Sygn. akt: KIO/UZP 254/10

WYROK
z dnia 24 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Pawet Trojan

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z 0.0., ALSTOM Po wer Energy Recovery
GmbH, 00-124 Warszawa, al. Jana Pawta Il 12

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego PGE Elektrownia Belchatow S.A., 97-406

Belchatow, Rogowiec, ul. Energetyczna 7  protestu z dnia 21 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z 0.0., ALSTOM
Power Energy Recovery GmbH, 00-124 Warszawa, al. Ja na Pawla Il 12

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z

kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z



0.0., ALSTOM Power Energy Recovery GmbH, 00-124 War szawa, al. Jana
Pawta Il 12,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: ALSTOM Power
Sp. 2 0.0., ALSTOM Power Energy Recovery GmbH, 00-1 24 Warszawa, al.
Jana Pawia Il 12.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniem.
Przedmiotem prowadzonego postepowania jest ,Modernizacja i remont obrotowych
podgrzewaczy powietrza wraz z instalacjami pomocniczymi kotta blokéw nr 7-12 w PGE
Elektrowni Betchatéw S.A.".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod poz. 2009/S 2U5-295188.

Zamawiajacym jest: PGE Elektrownia Betchatéw S.A. Rogowiec, ul. Energetyczna 797-406
Belchatow 5.

Odwotujgcym jest Konsorcjum wykonawcow: ALSTOM Power Sp. z 0. 0.

Al. Jana Pawla Il 12 00-124 Warszawa oraz ALSTOM Power Energy Recovery GmbH
Industriestrasse 57-61 69245 Bammental, Niemcy

Odwotanie zostato wniesione na podstawie art. 184 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych zwanej dalej ,ustawg” lub PZP”.
Odwolujacy wnosi odwotanie od oddalenia protestu na skutek braku jego rozstrzygniecia
przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu dokonanie btednej oceny wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i niezgodne z prawem wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.
Tym samym Zamawiajgcy dopuscit sie haruszenia przepisow art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3,
art. 26 ust. 3, art. 57 ust. 1 i 2 PZP oraz § 2 ust. 1 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zagdac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605 ze zm.).

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci oceny wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w
negocjacjach;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

3. powtérzenia czynnosci oceny wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
negocjacjach z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego;

4. zaproszenia Odwolujgcego do zlozenia oferty wstepnej;

5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy powotat sie na posiadanie interesu prawnego do wniesienia odwotania w

rozumieniu art.179 usyt.1 ustawy.

Wedlug Odwotujacego: Zaswiadczenia z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Bonn nie
sg zaswiadczeniami wlasciwego organu sgdowego lub administracyjnego pochodzenia albo
zamieszkania osoby, ktdrej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-
8 PZP. W zwigzku z tym powinny by¢ zastgpione odpowiednim oswiadczeniem skladanym
przed notariuszem lub organem samorzadu gospodarczego lub zawodowego. Oswiadczenia

takie Odwolujacy zlozyt. Dlatego tez Odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwolujacy posiada interes prawny do wniesienia odwotania, poniewaz w przypadku
stwierdzenia przez Izbe btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w negocjacjach,
Odwolujgcemu uniemozliwiono by dalszy udziat w postepowaniu, w tym ziozenie oferty. W
zwigzku z powyzszym naruszenie przepiséw ustawy naruszyloby interes prawny
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. Powyzsze stanowi 0 spetnieniu przestanek interesu
prawnego do wniesienia Srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie w rozumieniu w art.

179 ust. 1 ustawy.

Na podstawie zgromadzonego materialu w sprawie w tym protestu, odwotania oraz
przeprowadzonego postepowania dowodowego na rozprawie z dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz ziozonych wyjasnien stron postepowania Izba uznata, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych powoddw.

Przedmiotem sporu jest czynnos¢ Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania

Odwolujgcego z powodu nie przedstawienia do ztozonego Whniosku o dopuszczenie do



udzialu w negocjacjach, zaswiadczenia wlasciwego organu sgadowego w stosunku do
urzedujgcego czionka zarzadu o braku jego danych osobowych w ewidencji rejestru
skazanych oraz danych spétki w zakresie braku wpisu o zakazie ubiegania sie o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Zamawiajgcy oprotestowang przez Odwotujgcego czynnos¢, podjat dnia 15 stycznia 2010 r.
informujac o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy zgodnie z ktdrym z postepowania wyklucza sie réwniez wykonawcéw ktorzy, nie
ztozyli oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatlu w postepowaniu lub dokumentow
potwierdzajacych spetnienie tych warunkéw lub ziozone dokumenty zawierajg bledy z
zastrzezeniem art. 26 ust.3 ustawy.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Zamawiajacy wskazat na bezskutecznosé wezwania
Odwolujgcego do przedstawienia zaswiadczenia wlasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy oraz, ze powodem
wykluczenia Zamawiajacego z postepowania byto to, ze uzupetnione dokumenty wystawione
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci nie potwierdzajg spetniania warunku udzialu w
postepowaniu na dzien sktadania wnioskéw to jest na dzien 20 listopada 2009r. tylko po tym
terminie to jest na 3 i 4 grudnia 2009r.

Powyzszg czynnosé Zamawiajacy podjat po wezwaniu pismem z dnia 3 grudnia 20009r.
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy zgodnie z
ktorym Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ziozyli
wymaganych przez zamawiajagcego oswiadczen Ilub dokumentow albo ktorzy ziozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty zawierajgce btedy, do ich
zlozenia w wyznaczonym terminie. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Wezwanie dotyczyto czionka konsorcjum: spotki ALSTOM Power Energy Recovery
GMBH, ktérego siedziba miesci sie na terenie Niemiec.

Bowiem do Wniosku o dopuszczenie do negocjacji zalgczono oswiadczenia wszystkich
cztonkdéw zarzadu Spoélki ALSTOM Power Energy Recovery GmbH ztozone przed
notariuszem na okolicznos¢, ze cztonek zarzadu Pan Axel F. nie zostal prawomocnie
skazany za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 polskiej ustawy Prawo
Zamowien Publicznych.

Wezwanie réwniez dotyczyto dokumentu dotyczacego spoélki ALSTOM Power Energy
Recovery GmbH potwierdzajgcego, ze nie orzeczono wobec spoétki zakazu ubiegania sie o

zamowienie.



Pismem z dnia 11 grudnia 2009 r. Odwotujacy odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnit, ze dokumenty ztozone wraz z wnioskiem sg prawidtowe.

Odwotujacy wskazat na tres¢ pkt VI.3. pkt 9 Ogloszenia o zamodwieniu, wedtug ktérego
~Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa powyzej, nalezy je
zastgpi¢ dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem...". natomiast
powyzej, wymagano zaswiadczenia wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego
kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy PZP.

W pigmie tym Odwotujacy wyjasnit, ze zaswiadczenia ,Swiadectwa Sprawowania” wydawane
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn nie sg dokumentami odnoszacymi sie do
wskazanego w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 PZP zakresu. Dlatego tez prawidiowym bylo ziozenie
notarialnych oswiadczen czionkoéw zarzadu.

Niemniej wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego Odwotujacy przedstawit
dokumenty z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Bonn. Z uwagi na to, ze daty
wystawienia tych dokumentéw byty pézniejsze od daty skladania wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, Odwolujacy zatgczyt tez oswiadczenia czlonkdéw zarzadu
potwierdzajgce aktualnosc tych zaswiadczen na dzieh sktadania wnioskow.

Do Wniosku o dopuszczenie do negocjacji w zakresie dokumentow objetych sporem
zalgczono:

1. w czesci Informacja z KRK zapytanie o udzielenie informacji o osobie: oswiadczenie
Pana Axel F. jako urzedujacy czionek organu zarzadzajagcego ALSTOM Power
Energy Recovery GmBH, Zze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art.24 ust.l pkt 4-8 polskiej ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych, ztozone
Heidelberg,11.11.2009r. z notarialnym potwierdzeniem podpisu oswiadczenia przed
notariuszem w Heidelberg i dalsze oswiadczenia tej tresci: P.Georg P. w Bammental
10.11.2009r. przed notariuszem w Heidelberg oraz P. Hermann M. w Bammental
10.11.20009r. przed notariuszem w Heidelberg.

2. w czesci Informacja z KRK zapytanie o udzielenie informacji o podmiocie zbiorowym:
oswiadczenie za ALSTOM Power Energy Recovery Gmbh P. Axel F. jako urzedujacy
czfonek organu zarzadzajgcego ALSTOM Power Energy Recovery GmBH o nie
podleganiu wykluczeniu z postepowania na podstawie art.24 ust.1 pkt 9 polskiej
ustawy Prawo Zaméwien Publicznych jako podmiot zbiorowy, wobec ktérego sad nie
orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamodwienia na podstawie przepisow 0
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary
zlozone Heidelberg 11.11.2009r. 2z notarialnym potwierdzeniem podpisu

oswiadczenia przed notariuszem w Heidelberg.



Do pisma Odwotujgcego z dnia 11.12.2009r. stanowigcego odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw zataczono:

1. Wypis Bonn z dnia 04.12.2009r. wystawiony przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci adresowany Pan Axel Helmut F. o zasadniczej tresci ,Wypis
z rejestru karnego o Axel Helmut F. — Brak wpisu”

2. oswiadczenie z 9.12.2009r. podpisane przez Pana Axel F. jako urzedujacy
cztonek organu zarzadzajgcego ALSTOM Power Energy Recovery GmBH
przed notariuszem Gerd G. w Niestetal o tresci: Federalny Urzad
Sprawiedliwosci nie stosuje procedury wystawiania dokumentu z mocg
wsteczng oraz potwierdza, ze status potwierdzony w dokumencie rejestru
karnego na 04.12.2009r. byt wazny i obowigzujacy 6 listopada 2009r.

3. Wypis Bonn z dnia 03.12.2009r. wystawiony przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci adresowany ALSTOM Power Energy Recovery GmBH o
tytule ,Informacja z centralnego Rejestru Dziatalnosci Gospodarczej™ - ,brak
wpisu”.

4. os$wiadczenie z 9.12.2009r. podpisane przez Pana Axel F. jako urzedujgcy
czionek organu zarzadzajgcego ALSTOM Power Energy Recovery GmBH
przed notariuszem Gerd G. w Niestetal o tresci: Bundesamt fur Justiz nie
stosuje procedury wystawiania dokumentu zaswiadczajgcego o braku wpiséw
w rejestrze osoby prawnej zarejestrowanej na terenie Republiki Federalnej
Niemiec z mocg wsteczng i potwierdza, ze dokument z rejestru spotki Alstom
na 03.12.2009r. byt wazny i obowigzujgcy na 06.11.20009r.

Powyzszych ustalen I1zba dokonata na podstawie dowodu przeprowadzonego na rozprawie z
oryginalnej dokumentacji postepowania o0 udzielenie zamdwienia przediozonej przez
Zamawiajgcego, odpowiadajgcej kopii dokumentacji potwierdzonej za zgodnos¢ z

oryginalem przez Zamawiajgcego i dotgczonej do akt sprawy.

Zaskarzona czynnos¢ wykluczenia Odwotujacego z postepowania zostata podjeta na

podstawie ponizej zacytowanych przepisow prawa.

Zgodnie z art. 24. 1 pkt 8 i 9 ustawy ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie:

8) osoby prawne, ktérych urzedujgcego czionka organu zarzadzajgcego prawomocnie
skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamOdwienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo

przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetlnione w celu



osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo
udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

9) podmioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie o zamOwienia na
podstawie przepisow o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione

pod grozbag kary.

Zgodnie z zacytowanym artykutem wykluczenie wykonawcy nastepuje w kazdym przypadku
z nie spetienia warunku przewidzianego w art. 24 ust.1 pkt 8 i 9 tegoz ustepu, ktore
kontrolowane jest przez zamawiajgcego na podstawie stosownych dokumentéw

przedktadanych przez oferentéw.

Bowiem zgodnie z art. 26 ust.1 ustawy zamawiajgcy zgda od wykonawcy dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8.

Przedmiotowe postepowanie przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy co wynika z Ogtoszenia 0 zamowieniu z dnia 23.10.2009r. w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich pod poz. 2009/S 205-295188 (Cz.1l.2.1.
Catkowita wartos¢ lub zakres: 10 000 000,00 EUR).

Tak wiec w przywotanym Ogtoszeniu o zaméwieniu w Cz.l11.2) Warunki udziatu 111.2.1.
Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi dotyczace wpisu do rejestru
zawodowego lub handlowego: o zamodwienie moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetiajg
nastepujace warunki: 2. nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia
( art.22 ust.l pkt 4 ustawy). Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udzialu w
postepowaniu wykonawca przedrozy wraz z wnioskiem: 2.1. Aktualng informacje z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.24 ust.1 pkt 4-8. 2.2. Aktualng

informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.24 ust.1 pkt 9.

Powyzszy zapis w Ogtoszeniu odpowiada tresci 8§ 1 ust.1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form ,w jakich te dokumenty mogaq by¢ skiadane zgodnie z
ktérym:” W celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada uprawnienie do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci oraz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej "ustawg",

zamawiajacy moze zadaé nastepujgcych dokumentéw:



1) 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
skladania wnioskébw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo skiadania ofert;

5) 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
skladania wnioskébw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia albo sktadania ofert.

Zamawiajacy przewidujgc udziat w postepowaniu podmiotéw zagranicznych przewidziat
zapis w Ogtoszeniu o zamoéwieniu odpowiadajacy z 8§ 2 ust.l ww. Rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow o tresci:

1. Jezeli wykonawca ma siedzibe Iub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w 8§ 1 ust. 1:

1) pkt 5 - sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie;

2) pkt 4 - sktada zaswiadczenie wlasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju
pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy.

2. Dokumenty, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 lit. ¢ oraz pkt 2, powinny by¢ wystawione
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo skfadania ofert.

3. Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie
je dokumentem zawierajagcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wikasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma

siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Obowigzywanie powyzej zacytowanych zapisow Ustawy i Ogloszenia pomiedzy
stronami nie rodzi sporu.

Przedmiotem sporu jest ustalenie czy Odwotujacy, ktéry sktada Wniosek o dopuszczenie
do negocjacji jako Konsorcjum wykonawcow, ktérego partner spétka ALSTOM Power Energy
Recovery GmBH ma siedzibe na terenie Niemiec jest zobowigzany w zakresie spetnienia
warunku z art.24 ust.1 pkt 4-8 i pkt 9 przedstawi¢ zaswiadczenie z wtasciwego na terenie

Niemiec rejestru sgdowego czy tez oswiadczenie zlozone przed notariuszem.



Izba rozstrzygajac powyzsze zagadnienie w pierwszej kolejnosci odniesie sie co do
zakresu rozpoznania odwotania, ktérego zarzuty powinny by¢ sprecyzowane w protescie,
zgodnie z wymogiem art. 191 ust. 3 ustawy (Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie
byly zawarte w protescie).

Bowiem na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego podniost, ze przedmiotem
rozpoznania przez lzbe powinien by¢ oprocz zarzutu naruszenia art. 24 ust.1 pkt 4-8 ustawy
réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 9 ustawy.

Natomiast petnomocnik Zamawiajgcego zakwestionowat stanowisko powyzsze
twierdzac, ze zaréwno w protescie jak i w odwotaniu nie wskazano na naruszenie art. 24

ust.1 pkt 9 ustawy.

Izba odnoszac sie co do zakresu odwotania, wynikajacego z okolicznosci, ze Zamawiajacy

pismem z dnia 13.01.2010r. wykluczyt Odwolujgceqo z postepowania z powodu nie ziozenia

aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.24 ust.1 pkt

4-8 i pkt 9 ustawy wystawionej nie wczesniej niz szeS¢ miesiecy przed uptywem terminu

skladania wnioskéw, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na podstawie szczegdtowej analizy zaréwno tresci protestu jak i tresci odwotania Izba nie
stwierdzita, aby w jakiejkolwiek ich czesci Odwotujacy podnibdst zarzut, iz Zamawiajacy
poprzez wykluczenie Odwotujacego z postepowania naruszyt art. 24 ust.1 pkt 9 ustawy Pzp
przez jego niewtasciwe zastosowanie w stosunku do Odwotujgcego.

W ocenie Izby okolicznos¢, ze Odwotujacy kwestionuje decyzje Zamawiajgcego o
wykluczeniu z postepowania nie oznacza, ze kwestionuje jg w catym zakresie.

Bezspornym jest, ze Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania w zwigzku z nie
przediozeniem zaswiadczenia wiasciwego organu sgdowego niemieckiego w zakresie art.24
ust.1 pkt 4-8 jak i pkt 9 ustawy.

Natomiast Odwotujgcy wielokrotnie w protescie jak i w odwotaniu podnosit zarzut naruszenia
art. 24 ust.1 pkt 4-8 ustawy w zwigzku z nie przyjeciem oswiadczenia czionka zarzadu spofki
Alstom Power Energy Recovery GmBH z siedzibg na terenie Niemiec zalgczonym do
wniosku oraz zaswiadczeniem o niekaralnosci cztonka zarzadu tejze spotki wystawionym
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci na wezwanie Zamawiajgcego, ale po dacie
skiadania wniosku o dopuszczenie do negocjaciji.

Natomiast Odwotujgcy w protescie w ogdéle nie zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego
wykluczenia z postepowania Odwolujagcego w zwigzku z przedstawieniem oswiadczenia
czlonka zarzadu spéiki przed notariuszem, zamiast zaswiadczenia organu sgdowego, o

braku podstaw do wykluczenia z postepowania w zwigzku z brakiem orzeczenia zakazu



ubiegania sie 0 udzielenie zamoéwienia to jest przestankg wykluczenia z art. 24 ust.1 pkt 9
ustawy.

Reasumujagc w ocenie Izby, Odwotujacy nie postawit Zamawiajgcemu zarzutu
bezpodstawnego wykluczenia z postepowania na podstawie art.24 ust.1 pkt 9 ustawy.

W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajac tres¢ art.191 ust.3 ustawy zgodnie z ktérym Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie, Izba nie rozpoznata
zarzutu, podniesionego na rozprawie przez petnomocnika Odwolujgcego, w zakresie

naruszenia przez Zamawiajgcego art.24 ust.1 pkt 9 ustawy.

Co do zarzutu odnoszacedo sie do naruszenia art. 24 ust.1 pkt 4-8 ustawy w zakresie prawa

Odwolujgcego do przedstawienia oswiadczenia czionka zarzadu przed notariuszem zamiast

zaswiadczenia wtasciwego organu sgdowego czy administracyjneqgo to w _ocenie lzby na

terenie Niemiec funkcjonuje tak jak na terenie Polski instytucia Centralnego Rejestru

Skazanych i podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia na okoliczno$¢ spetnienia

warunku z art. 24 ust.1 pkt 4-8 ustawy jest zobowigzany do przedstawienia zaswiadczenia

wihasciwego organu sgdowego kraju zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza.

Izba nie kwestionuje wykazanych réznic pomiedzy zakresem rejestru skazanych
prowadzonym na terenie Polski i Niemiec, co wykazat Odwolujacy skladajac w poczet
dowodow:

1. opinie naukowg sporzadzong przez Panig dr Hanne G. —K., docenta w Instytucie
Prawa Karnego Wydziatlu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego,

2. uwierzytelnione ttumaczenie z jezyka niemieckiego Ustawy o centralnym Rejestrze
oraz o Rejestrze Srodkéw Wychowawczych ( Ustawa o Federalnym Rejestrze
Centralnym — BZRG) ttlumacza wpisanego na liste Ministerstwa Sprawiedliwosci
Magdalena K. pod nr TP/6306/05) sporzadzone w Elblaggu dnia 17.02.2010r.,
potwierdzonego za zgodnos¢ notarialnie Kancelaria Notarialna Jolanta F. Elblag
Rep. A nr 1014/2010 dnia 15 marca 2010r.

Podniesione réznice pomiedzy ewidencjg rejestréw Polski i Niemiec to w szczegdlnosci co
wynika z powyzej przywotanej opinii:

W Niemczech, na podstawie § 4 i § 32.2 ustawy 0 BZRG, z rejestru ujawnia sie wpisy tylko
w przypadkach, gdy sad orzekt kare pozbawienia wolnhosci przekraczajgca trzy miesigce lub
kare grzywny przekraczajagcg 90 stawek dziennych. W praktyce oznacza to, ze poza
zakresem rejestracji pozostajg liczne wyroki skazujace.

Kara pozbawienia wolnosci w prawie niemieckim (8§ 38 StGB) wymierzana jest w granicach

od 1 miesigca do 15 lat. Jest ona zresztg traktowana jako ultima ratio- zaledwie 12% skazan



w praktyce sadowej to kary pozbawienia wolnosci. Kara grzywny wymierzana jest w
granicach od 5 do 360 stawek dziennych (8 40 StGB), przy czym stawka dzienna okreslana
jest w rozmiarze od 1 do 30 000 EURO. Ustawodawca niemiecki przyjmuje wiec, iz nawet
stosunkowo surowa kara grzywny (do 2.700.000 EURO) nie jest ujawniana z rejestru w
przypadku wydawania zaswiadczen na wniosek zainteresowanego."

.Z prostego zestawienia regulacji ustawy polskiej i niemieckiej wynika jednoznacznie
wniosek, iz zakres ujawnianych informacji z obu zbioréw nie jest tozsamy. Ustawa polska
zawiera dane znacznie bardziej szczegoOtowe, jesli chodzi o forme i tres¢ wydawanych
orzeczen. Wszystkie wyroki skazujgce, niezaleznie od wymiaru kary sg ujawniane. Ustawa
niemiecka nie zezwala na ujawnianie skazah nie przekraczajgcych trzech miesiecy
pozbawienia wolnosci oraz 90 stawek dziennych grzywny. Nakazuje natomiast informowanie
0 natozonych przez organa administracji zakazach, co jest rozwigzaniem wykluczonym w

ustawie polskiej."

Wykazane przez Odwolujgcego rdéznice pomiedzy rejestrami skazanych: polskim i
niemieckim nie swiadczg o tym, ze w rejestrze niemieckim nie ewidencjonuije sie przestepstw
w zakresie okreslonym w art. 24 ust.1 pkt 4-8 ustawy i ze rejestr niemiecki nie odpowiada
zakresowi wynikajgcemu z art. 45 ust.1 a,b,c,d oraz ust.2 c) dyrektywy klasyczne;j .

Bowiem z art. 45 dyrektywy klasycznej wynika, ze wykluczany jest kandydat skazany
prawomocnym wyrokiem sadu z powodu dopuszczenia sie czynow przestepczych takich jak:
udziat w organizacji przestepczej, korupcja, oszustwo, udziat w praniu pieniedzy ( art.45
ust.1 lit.a),b) c) d) dyrektywa klasyczna) i z udzialu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce
ktéry jest winny powaznego wykroczenia zawodowego ( art.45 ust.2 lit ¢ dyrektywa
klasyczna).

Izba zapoznajgc sie z przedstawionym przez Odwolujgcego tekstem Ustawy o Centralnym
Rejestrze oraz o Rejestrze Srodkéw Wychowawczych ( Ustawa o Federalnym Rejestrze
Centralnym — BZRG) nie stwierdzita, aby ktorykolwiek z czynéw przestepczych powyzej
wymienionych z dyrektywy klasycznej nie byt ewidencjonowany w tymze Rejestrze (BZRG).
Tym bardziej, ze nalezy przywotaé réwniez tre$¢ ust.1 art.45 dyrektywy klasycznej zgodnie z
ktérym ,Panstwa czilonkowskie okreslajg , zgodnie ze swoim prawem Kkrajowym oraz
uwzgledniajgc prawo wspoélnotowe , warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu.”
Kolejnym argumentem za nie uwzglednieniem odwotania jest tres¢ ust.3 art.45 dyrektywy
klasycznej zgodnie z ktorg ,, W przypadku gdy dany kraj nie wydaje takich dokumentéw lub
zaswiadczen, lub tez gdy nie obejmujg one wszystkich przypadkéw okreslonych w ust.1 oraz
ust.2 lit.a),b)c) mogag by¢é one zastgpione oswiadczeniem ztozonym pod przysiegq lub - w
Panstwach Czionkowskich, w ktérych prawo nie przewiduje skladania oswiadczen pod

przysiega — uroczystym oswiadczeniem ziozonym przez dang osobe przed whlasciwym



organem sadowym lub administracyjnym, notariuszem albo przed wlasciwg organizacjg
zawodowg lub gospodarczg kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba przybywa.
Analogiczne regulacje prawne zawiera dyrektywa sektorowa, ktorej przywotanie jest

uzasadnione z racji, iz przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem sektorowym.

W ocenie Izby brak podstaw prawnych do przyjecia, ze mozna wykonawce majacego
siedzibe na terenie Niemiec zwolni¢ z przediozenia zaswiadczenia z rejestru sgdowego
niemieckiego na okoliczno$¢ wykazania nie podlegania wykluczeniu z postepowania w
zwigzku z przestankami z art. 24 ust.l pkt 4-8 ustawy i umozliwi¢ ztozenie zamiast
zaswiadczenia organu sgdowego, oswiadczenia przed notariuszem urzedujgcego cztonka
zarzadu spoiki prawa handlowego niemieckiego.

Natomiast przediozona opinia naukowa wskazuje nie na réznice co do rodzaju czynéw
przestepczych, ktére sg zbiezne z katalogiem czyndéw z art.24 ust.1 pkt 4-8 i art.45 dyrektywy

klasycznej, ale r6znice zachodzg co do stosowanych wysokosci sankcji karnych za czyny.

Réwniez w ocenie Izby nie znajduje usprawiedliwienia okoliczno$¢, ze Rejestr Skazanych
Niemiec poswiadcza stan formalny i prawny na dzien ziozenia wniosku, a co jest rowniez
charakterystyczne dla rejestru w Polsce.

Interpretacja o martwym przepisie nie znajduje uzasadnienia wobec zatozenia art. 26 ust.3
ustawy o mozliwosci uzupetnienia dokumentow, ktérymi powinien dysponowaé wykonawca
na dzien ziozenia oferty czy wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Tres¢
przepisu art.26 ust.3 ustawy zgodnie z ktérym okolicznosci majace by¢ potwierdzone w
wyniku uzupetnienia dokumentu powinny by¢ potwierdzone najpézniej przed dniem
sktadania wnioskéw. W zwigzku z powyzszym ww. oswiadczenia ztozone przez niemieckim
notariuszem nie majg zadnego znaczenia dla daty zaswiadczen z Federalnego Urzedu

Sprawiedliwosci w Bonn.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby nie wykazano naruszenia przepisOw ustawy

wskazanych w protescie i odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono w mysl art. 191 ust.6 i 7 ustawy zasgdzajac od

Odwolujgcego koszty postepowania odwotawczego z uiszczonego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



