sygn. akt: KIO 1880/13

WYROK

z dnia 22 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia
2013 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, Konsorcjum
firm w sktadzie: Alstom Power Sp. z o. 0., 00-124 Warszawa, Al. Jana Pawla Il 12 oraz
Alstom Renewable Spain SL Calle Roc Boronat 78, 08005 Barcelona, Hiszpania,
w postepowaniu prowadzonym przez PGE Energia Odnawialna S.A., 00-876 Warszawa,

ul. Ogrodowa 59 a,

przy udziale wykonawcy: Siemens Sp. z o. o., 03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 11,
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci badania i oceny wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, Konsorcjum firm w
sktadzie: Alstom Power Sp. z 0. 0., 00-124 Warszawa, Al. Jana Pawla Il 12 oraz Alstom
Renewable Spain SL Calle Roc Boronat 78, 08005 Barcelona, Hiszpania, ponowne badanie i
ocene wnioskow z uwzglednieniem wniosku zlozonego przez wykonawcéw wspdlnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, Konsorcjum firm w skfadzie: Alstom Power Sp. z
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0. 0., 00-124 Warszawa, Al. Jana Pawta Il 12 oraz Alstom Renewable Spain SL Calle Roc

Boronat 78, 08005 Barcelona, Hiszpania,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PGE Energia Odnawialna S.A., 00-876

Warszawa, ul. Ogrodowa 59 a, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, Konsorcjum firm w sktadzie:
Alstom Power Sp. z o. 0., 00-124 Warszawa, Al. Jana Pawtla Il 12 oraz Alstom
Renewable Spain SL Calle Roc Boronat 78, 08005 Barcelona, Hiszpania,

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego PGE Energia Odnawialna S.A., 00-876 Warszawa,
ul. Ogrodowa 59 a na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, Konsorcjum firm w skfadzie: Alstom Power Sp. z o. o., 00-124
Warszawa, Al. Jana Pawla Il 12 oraz Alstom Renewable Spain SL Calle Roc
Boronat 78, 08005 Barcelona, Hiszpania, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pethomochnikow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccciiiiiiiinnnnen



KIO 1880/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa montaz i uruchomienie turbin wiatrowych o
tacznej mocy 90 MW dla projektu Lotnisko.

W dniu 25 lipca 2013 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujac m.in., iz dziatajac na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907) [dalej takze, jako ,Pzp”], wykluczyt z postepowania
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, Konsorcjum firm w
sktadzie: Alstom Power Sp. z 0. o. oraz Alstom Renewable Spain SL [dalej takze, jako
.Konsorcjum Alstom”].

Od powyzszej czynnosci w dniu 2 sierpnia 2013 r., odwotanie do Krajowej lzby
Odwotawczej wniost wykonawca, Konsorcjum Alstom zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt. 4) Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, art. 24 ust. 1 pkt. 9 Pzp oraz w zw.
z § 2 ust. 1 pkt. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich mogg zadaé zamawiajacy od wykonawcy
oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) [dalej
takze, jako "rozporzadzenie ws. dokumentéw], poprzez ich btedng wyktadnie a w
konsekwencji bezzasadne wykluczenie odwotujgcego z postepowania z uwagi na
uznanie, ze przedtozony dokument — zaswiadczenie o niekaralnosci podmiotu
zbiorowego — ALSTOM Renewable Spain SL opatrzony datg 26 kwietnia 2013 r. nie
potwierdza niekaralnosci tego podmiotu na dzien sktadania wnioskow, podczas gdy
zgodnie z przepisami regulujacymi funkcjonowanie rejestru karnego w Hiszpanii
zaswiadczenie takie potwierdza rowniez, ze wykonawce tego cechowat przymiot
niekaralnosci w dniu 21 marca 2013 roku (fj. w dniu, w ktorym uptywat termin
sktadania wnioskow);

2) art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z § 4 ust. 4 rozporzadzenia ws. dokumentéw poprzez ich
niezastosowanie, albowiem zamawiajgcy nie zachowat w postepowaniu zasady
uczciwej  konkurencji  bezprawnie  uniemozliwiajagc  udziat  odwotujgcego
w postepowaniu z powodu przedtozenia rzekomo niewtasciwego dokumentu —

zaswiadczenia o niekaralnosci podmiotu zbiorowego — podczas gdy, w przypadku



watpliwosci co do tresci dokumentu ztozonego przez wykonawce majgcego siedzibe

poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, zamawiajagcy powinien zwréci¢ sie do

organu, ktory wydat w/w dokument z wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji
dotyczacych tresci tego dokumentu, czego jednak zaniechat;

3) art. 51 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie w odniesieniu do odwotujgcego,
zamawiajgcy bowiem nie zaprosit odwotujgcego do ztozenia oferty, pomimo, ze
odwotujacy spetniat wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i nie podlegat
wykluczeniu z postepowania.

Odwotujagcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny wnioskéw ztozonych w postepowaniu,
a w konsekwencji

3) dopuszczenia odwotujgcego do dalszego udzialu w postepowaniu i zaproszenia
odwotujgcego do ztozenia oferty.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy bezzasadnie wykluczyt go z
postepowania. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy btednie przyjat, ze zaswiadczenie
wystawione dla Alstom Renewable Spain SL (cztonka Konsorcjum Alstom), co do braku
podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp, zlozone w uzupetnieniu
potwierdza jedynie stan na dzien jego wydania — tj. na dzieh 26 kwietnia 2013 r. Odwotujacy
wskazat, iz zamawiajgcy niestusznie uznat, ze przedtozony w odpowiedzi na wezwanie
dokument nie spetnia wymogu aktualnosci, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia
ws. dokumentéw. Odwotujacy podnosit, iz formalna data wystawienia zaswiadczenia jest bez
znaczenia przy ocenie dokumentu, gdyz kluczowa jest jego tres¢ oraz mozliwy do ustalanie
na jej podstawie stan faktyczny — tj. czy w okreslonym momencie (dzien sktadnia wniosku)
wobec podmiotu orzeczono zakaz ubiegania sie o zamdwienie czy tez nie. Réwniez Zzaden
przepis ustawy Pzp czy tez rozporzadzenia ws. dokumentéw nie nakazuje, aby dokument
sktadany w uzupetnieniu posiadat okreslong date. Zdaniem odwotujgcego celem normy
wyrazonej w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp jest uniemozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu
przez podmiot, wobec ktdérego orzeczono zakaz ubiegania sie 0 zamdwienie na podstawie
przepisow o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych. A contrario, jezeli wobec podmiotu
zbiorowego obiektywnie rzecz biorgc nie orzeczono wspomnianego zakazu, zamawiajacy
zobligowany jest umozliwi¢ mu udziat w postepowaniu. Odwotujagcy wskazywat, iz ani
przepisy Pzp ani rozporzadzenia ws. dokumentow nie dajg podstawy do uznania, ze
pozniejsza (niz data sktadania wnioskdw) data wystawienia uzupetnianego zaswiadczenia
uniemozliwia catkowicie uznanie, ze podmiot, ktérego zaswiadczenie dotyczy nie byt karany
rowniez w okresie wczesniejszym. Odwotujacy podkreslat, ze czym innym jest data

wystawienia dokumentu potwierdzajacego niekaralnos¢, a czym innym faktyczny stan,
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w ktorym wobec podmiotu nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamodwienie. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy hie dgzyt do realnego zbadania i ustalenia czy niezaleznie od
daty wystawienia przedtozonego zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych na
spotke Alstom Renewable Spain SL natozono zakaz ubiegania sie o zamowienie.
Odwotujacy wskazywat réwniez, na réznice pomiedzy systemem prawnym Hiszpanii gdzie
ma siedzibe czionek konsorcjum Alstom a systemem prawnym Rzeczypospolitej Polskiej.
Podnosit, iz hiszpanskie prawo karne nie przewidywato odpowiedzialnoéci karnej oséb
prawnych przed dniem 23 grudnia 2010 r., kiedy to weszta w zycie Ustawa Organiczna
5/2010 wprowadzajaca odpowiedzialnos¢ karng oséb prawnych. W hiszpanhskich przepisach
karnych przewidziany jest zamkniety katalog przestepstw, za ktére odpowiedzialnos¢ moze
ponosi¢ osoba prawna. Istotne jest, ze wszystkie te przestepstwa zagrozone sg karg ciezka,
a okres zatarcia skazania wynosi dla takich kar 5 lat liczac od dnia odbycia kary. Tym samym
skazania, jakich dosztoby tuz po dacie 23 grudnia 2010 r. nie majg szansy na wykreslenie z
rejestru przed koncem 2015 r. Zaswiadczenia o niekaralnosci wydawane do tej daty bedg
jednoczesnie potwierdzaly fakt niekaralnosci badz skazania w catym okresie, poczawszy od
grudnia 2010 roku. Powyzsze w ocenie odwotujgcego wskazuje, ze przedtozone przez niego
zaswiadczenie o niekaralnosci osoby prawnej z hiszpanskiego rejestru skazanych z datg 26
kwietnia 2013 r. potwierdza jednoczesnie, ze stan niekaralnosci podmiotu ciggle istnieje i nie
zmienit sie od dnia 23 grudnia 2010 roku. Tym samym rowniez w dniu 21 marca 2013 r., w
ktérym uptywat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, stan
niekaralnosci cztonka konsorcjum Alstom istniat. Z uwagi na fakt, Zze obecnie w hiszpanskim
systemie prawnym zadne zatarcie skazania podmiotu zbiorowego nie moze mie¢ miejsca
bowiem system odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych istnieje zbyt krétko,
wykluczy¢ nalezy jakakolwiek mozliwo$¢ zmiany statusu podmiotu zbiorowego w rozumieniu

opisywanych przepiséw.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie, w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa montaz
i uruchomienie turbin wiatrowych o tgcznej mocy 90 MW dla projektu Lotnisko.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 stycznia 2013 r., pod numerem 2013/S 020-031633.

Zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, sekcja lll, pkt 2.1., o udzielenie zamdwienia
mogq ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Na potwierdzenie braku zajscia

okolicznoéci stanowigcych przestanki wykluczenia, wymienionych w powyzszym przepisie
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wykonawcy zobowigzani byli ztozyé wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu m.in. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp wystawiong nie wczedniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw (ppkt 4 pkt 2.1. sekcja Ill ogtoszenia o zamdéwieniu).
Zgodnie z postanowieniami ppkt 6 pkt. 2.1. sekcja lll, jezeli wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow
w pkt 2, 4, 5 a) i b), sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze:
a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,
b) nie zalega z uiszczaniem podatkéw, opfat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne albo, Zze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtosci ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wtasciwego organu — wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania wnioskow,
C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o0 zaméwienie.
Ostatecznie termin sktadania wnioskdéw zamawiajgcy wyznaczyt na dzien 21 marca
2013 r.
W wyznaczonym terminie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyli
nastepujacy wykonawcy:
1) Vestas Poland Sp. z 0. 0.,
2)
3) Konsorcjum Alstom,
4)

Siemens Sp. z 0. 0.,

Acciona Windpower S.A.

Izba ustalita ponadto, iz do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Konsorcjum Alstom zatgczyto oswiadczenie cztonka konsorcjum — Alstom Renewable Spain
S.L., zlozone przed notariuszem, iz podmiot ten nie jest objety zakazem ubiegania sie
0 zamowienie publiczne i tym samym nie podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoéwienia w mysl| art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 7 maja 2013 r., zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp zwrécit sie do wykonawcy, Konsorcjum Alstom o uzupetnienie wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o stosowne zaswiadczenie/dokument wydane
przez Centralny Rejestr Skazanych, potwierdzajacy, ze wobec spotki Alstom Renewable
Spain S.L. [cztonka konsorcjum Alstom] nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

W odpowiedzi na wezwanie, w wyznaczonym terminie wykonawca, Konsorcjum
Alstom przedtozyt zaswiadczenie z Centralnego Rejestru Skazanych wystawione dla Alstom

Renewable Spain S.L. Zaswiadczenie wydane zostato w dniu 26 kwietnia 2013 r. Z tresci
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oswiadczenia wynika, iz osoba wystawiajgca ,(...) zaswiadcza: po sprawdzeniu Bazy
Danych Centralnego Rejestru Skazanych, ze w dniu dzisiejszym, w ww. rejestrze nie
figuruje: Alstom Renewable Spain S.L.U, (...) Niniejsze zaswiadczenie uwzglednia sytuacje
osoby zainteresowanej w dniu wystawienia i dotyczy wytacznie okolicznosci zwigzanych z
rozpatrzeniem oferty przez przedsiebiorstwo publiczne w Polsce.” Wykonawca przedtozyt
rowniez zaswiadczenie wystawione dla podmiotow w wyniku potgczenia, ktorych utworzony
zostat podmiot Alstom Renewable Spain S.L.

Dodatkowo wykonawca Konsorcjum Altom ztozyt wyjasnienia wskazujgc, iz sam fakt
ze data wydania zatgczonych zaswiadczenh jest pdzniejsza niz uptyw terminu sktadania
wnioskéw nie dyskwalifikuje tych zaswiadczen i nie ma wyptywu na ocene, czy wobec
wykonawcy Alstom Renewable Spain S.L., zaistnialy przestanki do wykluczenia go z
postepowania. Istotha jest tre$¢ zaswiadczen, a te nalezy interpretowaC w kontekscie
przepisOw prawa obowigzujgcych w panstwie, w ktorym je wydano. Wykonawca wyjasniat, iz
odpowiedzialno$¢ karna oséb prawnych majgcych siedzibe w Hiszpanii zostata
wprowadzona w wyniku uchwalenia Ustawy Organicznej 5/2010 z dnia 22 czerwca 2010 r.,
ktéra weszta w zycie w dniu 23 grudnia 2010 r. Przed tg datg przepisy hiszpanskiego prawa
karnego nie przewidywaly takiej odpowiedzialnosci. Tym samym osoby prawne mogg byc¢
karane w Hiszpanii jedynie za przestepstwa popetnione po dniu 23 grudnia 2010 r.
Odwotujgcy wskazat, rowniez, iz zgodnie z hiszpanskim kodeksem karnym, minimalny termin
po uptywie ktérego mozliwe jest zatarcie skazania i wykreslenie stosownego wpisu z rejestru
skazanych w przypadku przestepstw popetnionych przez osoby prawne wynosi 5 lat od
odbycia kary i naprawienia szkéd zwigzanych z popetnionym przestepstwem. Tym samym
odwotujacy stwierdzit, iz skazania, do jakich doszto po 23 grudnia 2010 r., nie majg szansy
na wykreslenie z rejestru przed koncem 2015 r. Wobec powyzszego gdyby w jakiejkolwiek
dacie przypadajacej w tym okresie (tj. przed koncem 2015 r.) uzyskano zaswiadczenie, iz
okreslona osoba prawna nie figuruje w rejestrze skazanych, to tym samym oznaczatoby to,
ze ta osoba prawna nigdy wczesniej (przed wydaniem takiego zaswiadczenia) nie podlegata
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci karnej. Wobec powyzszego, gdyby teoretycznie ktérakolwiek
z ww. spotek ALSTOM byta kiedykolwiek skazana za przestepstwo na podstawie ww.
Ustawy Organicznej, to wowczas figurowataby w rejestrze skazanych, a odpowiednia
wzmianka dotyczaca tej okolicznosci musiataby byé bezwarunkowo ujawniona w tresci
zaswiadczenia wydanego w dniu 26 kwietnia 2013 r. Tym samym zaswiadczenia wystawione
w dniu 26 kwietnia 2013 r. dla ww. spétek ALSTOM potwierdzajg, ze spofki te nie figurowaty
w Centralnym Rejestrze Oséb Skazanych w catym okresie od dnia 23 grudnia 2010 r. do
dnia 26 kwietnia 2013 r., a wiec rowniez w dniu 21 marca 2013 r., w ktérym uptywat termin

sktadania wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Na potwierdzenie



prezentowanego w wyjasnieniach stanowiska Konsorcjum Alstom ztozyto opinie prawng z
dnia 29 maja 20103 r., sporzadzong przez kancelarie prawng z Hiszpanii

W dniu 25 lipca 2013 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, wskazujgc m.in., iz dziatajgc na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wykluczyt z postepowania wykonawce Konsorcjum Alstom.

Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy, Konsorcjum Alstom lezy u podstaw
przedmiotowego odwotfania.

Ponadto Izba ustalita, iz zamawiajacy w dniu 6 sierpnia 2013 r. wezwat wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Siemens Sp. z
0. 0. z siedzibg w Warszawie, stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia stron i uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Krajowej Izby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réowniez lzba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w zlozeniu Srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwofania zostanie zaproszony do sktadania ofert
i bedzie miat mozliwos¢ uzyskac przedmiotowe zamowienie.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw, Izba podzielita stanowisko odwotujacego
uznajac, iz nie zaistniaty podstawy do jego wykluczenia z przedmiotowego postepowania.
Zgodnie z dyspozycjq art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie podmioty
zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie o zamowienia na podstawie
przepisdw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary. Zatem wykonawca zobowigzany bedzie do wykazania, ze sad nie orzekt wobec niego
w/w zakazu. Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r., w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moga zada¢ zamawiajacy do
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817

ze zm.), [dalej takze, jako ,rozporzadzenie ws. dokumentéw’], obowigzujgcego na moment
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wszczecia przedmiotowego postepowania o zamdwienie i majgcego zastosowanie w
niniejszej sprawie, celem wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 9 Pzp wykonawcy zobowigzani sg do przedtozenia aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo skfadania ofert. Jezeli wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 1 lit. ¢ wspomnianego rozporzadzenia ws. dokumentéw zamiast w/w dokumentow,
sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajace, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o
zamoéwienie.

O ile w polskim systemie prawnym stwierdzenie przestanki do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp opierac sie bedzie wylacznie na ustaleniu
czy wobec podmiotu zbiorowego orzeczono zakaz ubiegania sie o zamowienie na podstawie
art. 9 ust. 1 pkt 4 ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary (tekst jednolity Dz. U. z 2012 r., poz. 768
ze zm.) wprost na podstawie zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego [dalej takze, jako
+KRK"], tak przy udziale podmiotu majacego siedzibe poza terytorium RP ustalenie istnienia
podstaw do wykluczenia wykonawcy bedzie musiato sie odby¢ z uwzglednieniem porzadku
prawnego obowigzujgcego w miejscu wystawienia dokumentu. W ocenie Izby, nie sposéb
bezrefleksyjnie postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy zaswiadczeniem 2z KRK, a
zaswiadczeniem wystawionym w panstwie obcym bez odniesienia sie do systemu prawnego,
w jakim zaswiadczenie to zostalo wydane. Nie sposdb zaprzeczyé, iz zaswiadczenie
wystawione w obcym systemie prawnym nie bedzie zaswiadczac tylko w takim zakresie, jak
zaswiadczenie z KRK, gdyz nalezy uwzgledni¢ réznice porzadkéw prawnych
poszczegodlnych panstw. Przechodzac na grunt niniejszej sprawy, nalezy wskazac, iz analiza
sytemu prawnego, w ktérym przedtozone przez odwotujgcego zaswiadczenie zostato
wystawione, a taka w ocenie Izby jest niezbedna w przypadku dokumentéw wystawionych
dla podmiotow zagranicznych, prowadzi do wniosku, iz z zaswiadczenia wystawionego w
dniu 26 kwietnia 2013 r., wynika, ze réwniez w dniu 21 marca 2013 r., podmiot bedacy
cztonkiem konsorcjum Alstom nie figurowat w rejestrze podmiotéw skazanych — tym samym
nie istniaty podstawy do wykluczenia konsorcjum Alstom z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp. Przyjecie takiego rozumowania nie przeczy zasadzie
wyrazonej w art. 26 ust. 2a Pzp. zgodnie z ktorg wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé odpowiednio, nie pozniej niz na
dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub sktadania ofert,

spetnianie warunkoéw, o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z
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powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1, gdyz z zaswiadczenia
przedtozonego przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, z
uwzglednieniem ztozonych wraz z zaswiadczeniem dokumentéw wynikato, ze na dzien, w
ktérym uptywat termin sktadania wnioskow, nie istniaty podstawy do wykluczenia konsorcjum
Alstom z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp.

Oczywistym jest, iz porzadki prawne poszczegdlnych panstw w mniejszym lub
wiekszym stopniu réznig sie, co w ocenie Izby powoduje koniecznos¢ badania dokumentéw
przedtozonych przez podmioty majace siedzibe poza granicami RP z uwzglednieniem
regulacji obowigzujgcych w panstwie wystawienia danego dokumentu. Zatem skoro w
Krélestwie Hiszpanii podmioty zbiorowe mogaq ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng na podstawie
przepisow, ktére weszlty w zycie z dniem 23 grudnia 2010 r., a zatarcie skazania na
podstawie tych przepisow nie moze nastgpi¢ wczesniej niz po uptywie 5 lat od skazania z
tresci zaswiadczenia wystawionego w dniu 26 kwietnia 2013 r., w ktérym stwierdzono, ze
Alstom Renewable Spain S.L. [czlonek konsorcjum Alstom], nie figuruje w rejestrze
skazanych wynikato rowniez, iz w dniu 21 marca 2013 r., podmiot ten w rejestrze tym nie
figurowat. Do wniosku takiego zamawiajacy maégt dojs¢ na podstawie dokumentéw ztozonych
w odpowiedzi na wezwanie. W ocenie Izby zamawiajgcy opierajac sie wylgcznie na tresci
samego zaswiadczenia i decydujgc sie na wykluczenie konsorcjum Alstom z postepowania,
nie uwzglednit rezimu prawnego, w jakim przedtozone zaswiadczenie zostato wystawione, a
co zdaniem lzby nalezato wzig¢ pod uwage przy ustaleniu czy istniejg podstawy do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp. W ocenie Izby w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, odwotujacy wykazat brak podstaw do wykluczenia na dzien sktadania
wnioskow. Dojscie do odmiennej konkluzji musiatoby prowadzi¢ do stwierdzenia, ze wobec
cztonka konsorcjum Alstom orzeczono zakaz ubiegania sie o zamowienie. Wniosek taki
bytby sprzeczny ze stanem faktycznym wykazanym przez odwotujgcego, a wynikajacym z
dokumentdéw przedtozonych na wezwanie zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze cho¢ postepowanie 0 zamowienie publiczne ma charakter pisemny
i wysoce formalistyczny, dlatego wykonawcy biorgcy w nim udziat winni dotozy¢ nalezytej
starannosci w rzetelnym przygotowaniu ofert i spetnieniu wszelkich wymagan, w taki sposab,
aby nie narazi¢ sie na konsekwencje w postaci wykluczenia czy odrzucenia ich oferty to nie
zmienia to faktu ze wykluczenie wykonawcy czy odrzucenie jego oferty bedzie mogto
nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji, kiedy okreSlone przepisami okolicznosci zaistnieja.
Oczywiscie to wykonawca zobowigzany jest do wykazania zamawiajgcemu, iz w stosunku do
niego nie zachodzg okolicznosci, warunkujgce jego niedopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W ocenie lzby majac na wzgledzie powyzsze odwotujgcy uczynit zadosc
cigzacemu na nim obowigzku wykazania, iz nie istniejg podstawy do jego wykluczenia na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp.
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Tym samym za zasadny nalezato uznac rowniez zarzut naruszenia art. 51 ust. 1 Pzp gdyz w
wyniku niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z przedmiotowego postepowania,
zamawiajgcy nie zaprosit do ztozenia oferty wykonawcy spetniajacego warunki udziatu w
postepowaniu.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w
zwigzku z § 4 ust. 4 rozporzadzenia ws. dokumentéw. Zgodnie z § 4 ust. 4 wspomnianego
rozporzadzenia w przypadku watpliwosci, co do tresci dokumentu ztozonego przez
wykonawce majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie do wilasciwych organdéw odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
z wnioskiem o udzielenie niezbednych informac;ji dotyczacych przedtozonego dokumentu. Po
pierwsze nalezy stwierdzi¢, iz ustawodawca nie natozyt w powyzszym zakresie zadnego
obowigzku, a jest to wytgcznie uprawnienie zamawiajgcego. Po drugie z wnioskiem o
udzielenie informacji do odpowiednich organéw zamawiajgcy mogitby zwrdcié sie w
przypadku watpliwosci, co do tresci ztozonego dokumentu. Skoro zatem zamawiajgcy nie
miat zadnych watpliwosci trudno uznaé, ze dopuscit sie naruszenia dyspozycji § 4 ust. 4 w/w
rozporzadzenia ws. dokumentow.

Reasumujac, lzba majac na wzgledzie dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp uznata
przedmiotowe odwotanie za zasadne i orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiians
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