Sygn. akt KIO 2142/13

WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2013 roku przez
wykonawce Aldesa Construcciones SA. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Gornoslaskie Towarzystwo
Lotnicze S.A. z siedzibg w Katowicach

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm:
Mostostal Warszawa S. A., Ekosystem Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera
w Warszawie zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Hochtief Polska S.A., DIMARK Sp. z o.0. z siedziba dla lidera w Warszawie
zgtaszajacych  przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgacego,

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci oceny spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy

Odwotujacego oraz dokonanie powtdrnej oceny i badania spetniania warunkow



udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu ztozonego przez Odwotujacego

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Zamawiajacego Gornoslaskie Towarzystwo
Lotnicze S.A. z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Aldesa Construcciones SA. z siedziba w Madrycie w Hiszpanii tytutem wpisu
od odwotania

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Gornoslaskiego Towarzystwa Lotniczego S.A.
z siedzibg w Katowicach na rzecz wykonawcy Aldesa Construcciones SA. z
siedzibg w Madrycie w Hiszpanii kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .............ccooeiiiiinnnnn.

Czlonkowie: ...,



Sygn. akt KIO 2142/13
Uzasadnienie

W dniu 6 wrzesnia 2013 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie
na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 i 4 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907), - zwanej dalej
.ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg
w Madrycie w Hiszpanii (dalej ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Wybdr Wykonawcy robét budowlanych dla zadan: Budowa Terminala
Przylotowego wraz z bagazownig oraz Rozbudowa parkingu Pl w kierunku zachodnim”
prowadzi Zamawiajacy: Gornoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A. z siedzibg w Katowicach.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(pod numerem 2013/S 112-192113) 12 czerwca 2013 r.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, polegajacych na:

1) wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania pomimo wykazania przez
Odwotujacego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) dokonaniu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z § 4 ust. 1
pkt 1) lit @) tiret drugi i § 4 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo wykazania przez Odwotujgcego
spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, w zakresie braku podstaw do wykluczenia
z postepowania w okolicznosciach wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i zaniechanie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp poprzez:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia oceny spetniania warunkéw udziatu
w  postepowaniu, w szczegdlnosci uniewaznienia  wykluczenia  Odwotujacego

z postepowania;



2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania powtdrnej oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przez wykonawcédw, ktérzy ziozyli wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem zarzutéw opisanych w niniejszym odwotaniu.

3) nakazanie Zamawiajagcemu zaproszenia Odwotujacego do ztozenia oferty
w postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i w uzyskaniu
zamoOwienia, poniewaz w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego, niezgodnego
z przepisami ustawy Pzp, wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwosci ziozenia oferty, a tym samym uniemozliwiono mu uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia, co w efekcie naraza Odwotujgcego na poniesienie szkody
w postaci utraty spodziewanych korzysci wynikajacych z zawarcia i wykonania umowy
dotyczacej robo6t budowlanych stanowigcych przedmiot zamoéwienia. Prawidtowa - zgodna
z przepisami prawa - ocena wniosku Odwotujacego skutkowatby pozytywng oceng
spetniania przez Odwotujacego warunkéw udzialu w postepowaniu i zaproszeniem
Odwotujagcego do ztozenia oferty, co umozliwitoby mu zlozenie oferty i uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

Zawiadomienie o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
zostato przestane Odwotujacemu 29 sierpnia 2013 r. Tym samym termin na wniesienie
odwotania wynikajacy z 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat zachowany. Odwotujacy uiscit
wpis od odwotania w wymaganej wysokosci i w terminie, a Zamawiajacy otrzymat kopie
odwotania.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy pismem z 29 sierpnia 2013 r.
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania wskazujac, ze Odwotujacy nie wylegitymowat sie
wiasciwym dokumentem potwierdzajagcym brak zalegtosci w optacaniu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, przez co nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego, zatgczone do wniosku Odwotujacego (str. 76-77)
zaswiadczenie z Generalnego Wydziatu Finansowego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
(Tesorera General de la Seguridad Social), nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego
odpowiednio, ze Odwotujacy nie zalega z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne
i zdrowotne, poniewaz, jak wskazat Zamawiajacy (w pismie z 25 lipca 2013 r., zawierajacym
wezwanie do uzupetnienia/wyjasnienia okreslonych dokumentéw), w tresci tego
zaswiadczenia nie zawarto wprost sformutowania ,,0 optacaniu sktadek na ubezpieczenia
spoteczne i zdrowotne”, a jedynie wynika z niego, ze ,nie istniejg zadne zalegtosci z tytutu
ptatnosci sktadek i zadtuzenia w stosunku do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych”.

Taka konstatacja Zamawiajacego, doprowadzita do - btednego w ocenie
Odwotujgcego - przekonania, ze przedtozone przez Odwotujacego zaswiadczenie
z Generalnego Wydziatu Finansowego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, nie stanowi
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dokumentu potwierdzajgcego odpowiednio, ze Odwotujacy nie zalega z uiszczaniem sktadek
na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne. Zatem w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy
winien przedtozy¢ stosowne oswiadczenie przed notariuszem (a nie wilasne wyjasnienia
odnoszace sie do przedmiotowego zaswiadczenia), czego nie uczynit i w zwigzku z tym
podlega wykluczeniu z postepowania.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze argumentacja Zamawiajgcego przytoczona w pismie
z 25 lipca 2013 r. zawierajacym wezwanie do uzupetnienia/wyjasnienia okreslonych
dokumentow, oraz w pismie z 29 sierpnia 2013 r. zawierajacym wyniki oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, sprowadza sie do przytoczenia przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) - (dalej ,Rozporzadzenie
w sprawie dokumentéw”) - bez gtebszej ich analizy w odniesieniu do zaistniatych
okolicznosci faktycznych, a lakoniczne uzasadnione wnioski sg chybione i nie majg oparcia
zarowno w literalnym brzmieniu cytowanych przepiséw, jak rowniez sg sprzeczne z celem,
dla ktérych prawodawca te przepisy ustanowit.

Odwotujacy nie podziela argumentacji Zamawiajacego. Z zataczonego do wniosku
Odwotujacego (str. 76-77) zaswiadczenia z Generalnego Wydziatu Finansowego Zakfadu
Ubezpieczen Spotecznych (Tesorera General de la Seguridad Social) wynika, ze wobec
Odwotujacego ,nie istniejg zadne zalegtosci z tytutu pfatnosci sktadek i zadtuzenia
w stosunku do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych”. Jednoczesnie pismem z dnia 1 sierpnia
2013 r. (stanowigcego odpowiedZz na wezwanie Zamawiajacego z 25 lipca 2013 r.),
Wykonawca wyjasnit Zamawiajagcemu, ze w Krélestwie Hiszpanii Generalny Wydziat
Finansowy Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (Tesoreria General de la Seguridad Social)
jest jedynym podmiotem, do ktérego odprowadzane sg sktadki zarébwno na ubezpieczenia
spoteczne i zdrowotne oraz jest uprawniony do wystawiania zaswiadczen potwierdzajacych
brak zalegtosci w uiszczaniu tych sktadek.

Dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, sktadane
przez Wykonawcéw (zarowno krajowych jak i zagranicznych) nie muszg zawierac
sformutowan o identycznym brzmieniu, jak sformutowania uzyte w Rozporzadzeniu
w sprawie dokumentéw. Celem ich zadania jest wszakze potwierdzenie, ze Wykonawca
spetnia dany warunek udziatu, a nie cytowanie regulacji prawnych. Uzyte w dokumencie
urzedowym witasciwego organu stwierdzenie, ze wobec Odwotujacego ,hie istnieja zadne
zalegtosci z tytutu ptatnosci sktadek i zadtuzenia w stosunku do Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych” w sposdb oczywisty i jasny potwierdza spetnianie warunku braku zalegtosci

w optacaniu przedmiotowych sktadek zwtaszcza w powigzaniu z wyjasnieniem Wykonawcy,



ze organ wystawiajacy jest jedynym podmiotem, do ktdérego odprowadzane sag sktadki
zarObwno na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.

Odwotujacy zwrdcit uwage na orzeczenie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
z 24 listopada 2010 r. (sygn. V SA/Wa 1175/10), w ktérym sad podnidst, ze postepowanie
o udzielenie zaméwienia jest procedurg sformalizowang, nie powinno to jednak prowadzi¢ do
zbednego zbiurokratyzowania tego procesu. Stad zamawiajacy, kitdry weryfikuje zdolnosé
wykonawcy do wykonania zamowienia nie moze przekracza¢ granic wyznaczonych przez
ustawodawce. Ta granica zostata przez Zamawiajacego w sposéb oczywisty przekroczona.

Zgodnie z par. 4 ust. 1 pkt 1) lit. a) tiret drugi Rozporzadzenia w sprawie
dokumentdéw, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zamiast aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen  Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia  Spotecznego,
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia
zdrowotne i spoteczne (...), sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym
ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze nie zalega
z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne (...). Juz sama literalna tres¢
wyzej przywotanego przepisu, wskazuje, ze zastrzezenia Zamawiajgcego, by w tresci
dokumenty znalazto sie sformutowanie o ,optacaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne
i zdrowotne” sg chybione, gdyz prawodawca wymaga przedtozenia dokumentu
potwierdzajgcego brak zalegtosci w uiszczaniu tych sktadek, a nie dokumentu wskazujgcego
na ich odprowadzanie (optacanie).

Przede wszystkim jednak Rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw
postuguje sie wyrazeniem ,potwierdzajace odpowiednio” , na co Zamawiajacy wprawdzie
zwraca uwage poprzez ,pogrubienie” tego sformutowania, jednakze nie dokonuje wtasciwej
wyktadni tego przepisu. Zamawiajacy, nie bierze pod uwage, ze dokument przedtozony
przez Odwotujgcego, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
w okolicznosciach wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, jest zaswiadczeniem
wydawanym na podstawie przepisow prawa Krélestwa Hiszpanii przez odpowiednio
umocowane ograny tego panstwa (jest dokumentem urzedowym), a nie oswiadczeniem
wtasnym wykonawcy. W zwigzku z powyzszym wymaganie Zamawiajgcego by dokument
urzedowy, wydawany w oparciu o przepisy prawa obcego, zawierat $cidle okreslong tresc,
nie licuje z § 4 ust. 1 pkt 1) lit. a) Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ktdry nakazuje
przedfozenia dokumentu potwierdzajgcego odpowiednio - tzn. z uwzglednieniem porzgadku
prawnego w oparciu, o ktéry 6w dokument zostat wydany - zaistnienie lub brak zaistnienia
okreslonych okolicznosci. W ocenie Odwotujacego, wyrazenie ,dokumentu potwierdzajacego

odpowiednio” nie mozna utozsamia¢ z wyrazeniem ,dokumentu potwierdzajgcego wprost”.



Powyzsza ocena, znalazta aprobate Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. w wyroku z 14
listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2319/11, KIO 2330/11, KIO 2335/11, KIO 2336/11. Takiej
wyktadni tego paragrafu przeczy przede wszystkim tresS¢ pkt 1 ust. 1 § 4 rozporzadzenia,
w ktérej ustawodawca wyrazie postuzyt sie sformutowaniem ,dokument lub dokumenty
potwierdzajgce odpowiednio”. ,Odpowiednio” oznacza z uwzglednieniem réznic
wynikajacych z systeméw prawnych w panstwie pochodzenia.

W zwigzku z powyzszym do oceny kwestionowanego przez Zamawiajgcego
zaswiadczenia z Generalnego Wydziatu Finansowego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych,
zastosowanie znajduja przepisy hiszpanskie, jako kraju ich wystawienia. Wynika to
z przepiséw prawa prywatnego miedzynarodowego (vide art. 6 ust 1 i art. 17 ust. 1 ustawy
Prawo prywatne miedzynarodowe) oraz cytowanych wyzej przepisbw Rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw, ktére statuujg réwnowaznos¢ dokumentéw wystawionych w kraju
siedziby wykonawcy. Oczywistym jest bowiem, ze dokumenty sporzgdzane przez organy
panstwa hiszpanskiego, nie sg wydawane na podstawie prawa polskiego.

Jak juz Odwotujgcy wskazat w Krolestwie Hiszpanii wydaje sie urzedowe
zaswiadczenie o braku zalegtosci w pfatnosci sktadek na ubezpieczenia spoteczne
i zdrowotne. Zaswiadczenie takie wydaje Generalny Wydziat Finansowy Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych (Tesoreria General de la Seguridad Social), ktéry w Swietle prawa
hiszpanskiego jest jedynym podmiotem, do ktérego odprowadzane sg sktadki zaréwno na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne oraz jest uprawniony do wystawiania zaswiadczen
potwierdzajacych brak zalegtosci w uiszczaniu tych sktadek. Tym samym logiczng
konsekwencjg wskazania w tre$ci zaswiadczenia wystawionego przez Generalny Wydziat
Finansowy Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, iz ,nie istniejg zadne zalegtosci z tytutu
ptatnosci sktadek i zadtuzenia w stosunku do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych”, musi by¢
uznanie, ze Odwotujacy nie zalega z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne
i zdrowotne.

Nadto zaswiadczenie wydawane przez Generalny Wydziat Finansowy Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych (Tesoreria General de la Seguridad Social), w ktérym wskazuje
sie iz ,nie istniejg zadne zalegtosci z tytutu ptatnosci sktadek i zadtuzenia w stosunku do
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych”, stanowi dokument potwierdzajacy odpowiednio, ze
dany podmiot nie zalega z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne,
znalazto potwierdzenie w nastepujacych zrédtach (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej -
z 7 stycznia 2011 r., sygn. akt.: KIO/UZP 2745/10; KIO/UZP 2762/10). Izba wskazata, ze:

W informacjach opublikowanych na oficjalnej stronie internetowej prowadzonej przez
Dyrekcje Generalng ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug Komisji Europejskiej -
http://ec.europa.eu/markt/ecertis/loain.do ,zaswiadczeniem o wypetnieniu zobowigzan
z tytutu zabezpieczen spotecznych” jest:



a. w Polsce - Zaktad Ubezpieczen Spotecznych

b. w Kroélestwie Hiszpanii - zaswiadczenie wydawane przez Tesoreria General
de la Seguridad Social (Generalny Wydziat Finansowy Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych).

Powyzsza inicjatywa Komisji jest konsekwencja obowigzku natozonego na panstwa
cztonkowskie poprzez art. 45 ust. 4 dyrektywy klasycznej 2004/18/WE. Zgodnie z tym
artykutem panstwa cztonkowskie zobowigzane zostaty do wyznaczenia podmiotdéw
wiasciwych do wydawania dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia
(okreslonych w dyrektywie) oraz niezwtocznego powiadomienia o tym fakcie Komisji.

Na gruncie Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw, ,wykonawca zagraniczny” moze
przedtozy¢ oswiadczenie wiasne ztozone np. przed notariuszem, w zastepstwie okreslonego
dokumentu, wytgcznie w przypadku, jak stanowi § 4 ust. 3 cyt. rozporzadzenia, jezeli w kraju
miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania nie wydaje sie takich dokumentéw. Innymi stowy Rozporzadzanie w sprawie
rodzajéow dokumentow nie dopuszcza mozliwosci zamiennego skfadania dokumentu
pochodzacego od uprawnionego organu lub dokumentu zawierajgcego oswiadczenie
wykonawcy. Dlatego jezeli Odwotujacy ztozyt dokument, ktéry jest wydawany wg prawa jego
kraju, Zamawiajgcy nie moze zada¢ dodatkowo by Odwotujacy przedstawit dokument
zawierajacy o$wiadczenie ztozone np. przed notariuszem. Powyzsze nawigzuje do
ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie: wyrok KIO z 18
grudnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 2660/12); wyrok KIO z 5 lipca 2011 r. (sygn. akt: KIO
1306/11).

Z Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw wynika, ze zastgpienie
zaswiadczenia o$wiadczeniem jest mozliwe tylko w okolicznosciach tam uregulowanych, tj.
gdy wykonawca nie moze uzyska¢ urzedowego potwierdzenia okolicznosci w formie
zaswiadczenia, z tych przyczyn, ze w kraju jego siedziby takiego zaswiadczenia nie wydaje
sie. Poniewaz os$wiadczenie samego wykonawcy jest najmniej pozadanym dokumentem
z punktu widzenia weryfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu to przepis traktujacy
mozliwosci zastgpienia zaswiadczenia oswiadczeniem nalezy interpretowac scisle.

Oczywistym byto dla Odwotujacego, ze pomiedzy porzadkami prawnymi réznych
panstw wystepuja réznice, w tym réznice co do sposobu potwierdzania fakiu niezalegania
z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne. Nalezy jednak z cafg
stanowczoscig podkresli¢, ze sg do roznice odnoszace sie do sfery wytacznie redakcyjnej.

W ocenie Odwotujgcego nie moze to oznaczag, ze takie roznice powodujg obowigzek
zastgpienia w procedurze zaméwieniowej zaswiadczenia urzedowego, o braku jakikolwiek
zalegtosci wobec organu odpowiedzialnego za Scigganie sktadek na ubezpieczenia
spoteczne i zdrowotne, oswiadczeniem. Takie podejscie sprowadzatoby sie bowiem do



sktadania przez wykonawcéw zagranicznych wytacznie oswiadczeh w omawianym zakresie,
a wiec zaktadatoby nieracjonalnos¢ ustawodawcy.

W Swietle wskazanych powyzej argumentéw wskazano, ze wykluczenie
Odwotujacego z postepowania byto dziataniem bezprawnym.

Odwotujacy przedtozyt dokument wskazujacy odpowiednio, ze Odwotujacy nie zalega
z uiszczaniem skfadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w zwigzku z powyzszym
chybione jest stanowisko o0 niewykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
poprzez brak przedtozenia przez Odwotujgcego stosownego oswiadczenia przed
notariuszem.

Z tym powoddw wnoszono o uwzglednienie odwotania.

W dniu 9 wrzeénia 2013 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystapienie
po stronie Zamawiajacego wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S. A., Ekosystem Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w
Warszawie. Wykonawca wnosit o oddalenie odwotania, wskazujac, ze jego uwzglednienie
spowodowaé moze, ze wykonawca podczas ponownej oceny wnioskdw moze nie zostaé
zaproszony do ztozenia oferty.

W dniu 9 wrzeénia 2013 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystapienie
po stronie Zamawiajacego wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: Hochtief Polska S.A., DIMARK Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera
w Warszawie. Wykonawca wnosit 0 oddalenie odwotania, wskazujac, ze jego uwzglednienie
spowodowa¢ moze, ze wykonawca podczas ponownej oceny wnioskdOw moze nie zostac
zaproszony do ztozenia oferty.

Zamawiajacy na rozprawie ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
przedstawit szerokg argumentacje przemawiajacq jego zdaniem za oddaleniem odwotania.
Wraz z odpowiedzig ztozono wyciag z publikacji ,Twoje uprawnienia do zabezpieczenia
spotecznego w Hiszpanii”.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Ustalono nastepnie, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania i ponownej oceny i badania
wnioskbw moze On zosta¢ zaproszony przez Zamawiajagcego do ztozenia oferty
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Ustalono takze, ze wykonawca korzystajacy ze $rodkdw ochrony prawnej
w odwotaniu prawidtowo przedstawit stan faktyczny, w tym tres¢ wezwania Zamawiajacego
0 uzupetnienie dokumentéw oraz ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia bedace

odpowiedzig na powyzsze wezwanie.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, sktad orzekajacy lzby uznat, iz odwotanie
podlegato uwzglednieniu, poniewaz potwierdzit sie zarzut dotyczacy nieprawidtowego
wykluczenia Odwotujacego z postepowania dokonany z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp

wskazanych w odwotaniu.

Jak wynika z przedtozonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie nie
przeczy On faktowi, iz Tesoreria General de la Seguridad Social (Generalny Wydziat
Finansowy Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych) jest na terenie Krélestwa Hiszpanii jedynym
podmiotem, do ktérego odprowadzane sg sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne
oraz ze jest on uprawniony do wystawiania zaswiadczen potwierdzajacych brak zalegtosci
w uiszczaniu sktadek dotyczgcych tych ubezpieczen. Powyzsze wynika takze bezposrednio
z publikacji ztozonej wraz z odpowiedzig na odwotanie dotyczaca systemu zabezpieczenia
spotecznego w Hiszpanii. Problematyczna, w ocenie Zamawiajacego, jest tresc
wystawionego Odwotujacemu zaswiadczenia, ktéra nie potwierdza faktu niezalegania ze
sktadkami na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne. Z dokumentu, tego zdaniem
Zamawiajacego, w ogdble nie wynika o jakie sktadki chodzi. Zatem wykonawca, oprocz
zaswiadczenia, winien ztozy¢ dodatkowe oswiadczenie przed notariuszem, zgodnie
z brzmieniem § 4 ust. 3 zd. 1 Rozporzadzenia o dokumentach.

Z argumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzié. Jak juz
stwierdzono powyzej, bez watpienia Tesoreria General de la Seguridad Social jest organem
uprawnionym do wydawania dokumentoéw potwierdzajacych niezaleganie przez wykonawce
ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Wydane przez ten organ
zasdwiadczenie o nazwie ,Swiadectwo stanu optacania sktadek” jest w ocenie sktadu
orzekajacego lzby dokumentem spetniajgcym wymogi Rozporzgdzenia o dokumentach i jest
jednoczes$nie dokumentem potwierdzajacym spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie braku postaw do wykluczenia wykonawcy ubiegajacego sie o zaproszenie do
ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z tresci wystawionego

zaswiadczenia wynika, ze ,Nie istnieja zadne =zalegtosci z tytutu ptatnosci sktadek
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i zadtuzenia w stosunku do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych”. Z powyzszej informaciji
wynika, ze wiasciwy dla Hiszpanii organ w zakresie ubezpieczen podat, iz wykonawca nie
posiada zadnych zalegtosci w zakresie zobowigzan z tytutu ptatnosci skiadek (a wiec
wszystkich sktadek, bez zréznicowania jakich uprawnienh te sktadki dotycza) i ze nie istnieje
inne zadtuzenie w stosunku do organu. W zdaniu pierwszym zaswiadczenia zaakcentowano
w sposoOb kategoryczny przez wyboldowanie i opisanie duzym drukiem, ze podmiot NIE ma
zalegtosci. Ztozony dokument, zawarte w im tresci nalezy czyta¢ w catosci, przyjmujac, ze sg
wzajemnie niesprzecznymi i spéjnymi. Wystawca tego zaswiadczenia podat, iz wykonawca
przedstawiajacy dokument nie ma zalegtosci. Do czego wiec odnosi¢ miataby sie tresc
o$wiadczenia, ktérego ziozenia od wykonawcy Zzgda dodatkowo Zamawiajacy?.
W oswiadczeniu mozna bytoby wskazaé jedynie, ze zgodnie z regulacjg prawa polskiego
wystawca dokumentu miat na mysli sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, co
w ocenie lzby nie wymaga dodatkowego dokumentu, ktéry przyja¢é miatby forme
o$wiadczenia przed notariuszem, poniewaz wymagana tres¢ wynika z zaswiadczenia
wystawionego przez witasciwy organ, skoro mowa w nim o ,skiadkach”. Os$wiadczenie
o braku zalegtosci z tytutu ptatnosci sktadek, w tym kontekscie musi by¢ czytane jako
potwierdzajgce brak takich =zalegtosci. Nie jest rzecza postepowania prowadzenie
dochodzenia w odniesieniu do regulacji prawa hiszpanskiego, jesli w tresci zaswiadczenia
podano niezbedne informacje, to jest te, ze wykonawca nie ma zalegto$ci w zakresie

zobowigzan w stosunku do wtasciwego organu.

W tych warunkach brak jest podstaw do przyjecia tezy, by zawarte w ofercie
Odwotujacego zaswiadczenie z dnia 2 kwietnia 2013 roku pochodzace z Generalnego
Wydziatu Finansowego Zakfadu Ubezpieczenn Spotecznych nie potwierdzato faktu braku

zalegtosci w uiszczaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.

Akceptowalng byta czynnos¢ wezwania przez Zamawiajacego do ztozenia wyjasnien
odnosnie tego dokumentu, jako wynikajaca z daleko idacej wnikliwosci i majaca zmierzac do
rozwiania watpliwosci, jakie Zamawiajacy powziat na gruncie wspomnianego zaswiadczenia.
Ztozone przez wykonawce wyczerpujace wyjasnienia w zakresie przedstawionego
z wnioskiem dokumentu byty jednakze w ocenie sktadu orzekajacego Izby wystarczajgce i
nie rodzity koniecznosci podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba podziela stanowisko prezentowane w dotychczasowym orzecznictwie,
zachowujgce aktualnos¢, mimo wydania nowego Rozporzadzenia o dokumentach, ze nie
jest konieczne, aby sktadane dokumenty (takie jak zaswiadczenie o niezaleganiu
z uiszczaniem skfadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne) potwierdzaty $cisle

okolicznosci wskazane w odpowiednich paragrafach rozporzadzenia. Ustawodawca bowiem
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wyraznie postuzyt sie sformutowaniem ,dokument Ilub dokumenty potwierdzajace
odpowiednio”. ,Odpowiednio” oznacza z uwzglednieniem roznic wynikajacych z systeméw

prawnych w panstwie pochodzenia.

Reasumujac, brak jest podstaw do wnioskowania na podstawie ztozonego w ofercie
zaswiadczenia, by wykonawca Odwotujacy nie wykazat, ze nie zalega z uiszczaniem sktadek
na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne. Tym samym, potwierdzity sie zarzuty naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1) lit a) tiret drugi i § 4 ust. 3
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od konsorcjum, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
skutkujacy nieprawidtowym wykluczeniem Odwotujacego z postgpowania. Oznacza to
rowniez, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb naruszajacy zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 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), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .............cccoeiiiiiinnnn.

Czlonkowie: ...,
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