Sygn. akt KIO 1718/12

WYROK
z dnia 23 sierpnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum
firm: 1) FCC CONSTRUCCION S.A., ul. Balmes 36, 08007 Barcelona, Hiszpania, adres
do korespondencji w Polsce: FCC Construcciéon S.A. ul. Ludna 2, 00-406 Warszawa,
2) AZVI S.A., c/Almendralejo 5, 41019, Sewilla, Hiszpania; 3) DECOMA Sp. z o.0.,
ul. Bokserska 1, 02-682 Warszawa, Polska z adresem na rzecz petnomocnika
Konsorcjum: Miguela Angel Mayor Gamo - adres do korespondencji: FCC
Construccion S.A.,, ul. Ludna 2, 00-406 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji, ul. Targowa 74, 03-734

Warszawa

przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Konsorcjum firm: 1) Przedsigebiorstwo Roboét Inzynieryjnych POL-AQUA SA
(Petnomocnik); 2) DRAGADOS SA; 3) Vias y Construcciones SA; 4) Electren SA
z adresem na rzecz petnomocnika konsorcjum: ul. Adama Branickiego 15, 02-972
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1718/12 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Konsorcjum firm: 1) Torpol SA (Pelnomocnik); 2) Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0.; 3) Zakiad Robét Komunikacyjnych — DOM
w Poznaniu Sp. z 0.0. z adresem na rzecz petnomocnika konsorcjum: ul. Mogilenska
10 G, 61-052 Poznan zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt: KIO 1718/12 po stronie zamawiajgcego



2.1.

2.2.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego
wyboru oferty najkorzystniejszej, jak i nakazuje uniewaznienie czynnosci
Zamawiajacego wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu oraz
w konsekwencji odrzucenia jego oferty, a nastepnie nakazuje Zamawiajagcemu
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego;

kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum
Realizacji Inwestycji, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
firm: 1) FCC CONSTRUCCION S.A,, ul. Balmes 36, 08007 Barcelona, Hiszpania,
adres do korespondencji w Polsce: FCC Construccion S.A. ul. Ludna 2, 00-406
Warszawa, 2) AZVI S.A., c/Almendralejo 5, 41019, Sewilla, Hiszpania;
3) DECOMA Sp. z 0.0., ul. Bokserska 1, 02-682 Warszawa, Polska z adresem na
rzecz petnomocnika Konsorcjum: Miguela Angel Mayor Gamo - adres do
korespondencji: FCC Construcciéon S.A., ul. Ludna 2, 00-406 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania;

nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$cset ziotych zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum
Realizacji Inwestycji, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz Konsorcjum
firm: 1) FCC CONSTRUCCION S.A., ul. Balmes 36, 08007 Barcelona, Hiszpania,
adres do korespondencji w Polsce: FCC Construcciéon S.A. ul. Ludna 2, 00-406
Warszawa, 2) AZVI S.A., c/Almendralejo 5, 41019, Sewilla, Hiszpania;
3) DECOMA Sp. z 0.0., ul. Bokserska 1, 02-682 Warszawa, Polska z adresem na
rzecz petnomocnika Konsorcjum: Miguela Angel Mayor Gamo - adres do
korespondencji: FCC Construccion S.A., ul. Ludna 2, 00-406 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1718/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na zadanie: ,Przebudowa uktadow torowych wraz z infrastrukturg
towarzyszgcq na linii kolejowej E 59 odcinek Czempin - Poznan", w ramach projektu POIiS
7.1-5.1 ,Modernizacja linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw - Poznan, etap Ill, odcinek
Czempin - Poznan" nr referencyjny IRZRf-216- 02/1I-PO1is 7.1-5.1, zostato wszczete przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji, ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa zwany dalej: ,PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.” albo ,Zamawiajgcym’,
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za
numerem 2011/S 189-308451 z dnia 01.10.2011 r.

W dniu 03.08.2012 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Konsorcjum Torpol SA oraz wykluczeniu Konsorcjum firm: 1) FCC
CONSTRUCCION S.A. (petnomocnik), ul. Balmes 36, 08007 Barcelona, Hiszpania, adres do
korespondencji w Polsce: FCC Construccién S.A., ul. Ludna 2, 00-406 Warszawa, 2) AZVI
S.A., c/Almendralejo 5, 41019, Sewilla, Hiszpania; 3) DECOMA Sp. z o.0., ul. Bokserska 1,
02-682 Warszawa, Polska z adresem na rzecz petnomocnika Konsorcjum: Miguela Angel
Mayor Gamo - adres do korespondencji: FCC Construccion S.A., ul. Ludna 2, 00-406
Warszawa zwanego dalej: ,Konsorcjum FCC CONSTRUCCION S.A.” albo ,Odwotujgcym”
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.1 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.) zwanej

dalej: ,Pzp”, a w konsekwencji odrzuceniu jego oferty.

W dniu 10.08.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie Konsorcjum FCC CONSTRUCCION S.A. na ww. czynno$é.
Kopia odwofania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 10.08.2012 r. (faxem).

Whnosit odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych m.in. na:

a) wykluczeniu Odwotujacego z postepowania z uwagi na niewykazanie przez niego, iz nie
zachodzg w stosunku do niego podstawy do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, i w slad za tym odrzucenie jego oferty,

b) wyborze jako najkorzystniejszej z ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu oferty
Konsorcjum TORPOL S.A. Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
a) art. 25 ust. 1 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 209 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich

moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag byc¢



sktadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226, poz. 1817) poprzez ich niewtasciwg wykladnie
i w konsekwencji przyjecie, iz Odwotujgcy zobowigzany byt przedstawic, w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia go z postepowania, zaswiadczenia wtasciwego organu
sgdowego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp dla spétki EAC INVERSIONES
CORPORATIVAS S.L. i MELILOTO S.L., tj. spofek, ktore w raz z innymi osobami fizycznymi
wchodzag w sklad organu zarzgdzajgcego spotki FCC CONSTRUCCION S.A,
i w konsekwencji wykluczenie go z postepowania, z uwagi na nieuzupetnienie zgdanych
dokumentéw, pomimo, iz dokumenty pierwotnie zataczone do oferty Odwotujgcego byty
prawidtowe i w peini potwierdzaty brak podstaw do wykluczenia go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp,

b) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez stawianie wykonawcom nie majgcym siedziby w Polsce,
w sposob nieuzasadniony obowigzujgcymi przepisami Pzp, dalej idgcych wymagan
w zakresie udowodnienia braku podstaw do wykluczenia ich z postepowania niz
wykonawcom krajowym.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosit o:

a) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a w $lad za tym odrzucenia jego
oferty,

b) nakazanie Zamawiajacemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,
a w jej wyniku wybdr, jako najkorzystniejszej, oferty Odwotujgcego.

Pismem z dnia 03.08.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze
jako najkorzystniejszej z ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu oferty Konsorcjum,
ktérego liderem jest spotka TORPOL S.A. i wykluczeniu go z postepowania w oparciu
o przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz
Odwotujacy, pomimo wezwania skierowanego do niego w tym zakresie ,nie przedtozyt
dokumentéw o niekaralnosci dla cztonkow zarzadu - o0séb prawnych - spoétki FCC
CONSTRUCCION S.A. Tym samym Wykonawca (tutaj: Odwotujgcy) nie wykazat, ze
w stosunku do urzedujacych cztonkoéw jego organu zarzgdzajgcego - spotki EAC
INVERSIONES CORPORATIVAS S.L. i MELILOTO S.L. - nie zachodzg przestanki,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp". W jego opinii, regulacja art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp
nie dotyczy wytgcznie osoéb fizycznych - cztonkédw organu zarzadzajgcego. Dyspozycja
normy prawnej przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp obejmuje takze osoby prawne, ktére (o ile
system prawny danego panstwa na to zezwala) petnig funkcje czionkéw organéw
zarzadzajacych wykonawcy.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp z postepowania o zamowienie publiczne
wyklucza sie wykonawce bedgcg osobg prawng, ktérej urzedujacego czionka organu

zarzadzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku



z postepowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom o0so6b
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku, 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 majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Stosownie natomiast do przepisu § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 209 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzagdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
wykonawcy z uwagi na tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, zamawiajgcy moze zadac aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym we wskazanym przepisie,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast dokumentow, o ktérych mowa, sktada zaswiadczenie wiasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej
dokumenty dotycza (§ 4 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia).

Odnoszac powyzsze regulacje prawne do stanu faktycznego niniejszej sprawy
wskazac¢ nalezy, ze poza sporem w niniejszej sprawie pozostaje, iz zgodnie z regulacjami
prawa polskiego ,urzedujacym cztonkiem organu zarzgdzajgcego” spotki akcyjnej, a takg
wiasnie jest spotka FCC CONSTRUCCION S.A., nie moze byé inna osoba prawna. Co
réwniez bezsporne, mozliwos¢ takg dopuszczajg regulacje prawa hiszpanskiego, a wiec
prawa, wedle ktérego dziata spétka FCC CONSTRUCCION S.A. Z mozliwoéci tej spotka
FCC CONSTRUCCION S.A. skorzystata, tj. cztonkami jej Rady Zarzadu (organu
zarzadzajgcego), obok osob fizycznych, sg spotki - EAC INVERSIONES CORPORATIVAS
S.L. oraz MELILOTO S.L., przy czym spétki te sg stale reprezentowane w Radzie Zarzadu
przez panig E..... A...... K........ i panig A..... A...... K.o........

Odwotujacy, co réwniez jest bezsporne, zataczyt dla Pan K........ wiasciwe
zaswiadczenia odnoszace sie do braku ich skazania za przestepstwa wymienione w art. 24
ust. 1 pkt 8 Pzp, a rozwigzanie to stosowane jest przez niego we wszystkich
postepowaniach w Polsce, w ktorych ubiega sie on o zamowienie publiczne. Zaznaczy¢
nalezy jednak, iz dokumenty te sg przedktadane przez niego niejako z ostroznosci, bowiem
dokument ten nie jest wymagany w przypadku, gdy urzedujacym czionkiem organu
zarzadzajgcego osoby prawnej jest inna osoba prawna.

Stanowisko Odwotujgcego co do braku obowigzku pozyskiwania przez wykonawcéw
ubiegajacych sie o zamdéwienia publiczne w Polsce dokumentoéw potwierdzajgcych brak

karalnosci wszystkich cztonkéw zarzadu spotek zarzgdzajgcych spoétkg wystepujaca jako



wykonawca, potwierdza ugruntowane orzecznictwo KlO i sadéw powszechnych. | tak:

Sad Okregowy w Katowicach, w wyroku z dnia 07.06.2010r., sygn. akt: XIX Ga
225/10, zauwazyt: ,Podzieli¢ rowniez nalezato poglad Krajowej Izby Odwotawczej, iz sam
fakt, ze czfonkami organu zarzgadzajgcego jednego z cztonkéw Konsorcjum jest osoba
prawna, nie rodzi obowigzku weryfikacji takiego podziatu w szerszym zakresie tj. nie tylko
pod katem katalogu przestepstw, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt.8 Pzp, ale
takze pod kgtem zakazu ubiegania sie o zamowienie, o ktdrym mowa w przepisie art.24 ust.
1 pkt 9 Pzp odnoszgcego sie wytgcznie do wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdowienie
publiczne a nie do jego cztonkdw zarzgdu. Takiej rozszerzonej weryfikacji wykonawcy nie
przewidujg przepisy ustawy prawo zamowien publicznej, a w szczegolnosci art. 24 Pzp’.

Zatem przedtozenie dokumentéw odnoszacych sie do statych przedstawicieli rowniez
zdaniem Sadu Okregowego bylo wystarczajgce dla prawidliowej weryfikacji co do
niekaralnosci wykonawcy. ,OczywisScie ma racje skarzacy, iz zgodnie z prawem polskim
cztonkiem organu zarzgdzajgcego spotkq nie moze by¢ osoba prawna oraz, ze przepis
art.24 ustawy Prawo zamowien publicznych wprost wskazuje na urzedujgcego cztonka
organu zarzgdzajgcego. Nie oznacza to jednakze obowigzku przedfozenia zaswiadczenia
0 niekaralno$ci dla wszystkich cztonkéw zarzgdow trzech spotek bedgcych urzedujgcymi
cztonkami zarzadu (...). Bytoby to nie znajdujgcym oparcia w przepisach ustawy Prawo
zamoéwien publicznych rozszerzeniem obowigzkéw wykonawcy majgcego siedzibe poza
terytorium Polski". W stanie faktycznym tej sprawy wykonawca, ktorego oferta zostata
zakwestionowana, przedtozyt zaswiadczenia dotyczace niekaralnosci wytgcznie statych
przedstawicieli os6b prawnych wchodzacych w sktad jego organu zarzadzajgcego, a wiec
zrobit doktadnie tak samo, jak Odwotujgcy w niniejszej sprawie. Zaréwno jednak KIO
orzekajgca w tej sprawie, jak i Sad rozwigzanie to przyjety za prawidtowe.

Natomiast w wyroku z dnia 26.01.2011 r., sygn. akt KIO 63/11, KIO idzie jeszcze
dalej, stwierdzajac: ,/zba ustalita na podstawie dokumentow zatgqczonych do ztoZzonego
przez to Konsorcjum wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, iz osoby
wskazane w odwofaniu, jako urzedujqcy cztonkowie organu zarzgdzajgcego, sq jedynie
przedstawicielami petnigcymi funkcje wtasciwe dla stanowiska Zarzgdcy. Ze sporzgdzonych
przed hiszpanskim notariuszem w dniu 21 wrze$nia 2007 r. protokotow uchwat spotki
Acciona Infraestructuras S.A., wynika bowiem, iz na funkcje zarzgdcy uprawnionego do
reprezentacji tgcznej, powotane zostaty hiszpanskie spétki Acciona Corporation S.A. oraz
Acciona Desarrollo Corporativo S.A. Ich przedstawicielami w spofce Acciona Infraestructuras
S.A. sg dopiero osoby wskazane w odwofaniu. Tym samym funkcje urzedujgcych cztonkéw
organu zarzgdzajgcego petniq powofane spotki prawa hiszpanskiego, a nie - bedgce
przedstawicielami tych spétek - osoby. W tak ustalonym stanie faktycznym, w ocenie Izby,

Konsorcjum MOSTOSTAL nie miato obowigzku, w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa,



przedktada¢ zaSwiadczen o niekaralno$ci o0sob bedgcych przedstawicielami spotek

petnigcych funkcje urzedujgcych cztonkow organu zarzgdzajgcego. Osoby te nie petnia

bowiem same tychze funkcji, a sa jedynie przedstawicielami innych o0s6b prawnych

petnigcych te funkcje. Fakt bowiem, iz w Swietle przepisow prawa polskiego cztonkiem

organu zarzgdzajgcego hie moze by¢ osoba prawna, nie oznacza jeszcze, iz wobec
odmiennej regulacji w tym zakresie w prawie hiszpanskim, w odniesieniu do Wykonawcow
majgcych sq siedzibe w Krolestwie Hiszpanii nalezy dokonywac rozszerzonej weryfikacji,
ktérej nie przewidujg przepisy Pzp. Odmienne postepowanie stanowitoby naruszenie zasady
rownego traktowania Wykonawcow".

Podobnej wyktadni komentowanego przepisu KIO dokonata w wyroku z dnia
20.07.2012r., sygn. akt KIO 1434/12; ,lzba nie podziela pogladu zamawiajgcego
0 koniecznosci przedfozenia zamawiajgcemu zaSwiadczern o niekaralnoSci przedstawicieli
cztonkdéw organu zarzgdzajgcego spotki B., bedgcych osobami prawnymi (dwoch spotek)
w zakresie przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy. Prowadzitoby to do
rozszerzenia zakresu oceny spetnienia warunkow o nowe nie wymienione w przepisach
przestanki. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy wykonawca wykaza¢ ma, iz urzedujgcy
cztonkowie organu zarzqdzajacego osoby prawnej nie byli skazani za wymienione

przestepstwa, a skoro osoba prawna, ustanowiona cztonkiem zarzgdu nie moze podlegac

karze i by¢ skazana, to nie zachodzi w stosunku do takieqo wykonawcy podstawa do

wykluczenia z postepowania. Nie stanowi podstawy do wykluczenia wykonawcy

Z postepowania fakt skazania za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 8
urzedujgcego cztonka zarzgdu osoby prawnej bedgcej cztonkiem zarzgdu podmiotu
ubiegajgcego sie o zamodwienie (wykonawcy). Ocena braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania konczy sie na poziomie urzedujgcych cztonkow organu
zarzgdzajgcego tej osoby prawnej, ktora jest wykonawcg w postepowaniu, a nie cztonkiem
zarzadu." Rowniez w wyroku z dnia 22.07.2012r., sygn. akt: 2448/11, KIO przyjeta podobng
argumentacje rozstrzygajac spoér, czy Zamawiajgcy ma prawo zadac zaswiadczen z KRK dla
cztonkdéw zarzadu spdétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, w sytuaciji, gdy spota ta jest
komplementariuszem w spofce osobowej ubiegajacej sie o zamdwienie publiczne. Cho¢
poczynione ponizej uwagi odnoszg sie do sposobu wyktadni przepisu art. 24 ust. 1 pkt 7
Pzp, to niewatpliwie, wobec w zasadzie identycznego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, jak
i zbieznosci celéw obu tych regulacji, mogg one znalez¢ zastosowanie takze do oceny
niniejszej sprawy. ,Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg w tym przedmiocie,
zaprezentowang miedzy innymi w wyrokach KIO/UZP 1514/09; KIO/UZP 733/10, KIO
854/11, przepis art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania do przypadku, gdy
komplementariuszem spotki komandytowej bedzie osoba prawna. Przestepstwa, o ktorych

mowa w tym przepisie, mogg by¢ bowiem popetnione jedynie przez osoby fizyczne. Gdyby



wiec komplementariuszem spotki komandytowej wchodzacej w sktad ubiegajgcego sie
wspolnie o zamowienie konsorcjum byta osoba fizyczna, woéwczas taki dokument nalezatoby
przedtozyc (...). Wyktadnia gramatyczna wskazanych przepisow pozwala na przyjecie
jednoznacznego stanowiska, ze w przypadku komplementariusza spotki komandytowej
ktérym jest osoba prawna brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zachodzg okolicznosci,
0 ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w odniesieniu do takiego podmiotu
i przedktadanie w tym zakresie informacji z KRK nie jest faktycznie i prawnie wymagalne."

Izba w przywotanym orzeczeniu odniosta sie takze do proby poddawania przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp wykfadni celowosciowej, ktorej ,gfdwng ideq w zamodwieniach
publicznych winno by¢ zapobieganie udzielaniu zamoéwien publicznych finansowanych ze
Srodkéw publicznych wykonawcy skazanemu za przestepstwo" i wyjasnita, ze tego typy
poglady nalezy traktowac¢ jako postulaty de lege ferenda do ewentualnych przysziych
nowelizacji prawa zamoéwien publicznych. Tak samo nalezatoby wiec traktowaé tego typu
argumenty w niniejszej sprawie.

Reasumujgc powyzsze stanowiska KIO wskazal, iz stusznie Izba przyjmuje, ze skoro
w danej sytuacji ,urzedujgcym cztonkiem organu zarzadzajgcego” wykonawcy jest osoba
prawna, ktoéra z racji rozwigzan systemowych wiasciwych w zasadzie dla wszystkich
porzadkéw prawnych nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa opisane
w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, to nigdy nie moze zaistnie¢ w stosunku do takiego wykonawcy
podstawa do wykluczenia, o ktérej mowa. Przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp nie mozna
natomiast poddawaé takiej wyktadni, ktéra prowadzitaby do natozenia na wykonawcow
pochodzacych spoza terytorium Polski, tylko z racji ré6znic w porzadkach prawnych, dalej
idacych wymagan niz wzgledem wykonawcéw krajowych. Takiej wyktadni nie datoby sie
bowiem pogodzi¢ nie tylko z treScig komentowanego przepisu, ale przede wszystkim
z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg zachowania uczciwej i réwnej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Popierajgc, wyrazone powyzej
stanowisko KIO, co do koniecznosci poddawania komentowanych przepisow wyktadni
jezykowej, uzupetni¢ nalezy je takze o stwierdzenie, ze mozliwo$¢ siegania po wykfadnie
systemowa i funkcjonalng przepisdw prawa, zwtaszcza, gdy jak w niniejszej sprawie moze to
prowadzi¢ do przyjecia wyktadni rozszerzajgcej analizowanego przepisu, jest ograniczona.
Zgodnie bowiem ze stanowiskiem wypracowanym w doktrynie, powszechnie przyjmowanym
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego i sgdéw powszechnych
wskazane rodzaje wyktadni majg charakter pomocniczy wzgledem wyktadni jezykowej i ich
zastosowanie mozliwe jest tylko wtedy, gdy przemawiajg za tym wazne racje (por. wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28.06.2000r., sygn. akt K 25/99, OTK 2000/5/141).
Dopoki wiec, jak w niniejszej sprawie, sieganie po wykfadnie systemowg i funkcjonalna,

stuzyé bedzie niejako potwierdzeniu stusznosci wyboru jednego z dopuszczalnych na



gruncie wyktadni jezykowej znaczeh normy prawnej, rozwigzanie to uznac¢ nalezy za
dopuszczalne. Wytaczy¢ nalezy natomiast mozliwo$¢ siegania po wyktadnie systemowag
i funkcjonalng jedynie dla wykazania zasadnosci przyjecia takiego rozumienia przepisu art.
24 ust. 1 pkt 8 Pzp, ktére prowadzitoby do rozszerzenia zakres obowigzkoéw cigzacych na
adresacie tej normy prawnej w przypadku, gdy adresatem tym jest wykonawca niemajgcym
siedziby w Polsce. Ochrona interesu Zamawiajgcego, czy nawet ochrona szeroko
rozumianego interesu publicznego nie moze bowiem prowadzi¢ do naruszenia
fundamentalnej zasady roéwnosci wobec prawa, ktéra w przypadku postepowan
0 zamowienie publiczne $cisle wigze sie z zasadg zapewnienia rownego i uczciwego
traktowania wykonawcow biorgcych udziat w tych postepowaniach. Podobne stanowisko co
do nadrzednosci zasady réwnosci zajgt takze ETS, ktéry w jednym ze swoich orzeczen
stwierdzit, iz zasada réwnosci, jako jedna z podstawowych zasad prawa wspolnotowego,
uznaje za niedopuszczalne czynienie réznic pomiedzy podmiotami prawnymi panstw
cztonkowskich, ktére znajdujg sie w tozsamych sytuacjach(por. orzeczenie ETS w sprawie

R. Hochstrass vs. Trybunat Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich, C-147/79).

Zamawiajacy w dniu 13.08.2012 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust. 1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16.08.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KlO) nastapito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego Konsorcjum firm: 1) Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych POL-AQUA SA (Petnomocnik); 2) DRAGADOS SA; 3) Vias y

Construcciones SA; 4) Electren SA z adresem na rzecz petnomocnika konsorcjum:

ul. Adama Branickiego 15, 02-972 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum POL-AQUA” albo
~Przystepujacym po stronie Odwotujgcego” wnoszacego o uwzglednienie odwotania

w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 16.08.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) nastapito przystapienie do
postepowania odwotawczego po_stronie Zamawiajgcego Konsorcjum firm: 1) Torpol SA
(Petnomocnik); 2) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0.; 3) Zaktad

Robét Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. z adresem na rzecz petnomocnika

konsorcjum: ul. Mogilenska 10 G, 61-052 Poznan zwane dalej: ,Konsorcjum Torpol” albo
.Przystepujacym po stronie Zamawiajgcego” wnoszgcego © oddalenie odwotania
w cafosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W jego ocenie Zamawiajacy prawidtowo wykluczyt Odwotujgcego z postepowania oraz
odrzucit jego oferte uznajac, ze nie ztozyt on zgdanego zaswiadczenia o niekaralnoéci dla
cztonkdéw zarzadu osob prawnych spétki FCC CONSRUCCION SA celem wykazania, iz nie

zachodzg w stosunku do niego podstawy do wykluczenia z postepowania przewidziane art.



24 ust1 pkt 8 Pzp, a tym samym Odwotujacy dat podstawe do wykluczenia go

z przedmiotowego postepowania.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ z postanowieniami SIWZ, oferta
Odwotujacego, wezwaniem Zamawiajacego do wyjasnienia oraz uzupetnienia z dnia
01.06.2012 r., wyjasnieniami i uzupeitnieniem Odwotujacego otrzymanymi przez
Zamawiajacego 13.06.2012 r., informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
odrzuceniu oferty Odwolujagcego, odwotaniem, zlozonymi na rozprawie przez
Zamawiajacego kopiami wyciagéow tlumaczen 2z j. hiszpanskiego Dekretéow
Krélewskich Krélestwa Hiszpanii, tj. Hiszpanskiego Kodeksu Karnego oraz z regulaciji
prawnej dotyczacej hiszpanskiego Centralnego Rejestru Skazanych (Dekret Krélewski
Nr 95/2009 znowelizowany w 2011 r.), czy tez przykladowym hiszpanskim
zaswiadczeniem o niekaralnosci, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron
oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,

co nastepuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajagcy do jego zlozenia, przy =zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona
i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Izba oddalita opozycje Zamawiajacego oraz Przystepujgcego po jego stronie
odnosnie braku interesu w przystapieniu po stronie Odwotujacego Konsorcjum POL-AQUA
Z uwagi na uprawomocnienie sie wykluczenia niniejszego Wykonawcy z udziatu
w postepowaniu przetargowym, wobec braku samodzielnego zaskarzenia za pomoca $rodka
ochrony prawnej niniejszej czynnosci Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyC, ze interes
w przystagpieniu do postepowania odwotawczego wynikajacy z art. 185 ust. 3 Pzp ma szerszy
charakter niz interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp. Najistotniejszg kwestig jest okolicznos¢
tego rodzaju, ze w odrdznieniu od interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp, interes z art. 185
ust.3 Pzp nie jest zwigzany z interesem w uzyskaniu danego zamdwienia, lecz interesem

w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ jednej ze stron. W konsekwencji Izba uznaje, ze



okoliczno$¢ podniesiona przez Zamawiajgcego nie jest czynnikiem decydujgcym w ustaleniu
istnieniu, czy tez nie, interesu z art. 185 ust. 3 Pzp. Jednoczesnie niewatpliwie kwestia
bedaca podstawg wykluczenia na podstawie art. 24 ust.1 pkt 8 Pzp Odwotujacego z uwagi
na tozsamag okolicznos¢ faktyczng i prawng w odniesieniu do Przystepujacego po stronie
Odwotujgcego stanowi wazki element dla Konsorcjum POL-AQUA nie tylko w odniesieniu do
przedmiotowego postepowania przetargowego. Z tej przyczyny, Izba uznata, ze Konsorcjum
POL-AQUA ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzyS¢ jednej ze strony, tzn.

Odwotujacego.

Wzgledem wniosku Zamawiajgcego popartego przez Przystepujacego po jego stronie
o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, Izba oddalita niniejszy tak
w zakresie argumentacji przytoczonej przez Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego po jego
stronie Konsorcjum TORPOL.

W pierwszym wypadku, Izba kierowata sie m.in. postanowieniem SO w Gliwicach
z 16.03.2012 r., sygn. akt: X Ga46/12/za uznajac, ze nalezy zaliczy¢ na poczet odwotania
petnomocnictwo, ktére zostato zatgczone wraz z dokumentacjg przez Zamawiajgcego
z 12.01.2012 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.06.2012 r. (uzupetnione
w odpowiedzi 13.06.2012 r.) wystawione przez pana B........ Fo....... Joo na rzecz
pana M..... A...l M.... G........ W ten sposdb, z uwagi na ekonomike postepowania, nie
bedzie konieczne odraczanie rozprawy i wzywanie do uzupetnienia, tak jak wynika ze
wskazanego postawienia SO w Gliwicach. Nadto, w ocenie Izby z petnomocnictw
zatgczonych do odwotfania réwniez mozna wywies¢ stosowne umocowanie, jednakze
uczynita niniejsze chcac niejako wyjS¢ naprzeciw stanowisku Zamawiajacego, iz w wypadku
zatgczenia niniejszego petnomocnictwa jego wniosek bytby bezprzedmiotowy.

Dodatkowo Izba zwraca uwage, iz petnomocnictwa pozostatych konsorcjantow, sg to
petnomocnictwa na rzecz lidera konsorcjum (petnomocnictwo z dnia 27.10.2011 r. oraz
15.12.12.2011 r.), za$ wskazanie petnomocnictwa dla reprezentacji pana M..... A......
M....... G...... jest tylko wskazaniem przyktadowym, cho¢ réwniez znajduje sie w ich tresci.

W konsekwencji skoro do reprezentowania catego konsorcjum byla umocowana spotka

bedacej liderem konsorcjum przez jej osoby umocowane, w tym pana M............ A....M....
G........ to z mocy petnomocnictw konsorcjalnych mégt on réwniez reprezentowac cate
konsorcjum.

W drugim wypadku, w ocenie lzby z zakresu petnomocnictwa pana B..............
| Jo z dnia 01.02.2008 r. (str. 5 — Sktadanie ofert i uczestniczenie
w przetargach, str. 6 — Przedstawicielstwo przy otwieraniu ofert, Podpisywanie uméw na
wykonanie zamowien, swiadczeh ustug i sprzedaz dostaw, str. 9 — Przedstawicielstwo, str.

10 — Arbitraz, 11-Przekazanie uprawnien /Izba wskazuje za wyrokiem SN z 04.11.1998 r.,



sygn. akt: IICK 866/1997, ze dla ustalenia woli reprezentowanego konieczne jest sieganie do
regut interpretacyjnych obowigzujacych przy ttumaczeniu o$wiadczen woli, tj. art. 56 i 65 kc.
Dla oceny zakresu petnomocnictwa majg znaczenie ustalenia dotyczace okolicznosci
towarzyszacych udzieleniu petnomocnictwa. W tym zakresie cato$ciowy charakter
uregulowahn zawartych w pethomocnictwie wyklucza zasadno$¢ jego negowania, za$
odniesienia do procedury przetargowej i odwotawczej zawarty we wskazanych punktach nie
pozwala uzna¢, ze udzielone petnomocnictwo nie miato dotyczyé procedury odwotawczej
w ramach postepowania o udzielnie zamowienia publicznego) oraz M..... A... M. G....
24.03.2011 r. (str. 13 - Reprezentacja: (...) Wszczyna¢ powddztwa i wnosi¢ skargi oraz
formowaé zarzuty w ramach dowolnych postepowan, czynnosci lub srodkéw odwotawczych
(...).Wszczyna¢, kontynuowaé oraz odstepowac¢ od zastosowania wszelkich wtasciwych
srodkéw odwotawczych (...), str. 14 — Arbitraz /w tym zakresie Izba uznaje, ze stanowisko
wyrazonym na posiedzeniu w tym zakresie przez Zamawiajgcego jest zbyt jednostronne i
subiektywne/) wynika, iz odnosi sie ono réwniez do postepowan przetargowych, w tym takze
do postepowan, w wyniku ktérych sktadane sg odwotania. W konsekwencji w
ocenie lzby mamy do czynienia z umocowaniem ktore w swej tresci jest wystarczajgce do
sktadania odwotania, w tym zakresie nie jest konieczne aby KIO zostato wprost wymienione
w petnomocnictwem, aby uznaé, ze mamy do czynienia z
petnomocnictwem rodzajowym. Jedynie, dla rozwiania dalszych watpliwosci, |zba wskazuje,
ze petnomocnictwo z dnia 12.01.2012 r. wprost postuguje sie takim sformutowaniem (od pkt
d dof).

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1718/12 /w tym petnomocnictwo z dnia 12.01.2012 r./, postanowien SIWZ, oferty
Odwotujgcego, wezwania Zamawiajgcego do wyjasnien oraz uzupelnien z dnia
01.06.2012 r., wyjasnien i uzupetnienia Odwotujgcego otrzymanymi przez Zamawiajgcego
13.06.2012 r., informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, odwotania, ztozonych na rozprawie przez Zamawiajgcego kopii wyciggow
ttumaczeh z . hiszpanskiego Dekretéw Krélewskich Krélestwa Hiszpanii, tj. Hiszpanskiego
Kodeksu Karnego oraz z regulacji prawnej dotyczacej hiszpanskiego Centralnego Rejestru
Skazanych (Dekret Krélewski Nr 95/2009 znowelizowany w 2011 r.), czy tez przykladowego

hiszpanskiego zaswiadczenia o niekaralnosci.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wziagt pod uwage

takze stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze



odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutow naruszenia przez Zamawiajgcego:

a) art. 25 ust.1 Pzp oraz 24 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 209 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej: ,Rozporzadzeniem w sprawie
dokumentow” poprzez ich niewfasciwg wyktadnie i w konsekwencji przyjecie, iz Odwotujacy
zobowigzany byt przedstawi¢, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia go
z postepowania, zaswiadczenia wlasciwego organu sgdowego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp dla spotki EAC INVERSIONES CORPORATIVAS S.L. i MELILOTO
S.L., tj. spotek, ktére w raz z innymi osobami fizycznymi wchodzg w sktad organu
zarzadzajacego spoétki FCC CONSTRUCCION S.A., i w konsekwencji wykluczenie go
z postepowania, z uwagi na nieuzupetnienie zgdanych dokumentéw, pomimo, iz dokumenty
pierwotnie zatgczone do oferty Odwoltujgcego byty prawidtowe i w petni potwierdzaty brak
podstaw do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp,

b) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez stawianie wykonawcom nie majgcym siedziby w Polsce,
w sposob nieuzasadniony obowigzujgcymi przepisami Pzp, dalej idgcych wymagan
w zakresie udowodnienia braku podstaw do wykluczenia ich z postepowania niz
wykonawcom krajowym. Izba z uwagi na ich charakter odniesie sie do niniejszych zarzutow

tacznie, uznajac ze nie zostaty one potwierdzone.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zgodnie z postanowieniem pkt 9.1.2. lit. b) Tom | SIWZ Zamawiajgcy wymagat w celu
wykazania, ze brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 Pzp,
aby Wykonawca ztozyt wraz z ofertg aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku, gdy Wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow,
o ktérych mowa w pkt 9.1.2 Tom | SIWZ zobowigzany byt (zgodnie z pkt 9.3 2 Tom | SIWZ)

ztozy¢ ,(...) zaSwiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca

zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotyczq, w zakresie okreSlonym
w art. 24 ust 1 pkt 4-8 Ustawy, (...)". Natomiast zgodnie z zapisami pkt 9.5 Tom | SIWZ
w przypadku gdy w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym Wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w punkcie
9.3. zastepuje sie je dokumentem zawierajacym o$wiadczenie ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego lub

gospodarczego odpowiednio do miejsca zamieszkania osoby Ilub kraju, w ktérym



Wykonawca ma siedzibe Iub miejsce zamieszkania. Przepisy pkt 9.4 stosuje sie
odpowiednio.

W dniu 01.06.2012 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
brakujgcych dokumentdéw o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 PZP
dla spotki EAC INVERSIONES CORPORATIVAS S.L. oraz spotki MELILOTO S.L.
Zamawiajacy uznat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wyklucza sie osoby prawne, ktdérych urzedujgcego cztonka
organu zarzadzajgcego prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zamodwienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb
wykonujacych prace zarobkowg, przestepstwo przeciwko $rodowisku, 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. W przypadku oséb prawnych Pzp nakazuje
podda¢ badaniu cztonkéw zarzadu danego wykonawcy. Regulacja art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp
nie dotyczy, w ocenie Zamawiajgcego, wylgcznie osob fizycznych - czionkdéw organu
zarzadzajgcego. Dyspozycja normy prawnej przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp obejmuje takze
osoby prawne, ktore (o ile system prawny danego panstwa na to zezwala) petnig funkcje
czionkdw zarzgdu wykonawcy. Zamawiajacy stwierdzit, ze jak wynika z dokumentow
ztozonych wraz z ofertg wykonawcy FCC cztonkami Zarzadu uczestnika konsorcjum FCC
CONSTRUCCION SA, oprécz oséb fizycznych, sg takze osoby prawne, tj. spotka EAC
IWERSIONES CORPORATIVAS S.L oraz spotka MELILOTO S.L. Odwotujacy
w odpowiedzi w dniu 13.06.2012 r. przekazat Zamawiajgcemu wyjasnienia z ktérych
wynikato, Ze w jego ocenie zadanie Zamawiajgcego byto nadmiarowe i niedopuszczalne
z punktu widzenia Pzp, w tym zakresie przywotat wyrok KIO z dnia 26.01.2011 r., sygn. akt:
KIO 63/11 oraz wyrok KIO z dnia 12.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1364/11.

Zamawiajacy w konsekwencji uzyskanej odpowiedzi podtrzymat swoje twierdzenia
zawarte w wezwaniu z dnia 01.06.2012 r. w rezultacie wykluczajac (czynnos¢ z dnia
03.08.2012 r.) Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu — na podstawie art. 24 ust.1 pkt 8
Pzp, a w konsekwencji odrzucajgc jego oferte. Stwierdzit, ze Wykonawca nie przedtozyt
dokumentdéw o niekaralnosci dla czionkéw zarzgdu - oséb prawnych spoétki FCC
CONSTRUCCION S.A., tym samym Wykonawca nie wykazal, ze w stosunku do
urzedujgcych czionkéw jego organu zarzadzajgcego - spotki EAC INVERSIONES
CORPORATIVAS S.L. oraz spotki MELILOTO S.L. - nie zachodzg przestanki, o ktérych
mowa w art. 24 ust 1 pkt 8 Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.



Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego po jego stronie
o0 konicznosci ztozenia przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego hiszpanski
odpowiednik zaswiadczenia o niekaralnosci osoby prawnej wchodzacej w sktad organu
zarzadzajacego lidera konsorcjum bedgcego Odwotujacym w zakresie art. 24 ust.1 pkt 4-8
Pzp, a de facto w zakresie art. 24 ust.1 pkt 8 Pzp. W konsekwenciji uznajac zarzuty zawarte

w odwotaniu.

Nalezy uznag, ze przeciwne stanowisko prowadzitoby do rozszerzenia zakresu oceny
spetniania warunkdw o nowe nie wymienione w przepisach przestanki. Stanowisko
Odwotujgcego przedstawione na rozprawie, a istotowo bedgce kontynuacjg stanowiska
wyrazonego w odwotaniu nie narusza w zadnym razie art. 7 Pzp, gdyz art. 24 ust.1 pkt 4-8
(czy tez de facto pkt 8) nie dajg mozliwosci wezwania do uzupetnienia, czy tez weryfikacji
w odniesieniu do zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie art. 24 ust.1 pkt 4-8 (w tym stanie
faktycznym pkt 8) wobec osoby prawnej wchodzacej w sklad organu zarzadzajacego tej

osoby prawnej ktora jest Wykonawca w postepowaniu, a nie cztonkiem zarzadu.

Bez wzgledu bowiem na réznice w porzadku prawnym hiszpanskim i polskim osoba
prawna nie moze w tym zakresie popetni¢ przestepstwo jak osoba fizyczna, a o takich
cztonkach organu zarzadzajacego stanowi art. 24 ust.1 pkt 8 Pzp. Przy czym zupetnie inng
kwestig jest odpowiedzialno$¢ osoby prawnej za przestepstwa popetnione przez osoby

fizyczne.

Jednakze nalezy zauwazy¢, ze takze brak jest podstaw do Zgdania zaswiadczenia
o niekaralnosci wobec osoby prawnej wchodzacej w sktad organu zarzadzajgcego lidera
konsorcjum bedacego Odwotujagcym w zakresie okreslonym w art. 24 ust.1 pkt 9 Pzp, gdyz
§ 4 ust.1 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow wskazuje waznie - wprost, ze mozna
to uczyni¢ jedynie w zakresie okreslonym w art. 24 ust.1 pkt 4-8 Pzp odsytajac do § 2 ust.1
pkt 5 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow, czyli do aktualnej informacji z KRK w zakresie
okreslonym w art. 24 ust.1 pkt 4-8 Pzp. Przedstawione powyzej stanowisko jest zbiezne ze
stanowiskiem wyrazonym przez SO w Katowicach — wyrok z dnia 07.06.201 r., sygn. akt: XIX
Ga 225/10.

Izba dodatkowo podnosi, ze brak jest podstaw do uznania, ze w zakresie
wynikajgcym z art. 24 ust.1 pkt 8 Pzp Ustawodawca rozumiat nie tylko osoby fizyczne, jak
podnosit na rozprawie Zamawiajgcy. Argumentacja w tym zakresie dotyczgca miejsca
zamieszkania osoby fizycznej podniesiona przez Odwotujgcego na rozprawie, lzba uznaje za
stuszna, przychylajac sie w konsekwencji do niniejszej w catosci. Izba uznaje, ze przepisy
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw taczg miejsce zamieszkania osoby z osobg fizyczng

wynika to z § 2 ust. 2, jak i § 4 ust.1 pkt 2, za$ siedzibe z osobg prawng - § 4 ust.1 pkt 1.



Niniejsze przepisy Rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw z kolei wprost odsytajg do
stosownych punktéw art. 24 ust.1 Pzp. Izba wielokrotnie uznawata, ze takie jest literalne
brzmienie niniejszych przepiséw. Wyjasniata takze czym jest, czy tez jak nalezy rozumieé
miejsce zamieszkania osoby fizycznej — przyktadowo wyrok z dnia 29.07.2010 r., sygn. akt:
KIO 1486/10.

Wzgledem przedtozonych na rozprawie wyciggow ttumaczen z j. hiszpanskiego
Dekretéw Krolewskich Krolestwa Hiszpanii, tj. Hiszpanskiego Kodeksu Karnego oraz
z regulacji prawnej dotyczacej hiszpanskiego Centralnego Rejestru Skazanych, czy tez

przyktadowego hiszpanskiego zaswiadczenia o niekaralnosci.

Izba nie przeczy mozliwosci uzyskania po nowelizacji prawa hiszpanskiego
zaswiadczenia o niekaralnosci wzgledem osob prawnych, przy czym odsylajac w sposob
szczegotowy do wyroku z dnia 22.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1201/12, czy tez
w szczegolnosci 214 stronicowego uzasadnienia wyroku z dnia 29.06.2012 r., sygn. akt: KIO
1010/12; KIO 1034/12; KIO 1035/12; KIO 1037/12; KIO 1038/12 stwierdza, ze nalezy takie
zaswiadczenie faczy¢ z art. 24 ust.1 pkt 9 Pzp, czyli podmiotami zbiorowymi, wobec ktérych

sg orzekfa zakaz ubiegania sie o zaméwienie.

Nadto, analogicznie Izba wskazuje, ze przedstawione wyciggi ttumaczen
z j. hiszpanskiego Dekretéw Krolewskich Krolestwa Hiszpanii przez Zamawiajgcego
notabene zostaly one przedtozone réwniez w przywotanych przez Izbe powyzej
orzeczeniach, nie dajg podstawy do uznania w sposob przesadzajacy (art. 5, a zwlaszcza 8
lit. a Dekretu Krélewskiego 95/2009 znowelizowany w 2011 r.), ze Odwotujacy mogt
przedstawi¢ zaswiadczenie o niekaralnosci osoby prawnej wchodzacej w sktad organu
zarzadzajgcego tej osoby prawnej ktéra jest Wykonawca w postepowaniu, a nie czionkiem
zarzadu, w zakresie art. 24 ust.1 pkt 4-8 Pzp. Przy czym, gdyby nawet uznac taka teze
przedstawiong na rozprawie przez Zamawiajgcego, to art. 24 ust.1 Pzp nie daje podstaw do
weryfikacji w tym zakresie na co Izba wskazywata na wstepie uzasadnienia. W konsekwenc;ji
dziatanie Zamawiajgcego tzn. wezwanie, a w konsekwencji wykluczenie na podstawie art. 24
ust.1 pkt 8 Pzp nie znajdowato oparcia w przepisach Pzp i stanowito rozszerzenie
obowigzkoéw spoczywajacych na Wykonawcach majacych siedzibe poza terytorium Polski.
Ocena braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z postepowania konczy sie na poziomie
urzedujgcych czionkéw zarzadzajacych tej osoby prawnej, ktéra jest Wykonawcg
w postepowaniu (w tym stanie faktycznym lidera konsorcjum bedacego Odwotujgcym), a nie
cztonkiem zarzadu.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |zba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw. z§ 3 pkt1lit. ai2lit. b
rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwotujacego o0 zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 z, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:



