nie wykazat, ze dotyczy to przestepstw istotnych z punktu widzenia podlegania

wykluczeniu z prowadzonego w Polsce postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Na marginesie nalezy zwréci¢ uwage na niekonsekwencje Odwotujacego, ktory
sktadajgc wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniach, ztozyt zaswiadczenie
o niekaralnosci jednego z czlonkéw Zarzadu, wystawione przez wiasciwy organ

(zaswiadczenie to nie zostalo zakwestionowane przez Zamawiajgcego), natomiast
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w postepowaniu odwotawczym prébowat zaprzeczyé, aby takie zaswiadczenie byto
wystarczajgce, nie okreslajgc jednak, na czym braki takiego oswiadczenia miatyby polegac.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze o dopuszczalnosci zastgpienia urzedowego
zaswiadczenia o niekaralnosci oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem nie moze
przesadza¢ podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, ze wyznaczony w wezwaniu
termin byt zbyt krotki na uzyskanie stosownego zaswiadczenia. Po pierwsze, okolicznoscig
uzasadniajgcg ztozenie oswiadczenia, zamiast urzedowego zaswiadczenia, jest wytacznie
fakt niewydawania stosownych zaswiadczen w kraju siedziby wykonawcy, nie zas
utrudnienia w ich szybkim uzyskaniu. Biorgc pod uwage date wszczecia postepowan (20
listopada 2014 r.) i termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(16 grudnia 2014 r. i 23 grudnia 2014 r.) mozliwe bylo uzyskanie zaswiadczenia
z odpowiednim wyprzedzeniem, a konsekwencje nieuzyskania tego dokumentu obcigzajg
wykonawce. Ponadto nie jest tak, ze wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp dotyczy z zatozenia dokumentow, ktérych wykonawca nie posiada, a ktére musi dopiero
uzyskac¢, z czego mozna by wywodzi¢ istnienie po stronie Zamawiajacego obowigzku
uwzgledniania przy wyznaczaniu terminu czasochtonnosci procedur zwigzanych
z uzyskaniem danego dokumentu. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze w przypadku
zaswiadczen o niekaralnosci, ich uzupetnienie z reguty mozliwe jest w sytuacji, gdy
wykonawca w dacie sktadania wnioskéw czy ofert takie zaswiadczenie juz posiada, a jedynie
nie przedtozyt go wraz z wnioskiem lub ofertg. Odwotujgcy nie wskazywat, czy mozliwe jest
uzyskanie zaswiadczenia z niemieckiego rejestru karnego na dzien wczesniejszy niz dzien
wydania zaswiadczenia, nie wiadomo zatem, czy termin wyznaczony przez Zamawiajgcego
moégt przeszkodzi¢ w uzyskaniu zaswiadczenia, bo nie wiadomo, czy uzyskanie takiego
zaswiadczenia wedtug stanu najp6zniej na dzien sktadania wnioskéw bytoby w ogdle
mozliwe. Dodatkowo Odwotujgcy nie wnioskowat o przediuzenie terminu uzupetnienia
dokumentdéw, opierajac sie na przywotanych, cho¢ niepotwierdzonych zadnymi dowodami,

informacjach udzielonych telefonicznie o niemozliwosci przedtuzenia terminu.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze wykluczajgc Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniach, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 7 ust. 1 tej ustawy. W zwigzku z niestwierdzeniem naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisOw ustawy, odwotania podlegaty oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
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dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoeeeninns

Cztonkowie: = .iceiiirierees

15



