Sygn. akt: KIO/63/11
WYROK
Z dnia 26 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2011 r.
przez Hydrobudow e Gdansk S.A., ul Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nAsk w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia prowadzonym przez Zarzad Portu Morskiego Mrze zyno,
ul. Portowa 6, 72-330 Mrze zyno

przy udziale:

- Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Korporacja
Budowlana DORACO Sp. z o.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk, Moebius-Bau
Polska Sp. z o0.0., ul. Mieszka | 31, 71-011 Szczeci n, Josef MObius Bau-
Aktiengesellschaft, Brandstiicken 18, 22549 Hamburg, Bunte Polska Sp. z o0.0.,
ul. Radu nska 6, 01-681 Warszawa, Johann Bunte Bauunternehmun g GmbH &
Co. KG, Hauptkanal links 88, 26871 Papenburg, Biuro  Projektowo-In zynierskie
REDAN Sp. z 0.0, ul. Jagiello Aska 69, 70-382 Szczecin

-  Wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: Mostostal
Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warsz awa, Acciona
Infraestructuras S.A., Madryt, Avenida de Europa 18 Parque Empresarial
la Moraleja, 28108 Alcobednas, Hiszpania, Biuro Pro jektow B.P.B.M.
"BIMOR" Sp. z 0.0., ul. Jagiello nska 67/68, 70-382 Szczecin,

zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego



oraz Wykonawcy: Energopol - Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwolujacego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Hydrobudow e Gdansk S.A., ul Grunwaldzka 135,
80-264 Gdansk i do kosztow postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez Hydrobudow e Gdansk S.A., ul Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/63/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na realizacje zadania: ,Modernizacja portu rybackiego w Mrzezynie” zostato

wszczete przez Zarzad Portu Morskiego Mrzezyno, zwany dalej Zamawiajgcym.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2010/S 223-341383) w dniu 17 listopada 2010 r.

W dniu 3 stycznia 2011 r. Zamawiajacy przekazatl Wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia informacje o wynikach oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

W dniu 13 stycznia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto

odwotanie wniesione przez Hydrobudowe Gdansk S.A., zwang dalej Odwotujgcym.

W dniu 17 stycznia 2011 r. Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyly

dwa konsorcja Wykonawcow — odpowiednio:

— Kaorporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0., Moebius-Bau Polska Sp. z o.0., Josef
Mo6bius Bau-Aktiengesellschaft, Bunte Polska Sp. z 0.0, Johann Bunte
Bauunternehmung GmbH & Co. KG, Biuro Projektowo-Inzynierskie

REDAN Sp. z 0.0., zwani dalej tgcznie Konsorcjum DORACO,

- Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., Biuro Projektow
B.P.B.M."BIMOR" Sp. z 0.0., zwani dalej tacznie Konsorcjum MOSTOSTAL.

W tym samym dniu Wykonawca: Energopol - Szczecin S.A. doreczyt Prezesowi
Krajowej lzby Odwotawcze] zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego

po stronie Odwolujgcego.

Bioragc pod uwage ziozone w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia odwotanie
bedace przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego, a takze oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikOw postepowania
zaprezentowane na pismie oraz w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit nastepujace

stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania.



Stanowisko Odwotujgcego — Hydrobudowy Gdansk S.A.:

Odwotanie zostalo wniesione wobec uznania przez Zamawiajgcego, iz Konsorcjum
DORACO oraz Konsorcjum MOSTOSTAL wykazaty w sposéb nalezyty, ze brak wobec nich
podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, w zwigzku z § 4 ust. 1 pkt 2) oraz § 4
ust. 2 i 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), zwanego dalej Rozporzadzeniem
o dokumentach. Odwolujacy zarzucal Zamawiajgcemu, iz poprzez powotang czynnosé
naruszyt ponadto art. 45 ust. 1 in fine Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE z dnia 30 kwietnia 2004 r.
Zz pézn. zm.), zwanej dalej Dyrektywg 2004/18/WE, a takze art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uchylenia decyzji o dopuszczeniu Konsorcjum DORACO oraz Konsorcjum MOSTOSTAL
do dalszego etapu postepowania, wykluczenie tych Wykonawcow z udziatu w postepowaniu
oraz dopuszczenie do dalszego etapu postepowania jedynie Odwotujgcego oraz Energopol -

Szczecin S.A.

Majac na celu uzasadnienie podniesionych przez siebie zarzutow, Odwotujacy
twierdzit, iz z art. 45 ust. 1 Dyrektywy 2004/18/WE wywiesc nalezy, iz w toku w toku analizy
poprawnosci dokumentow nalezy w pierwszej kolejnosci wzigé pod uwage krajowe przepisy
Panstwa Czilonkowskiego, w ktorym znajduje sie siedziba lub miejsce zamieszkania
Wykonawcy lub osoby, co do ktorej przedkiadanie jest stosowne zaswiadczenie.
W tym kontekscie wywodzit, iz zakres danych ujawnianych w zaswiadczeniach wydawanych
z polskiego Krajowego Rejestru Karnego nie jest tozsamy z zakresem danych ujawnianych
w swiadectwach o niekaralnosci wydawanych przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci
w Bonn (zaswiadczenie o niekaralnosci o wydawane w oparciu o przepisy prawa Republiki
Federalnej Niemiec). Analogiczna sytuacja ma miejsce, zdaniem Odwolujacego,
w przypadku zaswiadczenia o niekaralnosci wydawanego przez Centralny Rejestr
Skazanych w Krolestwie Hiszpanii. Odwotujgcy ponadto podnosit, iz w odniesieniu

do dokumentéw wystawianych w Krolestwie Hiszpanii istotny jest ponadto fakt, iz tracg one



waznos¢ po uplywie trzech miesiecy od daty wystawienia. Na rozprawie przed lzba,
wobec tresci opinii prawnej, ktorg sam przediozyl, zmodyfikowat swe twierdzenia
w tym zakresie, oswiadczajac, iz obecnie dokumenty te nie sg objete trzymiesiecznym

okresem waznosci, a jedynie informacja, iz poswiadczajg stan na date ich wystawienia.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujacy twierdzit, iz z uwagi na rozne zakresy informaciji
ujawnionych czy to w dokumentach niemieckich, czy hiszpanskich, w odniesieniu
do analogicznych dokumentow polskich, wiasciwe jest, aby Wykonawcy skfadali
rowniez oswiadczenie przed notariuszem, wlasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego kraju pochodzenia o0soby

lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

W kontekscie powyzszych tez, Odwotujacy podnosit, iz Konsorcjum DORACO w celu
wykazania braku podstawy do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o0 udzielenie
zamdwienia ustanowionej art. 24 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w odniesieniu dla wskazanych
w odwolaniu o0s6b bedgacych urzedujgcymi czionkami organu zarzadzajgcego
poszczegoélnych konsorcjantéw ziozylo jedynie odpowiednie swiadectwa o niekaralnosci
wydane przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn. Wskazywat takze, iz Konsorcjum
MOSTOSTAL w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia ustanowionej art. 24 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w odniesieniu
dla wskazanych w odwotaniu o0s6b bedacych urzedujacymi czlonkami organu
zarzadzajacego jednego z konsorcjantow ziozyto jedynie zaswiadczenia o niekaralnosci
wydane przez Centralny Rejestr Skazanych prowadzony w Krolestwie Hiszpanii wystawione
wczesniej niz trzy miesigce od daty uptywu terminu na skladnia nie wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a zatem, w ocenie Odwotujgcego, po uptywie

terminu ich waznosci.

Powyzsze, zdaniem Odwolujacego, uzasadniato wniesione przez niego odwotanie.

Stanowisko Przystepujacego — Energopol - Szczecin S.A.:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Hydrobudowe Gdansk S.A. w zgloszeniu przystgpienia do postepowania

odwotawczego oraz na rozprawie przed Izba.

Przystepujacy popierat w catosci stanowisko Odwolujgcego.



Stanowisko Zamawiajaceqo — Zarzadu Portu Morskiego Mrzezyno:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego

przez Hydrobudowe Gdansk S.A. w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie przed lzba.

Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i wnosit

0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Stanowisko Przystepujacego — Konsorcjum DORACO:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Hydrobudowe Gdansk S.A. w zgloszeniu przystgpienia do postepowania

odwotawczego, na pismie oraz na rozprawie przed lzba.

Przystepujacy wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu wniést sprzeciw, co do tegoz uwzglednienia.

Podnosit on, iz z zadnego z przepisow prawa nie wynika obowigzek poréwnywania
przez Zamawiajgcego zakreséw informacji objetych dokumentami zagranicznymi
w odniesieniu do polskich zaswiadczen o niekaralnosci. Wskazywalt, iz nie sposob ustali¢
zakresu takiego poréwnania. Mogtoby ono, jak chce tego Odwolujacy, ograniczac sie tylko
do wymiaru kary, ale przeciez mozna poréwnywaé réwniez katalogi poszczegdélnych

przestepstw. W ocenie Przystepujgcego odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Stanowisko Przystepujacego — Konsorcjum MOSTOSTAL:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Hydrobudowe Gdansk S.A. w zgloszeniu przystgpienia do postepowania

odwotawczego, na piSmie oraz na rozprawie przed lzba.

Przystepujacy wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu wnidst sprzeciw, co do tegoz uwzglednienia.

Przystepujacy twierdzit, iz zlozyt on wszystkie wymagane przepisami Rozporzadzenia
o dokumentach i postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu. Podnosit on, iz Odwotujacy
we wiasnej argumentacji pomija brzmienie § 4 ust. 1 pkt 2) oraz § 4 ust. 2 Rozporzadzenia

o dokumentach, a takze nie uwzglednia faktu, iz jedng z naczelnych zasad tak Dyrektywy



2004/18/WE, jak i ustawy Pzp, jest niedyskryminowanie podmiotdw majacych siedzibe

lub miejsce zamieszkania w innym panstwie cztonkowskim.

Podnosit, iz osoby wskazane w odwotaniu nie sg urzedujgcymi czionkami zarzadu,
poniewaz zgodnie ze stanem faktycznym funkcje te zostaly powierzone osobom prawnym,
co do ktérych nie ma obowigzku wykazywac¢ braku podstawy do wykluczenia ustanowionej
w art. 24 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp. Dokumenty odnoszgce sie do osOb wskazanych
w odwotaniu, zgodnie z wyjasnieniami Przystepujgcego, zostaty ztozone wraz z wnioskiem

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jedynie z daleko posunietej ostroznosci.

Przystepujacy podkreslat, iz przepisy prawa hiszpanskiego nie okreslajg obecnie
terminu waznosci zaswiadczenia o niekaralnosci wydanego przez Centralny Rejestr

Skazanych.

Twierdzit takze, iz w Swietle przepisbw prawa wspolnotowego, jezeli prawo krajowe
panstwa pochodzenia osoby przedktadajacej zaswiadczenie o niekaralnosci stanowi,
iz zaswiadczenie to zostalo wystawione w sposob prawidtowy, to Instytucja Zamawiajgca

innego panstwa czlonkowskiego zobowigzana jest uzna¢ tak przedstawione zaswiadczenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania,

na podstawie zebraneqo materialu dowodowego w sprawie, a takze oswiadczen i stanowisk

stron oraz uczestnikOw postepowania zaprezentowanych w odwotaniu, w zgtoszeniach

przystapienia do postepowania odwotawczego, jak tez na piSmie i w toku rozprawy, skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

W toku posiedzenia Izba ustalita réwniez, iz Zamawiajacy podtrzymat ziozone
w pisSmie z 17 stycznia 2011 r. oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwofaniu. lzba wuznala, iz Zamawiajacy nie zmodyfikowat
tego oswiadczenia trescig pisma z 20 stycznia 2011 r. Z wyjasnien Zamawiajacego

zlozonych w toku posiedzenia oraz z tresci rzeczonego pisma, wynika, w ocenie Izby,



iz nie zamierzal on jedynie uczyni¢ zados¢ wszystkim zgdaniom w odwotaniu zawartym,
innymi stowy dokonal on btedu w uzytej terminologii — z analizy tegoz pisma wynika,
iz nie dokonat on prawidtowego rozréznienia miedzy zarzutami a zagdaniami. W ocenie Izby
nie zmodyfikowat on jednakze samego o$wiadczenia o uwzglednieniu w catosci zarzutow.
Uwzgledniajac powyzsze lIzba uznala, iz oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu zostato zlozone przez Zamawiajgcego przed rozpoczeciem

posiedzenia Izby z udzialem Stron.

W toku posiedzenia z udziatem Stron lzba ustalita ponadto, iz Przystepujacy:
tak Konsorcjum DORACO, jak i Konsorcjum MOSTOSTAL, podtrzymali wniesione
przed rozpoczeciem posiedzenia sprzeciwy wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego

w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamédwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodnos¢ z oryginatem oraz dokumenty zlozone przez Odwolujgcego oraz
Przystepujacego (Konsorcjum MOSTOSTAL), tak przed rozprawa, jak i w jej toku. Ponadto
Izba postanowita uwzgledni¢, jako dowdd w sprawie, takze tres¢ wnioskdw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu wraz z zalgczonymi do nich dokumentami zlozonych
przez Przystepujacych (Konsorcjum DORACO i Konsorcjum MOSTOSTAL). Ich oryginaty
przedstawiono Izbie do wglgdu — Zamawiajacy nie przedstawit kopii powotanych wnioskow
w ramach dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przekazanej

Izbie i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Majac na celu ocene zasadnosci podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw, Izba
ustalita, iz Zamawiajacy w poszczegolnych postanowieniach ogloszenia o zamoOwieniu
powielit treS¢ art. 8§ 2 ust. 2 oraz § 4 ust. 1 pkt 2) i § 4 ust. 2 i 3 Rozporzadzenia

o dokumentach.

Izba ustalita ponadto, iz Konsorcjum DORACO w celu wykazania braku podstawy
do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia ustanowionej w art. 24
ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w odniesieniu dla wskazanych w odwotaniu oséb bedacych
urzedujgcymi cztonkami organu zarzadzajgcego poszczegOllnych konsorcjantéw ziozyto
jedynie odpowiednie $wiadectwa o niekaralnosci wydane przez Federalny Urzad

Sprawiedliwosci w Bonn.



W odniesieniu do dokumentéw zlozonych przez Konsorcjum MOSTOSTAL
wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, Izba ustalita, iz zlozyto ono
w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia ustanowionej w art. 24 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w odniesieniu dla wskazanych
w odwotaniu 0s6b ztozyto jedynie zaswiadczenia o niekaralnosci wydane przez Centralny
Rejestr Skazanych prowadzony w Krélestwie Hiszpanii wystawione wczes$niej
niz trzy miesigce od daty uptywu terminu na skfadnia nie wnioskéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu, jednak nie wczesniej niz szes¢ miesiecy od tejze daty.

Zaden z dwdch Przystepujgcych nie ztozyt wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu dodatkowo, obok przywotanych zaswiadczen, odnoszacych sie
do o0s6b wskazanych przez Odwotujgcego odpowiednich oswiadczeh zlozonych
przed notariuszem, wihasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzagdu zawodowego Ilub gospodarczego kraju pochodzenia osoby Ilub kraju,

w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

W ocenie Odwotujgcego stanowito to podstawe do wykluczenia obu Przystepujacych

Z udziatlu w postepowaniu.

Izba stoi na stanowisku, iz w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa,
wystarczajgcym jest, aby w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia ustanowionej w art. 24 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp
Wykonawca, ktérego urzedujacy czionek organu zarzgdzajgcego ma miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ztozyt zaswiadczenie wiasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania tej osoby (odpowiednio: § 2 ust. 2
Rozporzadzenia o dokumentach dla Wykonawcow majgcych siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej i 8 4 wust. 1 pkt 2) Rozporzadzenia o dokumentach
dla Wykonawcow majacych siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej).
Dopiero w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich
zaswiadczen, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone
przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania osoby (analogicznie: § 2
ust. 2 Rozporzadzenia o dokumentach dla Wykonawcow majacych siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej i 8 4 ust. 3 Rozporzadzenia o dokumentach dla Wykonawcow
majacych siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej). Tym samym ustawodawca
w zakresie tych dwoch rodzajéw dokumentéw — zaswiadczenia whlasciwego organu i
oswiadczenia zlozonego przed odpowiednim organem — pierwszenstwo przyznat

zaswiadczeniu. Dopiero gdy w danym kraju nie wydaje sie takich zaswiadczeh, nalezy zlozyé



odpowiednie oswiadczenie. Z przepiséw tych nie wynika, w ocenie Izby, jakby chciat tego
Odwotujacy, obowigzek uzupetniania zaswiadczenia wydanego przez wiasciwy organ
dodatkowo powotanym oswiadczeniem. Z przywotanych przepisow nie wynika bowiem
postulowany przez Odwotujgcego obowigzek Zamawiajgcego poréwnywania porzadkéw
prawnych Rzeczypospolitej Polskiej oraz kraju zamieszkania osoby, ktorej dotyczy
przedktadane zaswiadczenie. Z powotanych przepisow wynika jedynie, ze zaswiadczenie ma
by¢ wystawione w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp (zas w przypadku
Wykonawcoéw majacych siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej — w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp). Nie jest wymagane, aby zakres tych
zaswiadczen byt identyczny z zaswiadczeniami wydawanymi z Krajowego Rejestru Karnego.
Ustawodawca uwzglednit bowiem fakt, iz istniejg réznice w systemach prawnych kazdego
Z panstw, nie nakladajgc jednocze$nie na Zamawiajgcego obowigzku badania tych roznic.
Przepisy prawa nie wymagajg takze, jak juz byla o tym mowa, aby zaswiadczenie takie
musiato by¢ wzmacniane dodatkowo oswiadczeniem ztozonym przed odpowiednim organem
na ewentualnos¢ istnienia réznic miedzy systemem prawa Rzeczypospolitej Polskiej,
a systemem prawa panstwa, w ktérym znajduje sie miejsce zamieszkania o0soby,

ktérej to zaswiadczenie dotyczy.

Przyjecie odmiennego stanowiska uczynitoby pustymi te przepisy, ktére dopuszczajg
skladanie zaswiadczenia wlasciwego organu o niekaralnosci. W kazdym przypadku,
a nie tylko wtedy, gdy w kraju tym nie wydaje sie takich zaswiadczen, istniatby bowiem
obowigzek skfadnia odpowiednich oswiadczen przed wiasciwym organem. Naturalnym
bowiem jest, iz istniejg réznice w systemach prawnych kazdego z panstw — w zakresie
zaswiadczen o niekaralnosci nalezatoby poréwnywac¢ zatem nie tylko wysoko$¢ kary,
jakg zagrozone sag poszczegoélne przestepstwa, jak chciat tego Odwotujacy,
ale réwnie dobrze mozna bytoby dokonywac poréwnan w zakresie katalogu poszczegolnych
przestepstw czy znamion kazdego z czyndw zabronionych. W ocenie Izby, stanowisko takie

nie znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa.

Zasadnym wydaje sie wskaza¢, iz takze na gruncie Dyrektywy 2004/18/WE
uksztalttowano analogiczng regulacje. Art. 45 ust. 3 lit. a) powotanej Dyrektywy w sposéb
wyrazny przyznaje prymat wyciggowi sadowemu Ilub dokumentowi wydanemu
przez wlasciwy organ sgadowy lub administracyjny. Zgodnie z przepisem tym dokumenty te
nalezy uzna¢ za wystarczajgce dla uznania braku podstaw do wykluczenia z udziatu
W postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia. Podobnie, jak na gruncie polskiego

Rozporzadzenia o dokumentach, Dyrektywa 2004/18/WE w art. 45 ust. 3 stanowi,



ze dopiero, gdy w danym kraju nie wydaje sie takich dokumentéw, mogq by¢ one zastgpione

oswiadczeniem ztozonym przed odpowiednim organem.

Podobne stanowisko Izba wyrazita w wyroku z dnia 29 marca 2010 r.,
sygn. KIO/UZP 303/10 (orzeczenie to zostato utrzymane w mocy wyrokiem z dnia 7 czerwca
2010 r. Sadu Okregowego w Katowicach sygn. XIX Ga 225/10) lub w sprawie
o sygn. KIO/2131/10.

Kierujgc sie tak dokonang wykitadnig przepisbw prawa oraz wobec braku sporu
pomiedzy Stronami, co do istniejgcych roznic pomiedzy systemami prawa Rzeczypospolitej
Polskiej, Republiki Federalnej Niemiec i Krélestwa Hiszpanii, zlozone tak
przez Odwotujgcego, jak i przez Konsorcjum MOSTOSTAL, opinie prawne w tym zakresie

Izba uznala za bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uznala, iz Konsorcjum DORACO skiladajac w celu
wykazania braku podstawy do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o0 udzielenie
zamdwienia ustanowionej w art. 24 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w odniesieniu dla wskazanych
w odwolaniu o0s6b bedacych urzedujgcymi czionkami organu zarzadzajgcego
poszczegoblnych konsorcjantow jedynie odpowiednie swiadectwa o niekaralnosci wydane
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn uczynito zados¢ obowigzujagcym przepisom
prawa. Tym samym Zamawiajacy w sposob prawidlowy ocenit kompletnos¢ dokumentow
zlozonych przez tego Wykonawce. Tym samym Izba uznata zarzuty podniesione

przez Odwolujgcego w odniesieniu do Konsorcjum DORACO za niezasadne.

Niezaleznie od powyzszego, w odniesieniu do jednego z Wykonawcow,
wchodzacego w sklad Konsorcjum MOSTOSTAL, do ktérego odnoszg sie zarzuty
podnoszone przez Odwotujgcego, tj. w odniesieniu do Acciona Infraestructuras S.A., Izba
ustalita na podstawie dokumentow zatgczonych do ztozonego przez to Konsorcjum wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, iz osoby wskazane w odwofaniu,
jako urzedujacy czionkowie organu zarzadzajgcego, sg jedynie przedstawicielami pethigcymi
funkcje wiasciwe dla stanowiska Zarzadcy. Ze sporzadzonych przed hiszpanskim
notariuszem w dniu 21 wrze$nia 2007 r. protokotéw uchwat spotki Acciona Infraestructuras
S.A., wynika bowiem, iz na funkcje zarzadcy uprawnionego do reprezentacji tacznej,
powotane zostaly hiszpanskie spétki Acciona Corporation S.A. oraz Acciona Desarrollo
Corporativo S.A. Ich przedstawicielami w spéice Acciona Infraestructuras S.A. sg dopiero
osoby wskazane w odwotaniu. Tym samym funkcje urzedujacych czionkéw organu
zarzadzajgcego peilnig powolane spétki prawa hiszpahskiego, a nie - bedace

przedstawicielami tych spétek — osoby. W tak ustalonym stanie faktycznym, w ocenie Izby,



Konsorcjum MOSTOSTAL nie miato obowigzku, w swietle obowigzujacych przepiséw prawa,
przedktada¢ zaswiadczen o niekaralnosci osOb bedacych przedstawicielami spotek
petnigcych funkcje urzedujacych czionkéw organu zarzadzajgcego. Osoby te nie petnig
bowiem same tychze funkcji, a sa jedynie przedstawicielami innych os6b prawnych
petnigcych te funkcje. Fakt bowiem, iz w Swietle przepisbw prawa polskiego czionkiem
organu zarzgdzajagcego nie moze byC osoba prawna, nie oznacza jeszcze,
iz wobec odmiennej regulacji w tym zakresie w prawie hiszpanskim, w odniesieniu
do Wykonawcéw majacych sa siedzibe w Krélestwie Hiszpanii nalezy dokonywaé
rozszerzonej weryfikacji, ktérej nie przewidujg przepisy Pzp. Odmienne postepowanie

stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania Wykonawcow.

Dlatego tez bez znaczenia pozostaje w rozpatrywanej sytuacji problem waznosci
zaswiadczen wydawanych w Krolestwie Hiszpanii. Niemniej jednak na marginesie, nalezy
zauwazy¢, iz Strony zgodnie oswiadczyly na rozprawie przed lzba, iz w obecnie
obowigzujagcym w Krdlestwie Hiszpanii stanie prawnym, waznos¢ zaswiadczen
0 niekaralnosci wydanych przez Centralny Rejestr Skazanych nie jest w zaden sposob
ograniczona. Tym samym w ocenie Izby, wobec nieuregulowania kwestii waznosci
dokumentéw potwierdzajgcych niekaralnos¢ w przepisach Dyrektywy 2004/18/WE,
zagadnienie to rozstrzygajg przepisy prawa krajowego. Stad zastosowanie znalez¢ powinny

przepisy polskiego prawa, tj. 8 4 ust. 2 Rozporzadzenia o dokumentach.

Uwzgledniajac powyzsze lIzba uznata zarzuty podniesione przez Odwolujgcego

w odniesieniu do Konsorcjum MOSTOSTAL za niezasadne

Izba uznata zatem, iz Zamawiajacy w sposob prawidtowy uznat, iz brak wobec
kazdego z dwoch Przystepujacych podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Tym samym podjete przez niego
dziatanie nie mogto takze narusza¢é przywotanych przez Odwotujgcego przepisow

art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



