Sygn. akt: KIO 854/11

WYROK
z dnia 11 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. Leonhard Weiss GmbH & Co.KG Sp. k.
Oddziat w Polsce (petnomocnik), 2. Budimex S.A, adres dla pethnomocnika: ul.
Sokolnicza 5/74-75, 53-676 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie Spétka Akcyjna, ul. Bytomska 7, 70-603
Szczecin

przy udziale wykonawcy Schweerbau GmbH & Co. KG Baunternehmen, Industriestrasse
12, 31655 Stadthagen, Niemcy zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu;

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie
Spotka Akcyjna, ul. Bytomska 7, 70-603 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Leonhard Weiss GmbH
& Co.KG Sp. k. Oddziat w Polsce (petnomocnik), 2. Budimex S.A, adres dla

petnomocnika: ul. Sokolnicza 5/74-75, 53-676 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Zarzadu Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie Spotka Akcyjna,
ul. Bytomska 7, 70-603 Szczecin na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia: 1. Leonhard Weiss GmbH & Co.KG Sp. k. Oddziat
w Polsce (petnomocnik), 2. Budimex S.A, adres dla petnomocnika: ul.
Sokolnicza 5/74-75, 53-676 Wroctaw kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
trzy tysigce sze$éset ziotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 854/11

Uzasadnienie



Zamawiajgcy — Zarzad Portow Morskich Szczecin i Swinoujécie S.A., ul. Bytomska 7,
70-603 Szczecin, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa
Pzp”), ktérego przedmiotem jest: ,Przebudowa infrastruktury kolejowej w portach w
Szczecinie i Swinoujciu” nr ref. NZ/059/IN-23. Warto$¢ przedmiotowego zamowienia na
roboty budowlane oszacowano na kwote wyzszg od wyrazonej w ztotych rownowartosci
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem:
2010/S 184-281508 w dniu 22 wrze$nia 2010 r.

W dniu 13 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wynikach
badania i oceny ofert, w tym o wyborze oferty wykonawcy Schweerbau GmbH & CO.KG.
Baunternehmen, Industriestasse 12, 31655 Stadthagen, Niemcy (dalej ,Schweerbau”) jako
najkorzystniejsze;.

W dniu 22 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum
firm: Leonhard Weiss GmbH & CO.KG (Spotka komandytowa) Oddziat w Polsce, Ul.
Sokolnicza 5/74-75, 53-676 Wroctaw (Lider Konsorcjum) i Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-
040 Warszawa, od decyzji zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Schweerbau. Odwotujgcy wskazywat, iz ma interes prawny w ztozeniu
odwotania, gdyz zaoferowat cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia statuujgcg jego
oferte na drugim miejscu, po ofercie Schweerbau, a wykonawca, ktérego oferte wybrat
zamawiajgcy nie spetnit wymogow okreslonych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ"), co winno skutkowac jego wykluczeniem z postepowania i
odrzuceniem jego oferty, a w takiej sytuaciji oferta odwotujgcego jako w petni prawidtowa i
oferujgca najnizszg cene, powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg przez zamawiajgcego,
gdyz zamawiajgcy w swoim rozstrzygnieciu z dnia 13 kwietnia 2011 r. potwierdzit
prawidtowo$¢ oferty odwotujgcego. Pozytywne rozpoznanie odwotania, w ocenie
odwotujgcego, spowoduje wybdr przez zamawiajgcego jego oferty.

Odwolujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie przy wyborze oferty
najkorzystniejszej nastepujacych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Schweerbau
jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, z uwagi na fakt, iz wykonawca ten nie przedtozyt
zgodnie z wymogiem zawartym w SIWZ o$wiadczen o dysponowaniu sprzetem,

2) art. 24 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Schweerbau, mimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze nie otwarto wobec niego
likwidacji lub nie ogloszono wobec niego upadtosci, a takze nie wykazat, iz nie zalega
z uiszczeniem obowigzkowych sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
poprzez niezatgczenie do oferty dokumentow potwierdzajgcych nieistnienie ww.
przeszkod w uzyskaniu zamowienia publicznego,

3) art. 24 ust. 1 pkt 7-8 oraz 9 ustawy Pzp w zw. z § 2 i 4 rozporzgdzenia z dnia z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz.U. Nr 226.
Poz. 1817) (dalej ,rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw”) poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Schweerbau, mimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na nieprzedstawienie przez tego
wykonawce dokumentéw potwierdzajgcych, iz wobec spotki Schweerbau oraz spotki
komandytariusza (powinno by¢ komplementariusza) - Schweerbau GmbH sad nie
orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamowienia na podstawie przepisow o
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary, a
ponadto réwniez osoby reprezentujgce Schweerbau nie wykazaly, ze nie zostaty
skazane prawomochie za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o
udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom os6b wykonujgcych prace
zarobkowg, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa,
przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione



w celu osiggniecia korzy$ci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu
popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Majgc powyzsze zarzuty na uwadze, wnosit o:

1) uniewaznienie decyzji zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Schweerbau i nakazanie powtdrzenia czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze odrzucenie oferty wykonawcy Schweerbau jako
niespetniajgcej wymogéw SIWZ i zlozonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania,

2) orzeczenie o kosztach postgpowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W odwotaniu podnosit nastepujaca argumentacje.

1. Zarzut nr 1 - niewykazania dysponowania sprzetem koniecznym do wykonania
zamoéwienia.

Odwolujgcy zarzucat, iz wykonawca Schweerbau nie zatgczyt prawidtowego
oswiadczenia spdtki DOLKOM sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu o udostepnieniu
Schweerbau uktadarki mechanicznej szyn (strona 19 oferty Schweerbau). Na oSwiadczeniu
ztozonym przez DOLKOM sp. z 0.0. widnieje jedynie podpis Czestawa Rosy, podczas gdy
spotka DOLKOM sp. z 0.0. posiada dwuosobowg reprezentacije. Aktualnie cztonkami
Zarzadu spotki DOLKOM sp. z 0.0. sg: Czestaw Rosa w funkcji Prezesa, Wanda Mirostawa
Talarska oraz Adam Prynda w funkcji Cztonka Zarzgdu. Odwotujgcy wskazywat, iz zgodnie z
zapisami umowy spotki oraz wpisem do Krajowego Rejestru Sgdowego dla spotki DOLKOM
sp. z 0.0. Zarzad Spéiki sktada sie z jednej do trzech oséb, uzywajacych tytutdw: Prezesa i
Cztonkéw Zarzadu (par. 11 Umowy Spétki). Do sktadania oSwiadczen woli i podpisywania w
imieniu spotki wymagane jest wspétdziatanie Prezesa Zarzadu i Czionka Zarzadu albo
dwéch Czionkdw Zarzadu albo Prezesa Zarzgdu fgcznie z prokurentem albo Cztonka
Zarzgdu tgcznie z prokurentem. Jezeli Zarzad Spoiki jest jednoosobowy do sktadania
oswiadczen woli i podpisywania w imieniu spotki uprawniony jest Prezes Zarzadu (par. 13
Umowy Spoiki). Odwotujacy podnosit, iz na stronie 19 oferty Schweerbau znajduje sie
oswiadczenie spdtki DOLKOM sp. z 0.0. podpisane jedynie przez Prezesa Spotki Czestawa
Rose. W ocenie odwolujacego oznacza to, ze zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywania
Schweerbau do ztozenia wyjasnienia lub uzupetienia tego dokumentu, gdyz nawet po
uzupetnieniu oferty podlegataby ona odrzuceniu. Ztozenie obecnie oswiadczenia spotki
DOLKOM sp. z 0.0. wymagatoby niezgodnego z prawem antydatowania tego dokumentu.
Faktem bowiem jest, ze na dzien zlozenia oSwiadczenia zatgczonego do oferty Schweerbau
wykonawca ten nie dysponowat o$wiadczeniem jego wiasciciela o jego udostepnieniu, a
spotka DOLKOM sp. z 0.0. nie byta zwigzana oSwiadczeniem ztozonym z naruszeniem
zasad reprezentaciji spotki, a wiec oswiadczeniem niewaznym. W ocenie odwotujgcego nie
jest mozliwa aktualnie konwalidacja tego braku oferty Schweerbau i nie byta mozliwa przed
dokonaniem przez zamawiajgcego czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonawca
Schweerbau na dzien sktadania ofert w niniejszym przetargu byt w stanie wykazac, ze
bedzie dysponowat koniecznym do wykonania zaméwienia sprzetem. Ewentualnie
sporzgdzone obecnie o$wiadczenie DOLKOM sp. z 0.0. nie potwierdzi, ze na dzien
sktadania ofert (4 stycznia 2011 r.) Schweerbau dysponowat uktadarkg mechaniczng szyn
(strona 19 oferty Schweerbau), ktére to urzagdzenie w przypadku inwestycji polegajacej na
przebudowie infrastruktury kolejowej w portach w Szczecinie i Swinoujéciu jest urzgdzeniem
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podstawowym i niezbednym do wykonania zaméwienia. Na dowod nieprawidiowej
reprezentacji DOLKOM sp. z 0.0. w przypadku o$wiadczenia zawartego na stronie 19 oferty
wykonawcy Schweerbau odwolujgcy zataczyt odpis z KRS DOLKOM sp. z o.0.

2. Zarzut nr 2 — niewykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w zakresie art.
24 ust. 1 pkt 2i 9 ustawy Pzp.



Odwotlujgcy wskazywat, opierajac to stanowisko réwniez na orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, iz zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, jak i rozporzgdzeniem
w sprawie dokumentow, wykonawca nie podlega wykluczeniu, o ktbrym mowa w art. 24 ust.
1 pkt 9 ustawy Pzp, a warunek ten uwaza sie za spetniony, jesli w stosunku do podmiotu
zbiorowego nie zostat orzeczony zakaz ubiegania sie o0 zamdwienie. Réwniez w
orzecznictwie sgdéw powszechnych rozpoznajgcych srodki zaskarzenia od orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej nie pozostawia sie watpliwosci, ze wykonawca musi juz w ofercie
wykazac, ze nie podlega wykluczeniu, nie spetiajgc warunku okre$lonego w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy Pzp. Tak tez stwierdzit m.in. Sgd Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 21
pazdziernika 2009 roku, sygn. akt | Ca 533/09, w ktérym wskazat, iz ,Wykonawca dla
Zrealizowania obcigZajgcego go wymogu przedfoZenia przedmiotowego o$wiadczenia
powinien zatem bgdZ wtreSci tego dokumentu zawrze¢ stosowne stwierdzenie, zZe nie
orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie (w sytuacji gdy przepisy
obowigzujgce na terytorium tego panstwa przewidujg tego typu kare) bgdz tez stwierdzic, ze
kara taka nie zostata orzeczona, gdyz obowigzujgce ustawodawstwo nie przewiduje takiej
kary." W celu potwierdzenia spetniania stawianego warunku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy Pzp nie mozna przedstawi¢ dokumentu, ktory potwierdza brak popetnienia
przestepstw, za ktére w polskim systemie prawa orzeka sie zakaz ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia, tym bardziej, gdy sankcja taka nie wystepuje, jak w niniejszym przypadku - w
prawie niemieckim. Zgodnie z niemieckg ustawg o prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej
(GewOQ) w § 149 wskazuje sie, jakiego rodzaju informacje wpisywane sg do rejestru. Nie
moze by¢ watpliwosci, ze brak w tym rejestrze informaciji okre$lonych zakresem przepisu art.
24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Zatem sam wykonawca - Schweerbau jak i jego
komplementariusz - réwniez spoétka prawa niemieckiego - Schweerbau GmbH, majacy
siedzibe na terenie Niemiec, nie wykazali, iz nie podlegajg wykluczeniu z niniejszego
postepowania przetargowego, gdyz zakres informacji zawartych w niemieckim rejestrze pod
nazwg Centralny Rejestr Dziatalnosci (strony 67-68 oferty Schweerbau) nie odpowiada
swoim zakresem zakresowi informacji uzyskiwanej z polskiego Krajowego Rejestru Karnego,
co w konsekwenciji prowadzi do uznania zarzutow odwotujgcego za zasadne. Celem
wykazania, ze nie podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania wykonawca Schweerbau
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winien na etapie postgpowania - przed wyborem najkorzystniejszej oferty - przedstawic
stosowne oSwiadczenie, zgodnie z przepisami rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, w
zakresie wymaganym przepisem art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp ztozone przed niemieckim
notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego. Poréwnanie zakresu gromadzonych danych w polskim
Krajowym Rejestrze Karnym oraz niemieckim Centralnym Rejestrze Dziatalnosci
Gospodarczej (GewerbeZentralRegister) w zakresie odpowiedzialnosci karnej podmiotow
zbiorowych potwierdza stanowisko, iz Federalny Urzad Sprawiedliwosci (Bundesamt fur
Justiz) jest w Niemczech organem rejestrowym, a w zasobach tego rejestru odnotowuje sie
decyzje o charakterze administracyjnym, na mocy ktérych odmoéwiono zgody lub cofnieto
zgode na prowadzenie okreslonej dziatalnosci lub prowadzenia okreslonego przedsiewziecia
gospodarczego. Regulacja ta dotyczy takze konces;ji oraz utraty kwalifikacji do prowadzenia
obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg. Rejestruje sie ponadto cofniecie
zezwolenia na ksztatcenie dzieci i mtodziezy oraz zatrudnianie w celu przyuczenia do
zawodu. Decyzje te maja, jak wynika z § 149 ustawy GewO, charakter administracyjny, a
wiec nie sg one wydawane w trybie porownywalnym co do istoty z postepowaniem karnym
wobec podmiotu gospodarczego. Dodatkowym elementem zbioru ww. Rejestru jest
odnotowywanie orzeczen wydanych wobec zarzadcy lub petnomocnika podmiotu
gospodarczego za wykroczenia, za ktére orzeczono kare powyzej 200 Euro. Chodzi tu o
czyny popetnione w zwigzku z dziatalno$cig gospodarcza, ale nie okresla sie, o jakie czyny
tu chodzi. Wytgczone sg tu tylko wykroczenia drogowe, podlegajgce rejestracji w zbiorze
komunikacyjnym. Rejestracji podlegajg takze skazania za przestepstwa przewidziane w
ustawie z dnia 3 lutego 1995 roku o pracy przymusowej (Federalny Dziennik Ustaw | Nr
158), ustawie o zwalczaniu nielegalnego zatrudnienia z dnia 23 lipca 2004 roku (Federalny
Dziennik Ustaw | s. 1842) oraz z art. 266 a niemieckiego Kodeksu karnego, penalizujgcego
uporczywe nieptacenie wynagrodzen przez pracodawce oraz sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, jesli orzeczona kara przekracza 3 miesigce pozbawienia wolnosci lub 90 stawek
dziennych grzywny. Poza wyliczonymi wyzej przestepstwami, w Rejestrze odnotowuje sie



wylgcznie wykroczenia, a wiec czyny rozpoznawane w postepowaniu o charakterze
administracyjnym. Tylko bowiem w takim postepowaniu wymierza sie grzywne kwotowo - w
sprawach o przestepstwa grzywna wymierzana jest w stawkach dziennych. Zgodnie z § 40
niemieckiego Kodeksu karnego (StGB) kara grzywny za przestepstwa wymierzana jest w
stawkach dziennych od 5 do 360, przy czym jedna stawka wynosi¢ moze od 1 do 30 000
Euro. Powyzsza analiza zakresu danych gromadzonych w Centralnym Rejestrze
Dziatalnosci pomiedzy i polskim Krajowym Rejestrze Karnym pozwala uzna¢, ze miedzy tymi
dwoma rejestrami nie zachodzi zadne podobienstwo. Odwotujgcy wskazywat, iz przede
wszystkim prawu niemieckiemu nie jest znana odpowiedzialnos¢ podmiotu zbiorowego w

7

kategoriach zbieznych z ustawg polska. Juz sama ta okolicznos¢ wytgcza przydatnos¢
Swiadectw wydawanych z GZR (Centralnego Rejestru Dziatalnosci) w postepowaniu
toczgcym sie na podstawie polskiej ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosit nadto, ze adnotacje o
osobach zarzadzajacych, zamieszczone w GZR nie odnoszg sie do skazan za przestepstwa
(co przewiduje art. 16 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych i art. 12 ust. 1
ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym), ale dotyczg wylgcznie wykroczen, a wiec czynéw nie
bedgcych przedmiotem postepowania karnego. Zamawiajgcy winien, zgodnie z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp - w celu zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow na etapie oceny podmiotowej wykonawcow stosowac dla wszystkich
wykonawcow zasady okreslone w ww. przepisach ustawy Pzp i ww. rozporzgdzenia w
sprawie dokumentéw. Zdaniem odwotujgcego oczywistym przy tym jest, ze w petni poprawne
jest przedstawienie przez wykonawce majgcego siedzibe poza granicami RP dwoéch
rodzajow dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp mianowicie - jednego z organu sgdowego
wiasciwego dla siedziby tego wykonawcy, a drugiego w postaci oswiadczenie ztozonego
przed notariuszem, wlasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub

kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a zakres informacji w
tych dokumentach zawartych wzajemnie by sie uzupetniat. W ten spos6b zamawiajgcy
posiadatby petng wiedze w zakresie potwierdzenia spetniania warunku i w oparciu o te
(kompleksowe) dokumenty mogtby dokonac stosownej i wiasciwej oceny.

Odwotlujgcy wskazywat, iz réwniez w zakresie niepodlegania wykluczeniu z postgpowania z
uwagi na otwarcie postepowania uktadowego lub upadtosciowego, w ocenie odwotujgcego,
Schweerbau nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych, iz nie podlega on wykluczeniu z
niniejszego postepowania. W ocenie odwotujgcego takze w tym zakresie podmiot prawa
niemieckiego powinien okoliczno$¢ takg wykazac na podstawie o$wiadczenia ztozonego
przed niemieckim notariuszem przez reprezentantow Schweerbau.

3. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 7-8 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucat, iz wykonawca, ktérego oferta zostata przez zamawiajgcego uznana za
najkorzystniejszg, nie wykazat ponadto, ze spetnia wymogi podmiotowe okreslone w art. 24
ust. 1 pkt 7-8 ustawy Pzp, w szczegdlnosci wykonawca ten nie przedstawit w niniejszym
postepowaniu dokumentu potwierdzajgcego, ze komplementariusz tejze spotki
komandytowej prawa niemieckiego nie zostat skazany na przestepstwa wymienione w art. 24
ust. 1 pkt 7-8, tj.: przestepstwo popemione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
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zamobwienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, 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. Bezspornie informacja uzyskana z Krajowego Rejestru Karnego w
Rzeczypospolitej Polskiej zawiera petny zakres danych dotyczacych danej osoby (art. 1 ust.
2 ustawy z dnia 24 maja 2000 r o Krajowym Rejestrze Karnym, Dz. U. z 2000 r., Nr 50, poz.
580 z p6zn. zm.) i podmiotu zbiorowego, a wiec nie tylko dane dotyczgce prawomocnego



skazania za przestepstwa lub przestepstwa skarbowe wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 7-8
ustawy Pzp. W Republice Federalnej Niemiec Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn
wydaje ,zaswiadczenie niekaralnosci” (,Fuhrungszeugnis"). Na podstawie niemieckiej ustawy
o federalnym rejestrze centralnym stwierdzi¢ mozna, ze do rejestru wpisuje si¢ prawomocne
orzeczenia sgdowe. Rejestr ten nie obejmuje jednak m.in. ,skazania, w wyniku ktorych
0rzeczono:
a) kare pienigzna nie wiekszg niz dziewigtdziesiat stawek dziennych,
b) kare pozbawienia wolnosci lub areszt wojskowy nie wiekszg niz trzy miesiace, jesli w
rejestrze nie wpisana jest inna kara".
Majgc powyzsze na uwadze stwierdzi¢ mozna, ze w rejestrze niemieckim nie sg wpisywane
skazania za przestepstwa, za popetnienie ktérych orzeczono kary ponizej dolnej granicy
wskazanej w ustawie o federalnym rejestrze centralnym. Niewatpliwym jest wiec, iz w
Republice Federalnej Niemiec w ,zaswiadczeniu niekaralnosci” (,Fuhrungszeugnis"), w
oparciu wytgcznie o zakres objety polskg ustawg o Krajowym Rejestrze Karnym w
zestawieniu z niemiecka ustawg o federalnym rejestrze centralnym, nie sg ujawniane
wszystkie skazania. Fakt, iz niemieckie ,zaSwiadczenie niekaralnosci" nie obejmuje skazania
za wszystkie przestepstwa juz w tym zakresie czyni je roznym od informaciji uzyskiwanej z
Krajowego Rejestru Karnego (wyrok KIO z dnia 2 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 155/10 i
KIO/UZP 148/10, podobnie tez: wyrok KIO z dnia 19 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
244/09 KIO/UZP 257/09). Odwotujgcy wskazywat, ze w odniesieniu do przestepstw oszustw
majatkowych praktykg sgdoéw niemieckich jest orzekanie kary grzywny w wysoko$ci nie
wigkszej niz dziewigédziesiagt stawek dziennych, tym samym w rejestrze nie ujawnia sie
skazania za przestepstwa, za popetnienie ktérych orzeczono takg wiasnie kare. Mozliwe
zatem jest orzeczenie kary grzywny, ktérej dolna granica jest nizsza niz dolna granica
ponizej ktérej skazania nie sg wpisywane do niemieckiego Rejestru, co oznacza, ze skazania
za przestepstwa oszustw majgtkowych mogg z uwagi na orzeczong kare nie by¢ ujawnione
w niemieckim ,zaswiadczeniu niekaralnosci". To zas implikuje stwierdzenie, ze zakres
informacji ujawniony w niemieckim ,za$wiadczeniu niekaralnosci" wydanym przez Federalny
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Urzad Sprawiedliwo$ci nie odpowiada nie tylko zakresowi danych uzyskiwanemu w
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w Rzeczypospolitej Polskiej, ale i tez z pewnoscig
zakresowi wymaganemu przez art. 24 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp, a niemieckie
,Zzaswiadczenie niekaralnosci" nie powinno by¢ przedstawiane jako dokument samodzielnie
potwierdzajgcy spetnianie warunku z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. W braku takiego
dokumentu bgdz zaswiadczenia, albo tez gdy - zgodnie z art. 45 ust. 3 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacii
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi -
dokumenty lub zaswiadczenia wydane poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej nie
obejmujg wszystkich przypadkéw okreslonych w ust. 1 oraz 2 lit. a), b) i ¢) dyrektywy, a tym
samym zakresu art. 24 ust. 1 pkt 7-8 ustawy Pzp moga by¢ one zastgpione o$wiadczeniem
zlozonym przez dang osobe przed notariuszem lub wiasciwym organem. Jesli wiec zakres
niemieckiego ,zaswiadczenia o niekaralnosci" jest odmienny od informacji z Krajowego
Rejestru Karnego Rzeczypospolitej Polskiej konieczne byto ztozenie stosownych o$wiadczen
ztozonych przed notariuszem odpowiednio przez: czionkéw zarzgdu Schweerbau GmbH z
siedzibg w Stadhagen, Niemcy.

4. Zarzut braku potwierdzenia przez Schweerbau niezalegania z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia spoteczne.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawcy mieli obowigzek przedstawic
zaswiadczenia (dokumenty) potwierdzajace, iz nie zalegajg z zaptatg sktadek na
obowigzkowe ubezpieczenia spoteczne. Wykonawca Schweerbau przedstawit
zaswiadczenie o niezaleganiu z ptatnoscig skladek na ubezpieczenie spoteczne wydane
przez AOK dla Niedersachsen oraz z BG BAU (Branzowy Zaktad Ubezpieczen
Wypadkowych Budownictwa). Zaswiadczenie z AOK nie zawiera stwierdzenia o niezaleganiu
przez tego wykonawce z ptatnoscig sktadek na obowigzkowe ubezpieczenia spoteczne.
Inaczej jest z zaSwiadczeniem wydanym przez BG BAU, w ktorym brak zalegtosci zostat
stwierdzony expressis verbis. Ponadto wykonawca ten nie zatgczyt w ogoéle dokumentu
pos$wiadczajgcego brak zaleglosci w placeniu obowigzkowych sktadek na ubezpieczenie



spoteczne wydawanych prze SOKA BAU, instytucji pobierajgcej obowigzkowe sktadki na
ubezpieczenie spoteczne w branzy budowlanej (Sozialkassenbeitrage - wyrazenie
oznaczajgce tzw. kase socjalng pobierajgca sktadki na ubezpieczenie spoteczne).
Odwolujgcy argumentowal, iz ztozyt wymagane dokumenty, co jest réwniez powszechng
praktykg we wszystkich postepowaniach przetargowych, w ktdérych udziat biorg wykonawcy
majgcy siedzibe poza granicami Polski.
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Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu 21 kwietnia 2011 r.

W dniu 21 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow w trybie art. 185 ust. 1
ustawy Pzp do przystagpienia do postepowania odwotawczego oraz przekazat kopie
odwotania.

W dniu 22 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego
wykonawcy Schweerbau, w ktérym wykonawca ten podnosit, iz odwotanie winno by¢
oddalone, bowiem odwolujacy w zaden sposob nie wykazat, aby oferta Schweerbau
podlegata odrzuceniu, a sam wykonawca wykluczeniu. Wszelkie zarzuty odwotujgcego,
zdaniem zgtaszajgcego przystapienie, sg gotostowne i btedne oraz nie znajdujg
uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy. Do przystgpienia zatgczone byly dowody
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (faxem).

Na rozprawie strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac zatagczong do akt sprawy dokumentacje
postepowania, jak réwniez biorac pod uwage wyjasnienia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone do protokotu oraz pisemnie, ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu (pkt lll.2.3 Zdolnos¢ techniczna) oraz SIWZ
(rozdziat VI ust. 3 pkt 2) w zakresie warunku dotyczgcego dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym wymagat przedstawienia w ofercie wykazu narzedzi, wyposazenia
zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy rob6t budowlanych na czas
realizacji zamowienia w celu realizacji tego zamowienia, wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 5 do SIWZ wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami.
Zamawiajacy przewidziat, iz uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze do
realizacji zamowienia bedg mu dostepne okreslone urzadzenia, w tym uktadarka
mechaniczna szyn — przynajmniej 2 sztuki. Zamawiajgcy zastrzegt, iz wykonawca moze
polegac na potencjale technicznym innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na czas korzystania z nich przy wykonaniu
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zamowienia (np. oSwiadczenie, ze podmiot ten odda wykonawcy na czas realizacji
zamowienia do dyspozycji swoje zasoby potencjatu technicznego).

W zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zadat na
podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp oraz na podstawie § 2 ust. 1 pkt 1) — 6) rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw m.in.:

1) aktualnego odpisu z witasciwego rejestru w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wystawionego nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uplywem terminu sktadania ofert, a w stosunku do oso6b
fizycznych — o$wiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wedlug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ; a jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce



zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast tego odpisu —
dokumentu wystawionego w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajagcego, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono
upadfo$ci — wystawionych nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
skiadania ofert,

2) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS lub KRUS potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i
spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtadciwego organu — wystawionych nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast tego zaswiadczenia
— dokumentu wystawionego w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z uiszczaniem sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
catosci wykonania decyzji wtasciwego organu, wystawionych nie wcze$niej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,

3) aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp — wystawionej nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast tej informaciji — zaswiadczenia
wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo
zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotyczg w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
1 pkt 4-8 ustawy Pzp — wystawionych nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
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terminu skifadania ofert. Jezeli w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8
ustawy Pzp (tj. wspdlnik spotki jawnej, partner lub cztonek zarzadu spotki partnerskie;j,
komplementariusz spétki komandytowej oraz spotki komandytowo-akceyjnej,
urzedujgcy cztonek osoby prawnej) majg miejsce organu zarzgdzajacego
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w
odniesieniu do nich zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczgce niekaralnosci tych osob w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp wystawione nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, z tym ze w przypadku, gdy w
miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuije sie je
dokumentem zawierajacym oswiadczeniem zfozonym przed notariuszem, wtasciwym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb;

4) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp — wystawionej nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast tej informacji — dokumentu
wystawionego w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajacego, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zaméwienie
— wystawionego 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy zawart zastrzezenie, iz jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie wydaje sie dokumentéw
okreslonych powyzej zastepuije sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ziozone
przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, z zachowaniem terminéw
wskazanych powyzej.

Wykonawca Schweerbau w ofercie przediozyt m.in. nastepujgce dokumenty:
1. zobowiagzanie z dnia 17 listopada 2010 r. spotki Dolnoslaskie Przedsigbiorstwo



Napraw Infrastruktury Kolejowej ,DOLKOM’ sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Hubska 6, podpisane przez Prezesa Zarzadu Czestawa Rose wraz z jego pieczecig
imienng oraz opatrzone pieczegcig imienng Cztonka Zarzagdu Adama Pryndy bez jego
podpisu dotyczace udostepnienia wykonawcy Schweerbau potencjatu technicznego w
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zakresie niezbednym do realizacji zamowienia, tj. uktadarki mechanicznej szyn — 1
sztuka (strona 19 oferty),

2. wypis z rejestru handlowego wydany przez Sgad Rejonowy w Stadthagen HRA 1140 z
dnia 13 pazdziernika 2010 r. dotyczgcy wykonawcy Schweerbau wraz z
ttumaczeniem uwierzytelnionym (strona 55-58 oferty),

3. wypis z rejestru handlowego wydany przez Sgd Rejonowy w Stadthagen HRA 165 z
dnia 13 pazdziernika 2010 r. dotyczgcy spoétki Schweerbau GmbH —
komplementariusza Schweerbau wraz z ttumaczeniem uwierzytelnionym (strona 59-
64 oferty),

4. zaSwiadczenie wydane przez Sad Rejonowy w Bickeburg z dnia 7 pazdziernika
2010 r. stwierdzajace, ze nie jest prowadzone postepowanie upadtosciowe przeciwko
wykonawcy Schweerbau wraz z ttumaczeniem (strona 65-66 oferty),

5. informacja z Centralnego Rejestru Dziatalnosci (Auskunft aus dem
Gewerbezentralregister) wydana przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn
(Bundesamt fiir Justiz) z dnia 27 pazdziernika 2010 r. poswiadczajgca brak wpisow
wraz z thumaczeniem (strona 67-68 oferty),

6. poSwiadczenie niekaralnosci (Fihrungszeugnis) wydane przez Federalny Urzad
Sprawiedliwo$ci w Bonn (Bundesamt fiir Justiz) dla Pana Lutz Jelitto z dnia 6 lipca
2010 r. zawierajgce adnotacje ,brak wpisow” wraz z ttumaczeniem (strona 69-70
oferty),

7. po$wiadczenie niekaralno$ci (Fihrungszeugnis) wydane przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci w Bonn (Bundesamt fiir Justiz) dla Pana Gerhard Jelitto z dnia 4
wrzesnia 2010 r. zawierajgce adnotacje ,brak wpiséw” wraz z thumaczeniem (strona
71-72 oferty),

8. zaswiadczenie o braku zastrzezen - § 28e Abs. 3F SGB IV - wydane przez AOK Kasa
Zdrowotna dla Dolnej Saksonii z dnia 25 listopada 2010 r. wraz z thumaczeniem
(strona 75-76 oferty), w ktérym stwierdzono, iz: ,Odnos$nie pfatnosci za sktadki na
ubezpieczenia spoteczne, potwierdzamy, Ze nie posiadamy Zadnych zastrzezen, Zzeby
podany w polu adresowym pracodawca brat udziat w postepowaniach o zamdwienia
publiczne”,

9. zaswiadczenie o braku zastrzezen wydane przez BG BAU Branzowy Zaktad
Ubezpieczen Wypadkowych Budownictwa Administracja Okregowa Minchen z dnia
25 listopada 2010 r. wraz z ttumaczeniem (strona 77-78 oferty) potwierdzajgce, iz:
LZaswiadczamy niniejszym, Zze sq Panstwo cztonkami naszego zaktadu ubezpieczen i
do dnia dzisiejszego spetniliscie Panstwo swoje zobowigzania skitadkowe co do
ustawowych ubezpieczen od wypadkow'.
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Zamawiajacy na podstawie powyzszych dokumentéw uznat, iz wykonawca
Schweerbau wykazat w sposob nalezyty spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w
tym brak podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp i dokonat wyboru
jego oferty.

W oparciu o powyzszy stan faktyczny lzba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba oddalita zgtoszony
przez zamawiajgcego i popierany przez przystepujacego wykonawce Schweerbau wniosek o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. jako wniesionego
przez podmiot nieuprawniony. Wnioskodawcy argumentowali, iz w treSci odwotania oraz
petnomocnictwie do jego wniesienia wymieniony zostat podmiot Leonhard Weiss GmbH &
Co.KG Sp. k. Oddziat w Polsce (jako lider konsorcjum z Budimex S.A.), natomiast oferta



zfozona zostata przez spotke prawa niemieckiego Leonhard Weiss GmbH & Co.KG (jako
lidera konsorcjum z Budimex S.A.) uprawniong do wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w ramach Leonhard Weiss GmbH & Co.KG Sp. k.
Oddziat w Polsce. Izba uznata, iz w niniejszym stanie faktycznym dla zaistnienia przestanki
odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp niezbedne bytoby
wykazanie braku tozsamos$ci pomiedzy podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu
przetargowym a wnoszgcym odwotanie. Tymczasem w ocenie lzby w przedmiotowym
przypadku tozsamo$¢ oferenta i odwotujgcego nie budzi watpliwosci. Petnomocnictwo do
whniesienia odwotania i reprezentacji odwotujgcego udzielone zostato przez pana Markusa S.
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego z dnia 28 lutego 2011 r.
udzielonego w imieniu konsorcjum obejmujgcego podmioty: spotke Leonhard Weiss GmbH &
Co.KG uprawniong do wykonywania dziatalno$ci gospodarczej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej w ramach Leonhard Weiss GmbH & Co.KG Sp. k. Oddziat w
Polsce (jako lidera konsorcjum) oraz Budimex S.A. (partnera), ktére to konsorcjum powotane
zostato w celu wspolnego ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Powyzsza
okoliczno$¢, jak i zakres upowaznienia nie byly zresztg przez zamawiajgcego ani
przystepujacego Schweerbau kwestionowane. Ponadto w treSci samej oferty odwotujgcego
postugiwano sie okreslonymi danymi oddziatu w Polsce — wskazano jego adres, uzywano
pieczeci zarowno oddziatu w Polsce, jak i niemieckiej spétki komandytowe;j i taki sposéb
prezentaciji wykonawcy wspélnie ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia nie budzit
watpliwosci zamawiajgcego. Tym samym w ocenie Izby pominigcie w treSci odwotania
sformutowania, iz spétka Leonhard Weiss GmbH & Co.KG jest uprawniona do
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w ramach
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Leonhard Weiss GmbH & Co.KG Sp. k. Oddziat w Polsce i w takiej formule wystepuje
réwniez jako odwotujgcy stanowi¢ moze co najwyzej uchybienie formalne co do sposobu
okreslenia lidera konsorcjum w tresci odwotania, natomiast w zadnym razie nie $wiadczy o
tym, iz zostato ono wniesione przez podmiot nieuprawniony. W ocenie Izby odwotanie nalezy
rozpatrywac tgcznie z przedktadanymi wraz z odwotaniem dokumentami, a te jednoznacznie
wskazujg, w jakim charakterze wystepuje oddziat przedsigbiorcy zagranicznego w niniejszym
postepowaniu. Przedstawiane przez przystepujgcego przyktady orzecznictwa, tj. wyrok
Zespotu Arbitrow z 9 lipca 2007 r. sygn. akt: UZP/Z0/0-798/07 czy wyrok Zespotu Arbitréw z
14 grudnia 2006 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-2909/06 odnoszg sie do innej sytuacji, a mianowicie,
czy oddziat przedsiebiorcy zagranicznego moze by¢ samodzielnym wykonawcag w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (uznajgc, iz nie ma takiej mozliwosci),
podczas gdy w niniejszym postepowaniu status wykonawcy oraz kto ztozyt oferte — oddziat
czy spdtka zagraniczna - nie budzi zadnych watpliwo$ci. Ponadto kwestia, iz oddziat
przedsiebiorcy zagranicznego nie posiada zdolnosci do sktadania samodzielnych
oswiadczen woli, a zatem kazde dziatanie i oSwiadczenie woli oznaczone jako dziatanie
oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego uznac nalezy za o$wiadczenie tego przedsiebiorcy
wywierajagce wszystkie skutki prawne w odniesieniu do tegoz przedsigbiorcy, zostata juz w
orzecznictwie przesgdzona. Przyktadowo w wyroku KIO z dnia 27 lutego 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 163/09 KIO 164/09 stwierdzono, co nastepuje: "W $wietle przepiséw ustawy z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (. Dz. U. Nr 155 poz 1095 z pozn.
zm.), zwanej dalej ,USDG” oferta odwotujgcego zostata oznaczona i tym samym ztoZzona
prawidfowo poprzez wskazanie i zamieszczenie w formularzu ofertowym wykonawcdow
wystepujgcych wspolnie, witym jednego wystepujgcego pod firmg oddziatu w Polsce,
przedsigbiorcy zagranicznego. Zgodnie z art. 85 powotanej ustawy przedsiebiorcy
zagraniczny korzystajg na zasadach wzajemnosci z pefnej swobody dziatalnosci
gospodarczej m.in poprzez prowadzenie i tworzenie swoich oddziatéw w Polsce. Natomiast
w $wietle art. 86 przedsiebiorca zagraniczny tworzgc odziat w Polsce i za jego pomocg
wykonujgc dziatalno$c¢ w kraju, moze wykonywac jednie dziatalnos¢ tozsamg z jego
dziatalno$cig za granicg. Cato$¢ uregulowan USDG wskazuje, iz ustawa nie przyznaje i nie
statuuje jakiejkolwiek dziatalno$ci wlasnej oddziatu, ale w $wietle przepisow ustawy caty czas
mamy do czynienia z dziatalno$cig przedsigbiorcy zagranicznego wykonywang za pomocg
swojego oddziatu. Dodatkowo nalezy podnie$c, iz oddziat nie ma Zadnych wtasnych
organdw, ale wykonawca zagraniczny jedynie ustanawia i uwidacznia w KRS osobe
uprawniong do reprezentowania przedsigbiorcy zagranicznego w oddziale (nie do
reprezentowania oddziatu — takie twierdzenie mozna potraktowac tylko jako pewien skrot



mySslowy).
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Kazde dziatanie i kazde o$wiadczenie woli oznaczone jako dziatanie oddziatu przedsigbiorcy
zagranicznego dokonane przez osoby prawidfowo umocowane do reprezentowania
przedsigbiorcy woddziale uznac¢ nalezy za o$wiadczenie przedsigbiorcy wywierajgce
wszystkie skutki prawne w odniesieniu do tego przedsiebiorcy. W $wietle powyZej
powofanych przepiséw przyjac nalezy, iz oferta oznaczona jako odziat przedsigbiorcy
zagranicznego jest ofertg przedsiebiorcy, ktérego statusu prawny jest jasny i znany.

W opinii Izby niezrozumiate jest przypisywanie oddziatowi zobowigzaniowej i organizacyjnej
odrebno$ci w stosunku do przedsigbiorcy, ktory go utworzyt, objawiajgce sie na przyktad
poprzez twierdzenie, iz jakoby odziat przedsiebiorcy zagranicznego sktfada jakie$ oferty czy
zacigga inne zobowigzania, ktore sg odrebnymi od zobowigzar przedsigbiorcy. Nie jest wiec
dla Izby jasny status ontologiczny i prawny przypisywany przez zamawiajgcego czynnosSci
,Sktadania oferty przez oddziat’, skoro jak wykazano odziat nie jest odrebnym od
przedsigbiorcy bytem prawnym, ani nie moze sktadac nie bedgcych czynnosciami
wykonawcy oswiadczen woli.”

Odwotujgcy spetnia réwniez przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jego oferta zostata sklasyfikowana jako druga pod wzgledem ceny
(jedyne kryterium — cena), a zatem ma on mozliwo$¢ uzyskania zamowienia w sytuaciji
potwierdzenia sie zarzutéw zawartych w odwotaniu, ktorej to mozliwos¢ na skutek
zarzucanych naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania, w tym
ogtoszenie o zamdwieniu wraz z modyfikacjami, SIWZ z modyfikacjami, oferte wykonawcy
Schweerbau oraz odwotujgcego, informacje o wyniku postepowania, protokédt postepowania,
odpis petny z KRS DOLKOM sp. z 0.0. przediozony przez odwolujgcego. Izba odmowita
natomiast na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp przeprowadzenia dowodu z opinii
biegtego z zakresu prawa niemieckiego na okoliczno$¢ ustalenia, czy zakres danych
umieszczanych przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Centralnym Rejestrze Dziatalnosci
oraz poswiadczeniach o karalnosci lub niekaralno$ci odpowiada zakresowi danych
ujawnianych w Krajowym Rejestrze Karnym, ktory to wniosek ztozony zostat przez
odwotujgcego z uwagi na stanowisko przystepujgcego Schweerbau, iz twierdzenia
odwotujgcego w tym zakresie sg niesciste czy golostowne. Izba uznata, iz przedmiotowy
wniosek dowodowy ztozony zostat jedynie dla zwtoki i nie jest niezbedny dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. lzba stanefa na stanowisku, iz dla wykazania powyzszej okolicznosci nie
jest niezbedne odwotywanie sie do opinii biegtego, lecz wystarczajgcym bytoby przedtozenie
wyciggow z wtasciwych przepisdéw prawa niemieckiego wraz z ttumaczeniem. Odwotujgcy
bedacy profesjonalistg, ktory nie podjat inicjatywy dowodowej w tym zakresie, powotujgc sie
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réwnoczesnie na brzmienie okreslonych regulaciji prawa niemieckiego w tresci odwotania, nie
moze zastepowac wiasnej aktywnosci, ktorej zaniechat, dowodami, ktérych przeprowadzenie
nie jest niezbedne z punktu widzenia rozstrzygniecia postepowania, a skutkowatoby jego
nieuzasadnionym przedtuzeniem. Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg w swoim
interesie wykaza¢ okolicznoSci majgce znaczenie dla wykazania stusznosci prezentowanego
przez nie stanowiska. Uwzgledniajgc zatem kontradyktoryjny charakter postepowania oraz
wynikajgce art. 6 Kc zasady ciezaru dowodu, to strona dla wykazania trafno$ci swego
stanowiska obowigzana jest bezspornie udowodni¢ okolicznosci z ktérych wywodzi skutki
prawne, co, przy okreslonym zaangazowaniu wiasnym, mogta uczyni¢. Ponadto twierdzenie
przystepujacego Schweeerbau, jakoby odwotujgcy powotywat sie w niewtasciwy sposéb na
regulacje prawa niemieckiego pozostato bez dowodu. Tym samym Izba uznata, iz zakres
informacji dotyczacych prawa niemieckiego wskazany w odwotaniu jest wystarczajacy dla
rozstrzygnigcia sprawy.

Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na ponizszg



argumentacje.

1. Zarzut nr 1 - niewykazania dysponowania sprzetem koniecznym do wykonania
zamowienia.

Odwolujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Schweerbau jako nieopowiadajgcej tresci SIWZ z
uwagi na to, iz wykonawca ten nie przedtozyt zgodnie z wymogiem SIWZ o$wiadczen o
dysponowaniu sprzetem, tj. uktadarkg mechaniczng szyn (rozdziat VI ust. 3 pkt 2) SIWZ).
Przede wszystkim podnie$¢ nalezy, iz wymdg dysponowania uktadarkg mechaniczng szyn
dotyczy warunku odnoszacego sie do dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym, tj. warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp (warunku podmiotowego). Tym samym niewykazanie dysponowania ww
uktadarka mechaniczng szyn moze skutkowac wykluczeniem wykonawcy w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a nie odrzuceniem oferty jako niezgodnej z SIWZ. Sankcja w postaci
odrzucenia oferty jako niegodnej z SIWZ, o ktérej mowa w powotanym przez odwotujgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy¢ moze ewentualnie tzw. warunkéw przedmiotowych,
tj. odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia i warunkéw jego realizacji. Tym samym
podstawa prawna zarzutu przywotana zostata przez odwotujgcego btednie. Jednakze,
zdaniem Izby, pomimo nieprawidtowej kwalifikacji prawnej, badajgc zasadnos$¢é
podniesionego zarzutu, nalezy odnies¢ sie do jego istoty, co sprowadza sie do oceny, czy
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wykonawca Schweerbau w prawidlowy i skuteczny sposob wykazat dysponowanie sprzetem
koniecznym do wykonania zaméwienia, a zarazem czy czynno$¢ zamawiajgcego, ktory
dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej byta prawidtowa. Na takie okolicznosci
jednoznacznie wskazuje uzasadnienie faktyczne zarzutu i Izba nie moze poming¢ ich
badania i weryfikacji zasadnosci. Powyzsze nie bedzie zatem wykroczeniem poza
dyspozycje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, poniewaz Izba dokonuje jedynie oceny prawnej
okolicznosci wskazanych juz przez odwotujgcego, a dotyczacych okreslonych
czynnoSci/zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu. Izba nie jest natomiast zwigzana
zakresem zadan podnoszonych w zwigzku z zarzutami.

Dla oceny, czy wykonawca Schweerbau wykazat dysponowanie sprzetem w
wymaganym przez zamawiajgcego zakresie niezbedna jest zatem weryfikacja prawidlowosci
zobowigzania spotki DOLKOM sp. z 0.0., ktéra zobowigzata sie udostepni¢ wykonawcy
Schweerbau niezbedne zasoby w postaci uktadarki mechanicznej szyn oraz wskazanie na
konsekwencje prawne uznania, iz zobowigzanie to nie jest prawidtowe. W uzasadnieniu
faktycznym zarzutu odwotujgcy wskazywat, iz osSwiadczenie DOLKOM sp. z 0.0. zostato
zfozone z naruszeniem zasad reprezentaciji tej spotki, poniewaz podpisane zostato tylko
przez Prezesa Zarzadu, podczas gdy zgodnie z umowg spotki, w przypadku zarzgdu
wieloosobowego reprezentacja jest dwuosobowa. O$wiadczenie jest zatem niewazne i
DOLKOM sp. z 0.0. nie jest nim zwigzana. Zdaniem odwotujgcego nie ma mozliwosci
uzupetnienia oSwiadczenia, poniewaz wymagatoby to antydatowania tego dokumentu.
Odwolujgcy argumentowal, iz ewentualne sporzgdzone obecnie o$wiadczenie DOLKOM sp.
z 0.0. nie jest w stanie potwierdzi¢, iz wykonawca Schweerbau dysponowat uktadarka
mechaniczng szyn, ktdre to urzgdzenie ma charakter podstawowy i jest niezbedne do
wykonania zamowienia.

Izba wskazuije, iz oceniajgc sposob sktadania oswiadczen woli przez DOLKOM sp. z
0.0. uznac nalezy, iz odwotujgcy wykazat, ze dla skutecznej reprezentaciji tej spotki w
przypadku zarzgdu wieloosobowego niezbedne jest wspoétdziatanie dwoch osob — Prezesa
Zarzgdu i Cztonka Zarzadu, dwéch Cztonkéw Zarzadu lub Cztonka Zarzgdu wraz z
prokurentem, jak réwniez, iz w dacie skladania zobowigzania do udostepnienia zasobow na
rzecz wykonawcy Schweerbau (17 listopad 2010 r.) zarzad tej spotki sktadat sie z trzech
oso6b. Wskazuje na to przedtozony przez odwotujgcego odpis petny z KRS DOLKOM sp. z
0.0., Z ktérego wynika zarébwno sposo6b reprezentacij, jak i sktad Zarzgdu. Ponadto
odwolujacy w swaojej ofercie przediozyt oswiadczenie tej samej spétki DOLKOM sp. z o.0.
udostepniajgcej zasoby na rzecz odwoltujgcego, kidéry to dokument zostat podpisany przez
dwie osoby — Prezesa Zarzadu i Cztonka Zarzgdu. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, iz na
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zobowigzaniu z dnia 17 listopada 2010 r. widnieje podpis i piecze¢ Pana Czestawa Rosy —
Prezesa Zarzadu oraz piecze¢ Pana Adama Pryndy - Cztonka Zarzadu, ktory jednak nie
zlozyt swojego podpisu. Tym samym w ocenie lzby nawet bez znajomosci zasad
reprezentacji DOLKOM sp. z 0.0. juz te okolicznosci powinny skutkowaé¢ co najmniej
powstaniem po stronie zamawiajgcego watpliwosci co do prawidtowo$ci osSwiadczenia
zlozonego w ofercie Schweerbau, w tym co do charakteru, w jakim dziatat Prezes Zarzadu
Pan Czestaw Rosa. Izba zgadza sie, iz nie jest wykluczone, ze mogt on wystepowac jako
petnomocnik Zarzgdu w zakresie tej czynnosci, jednak zadne okolicznosci nie wskazujg na
taki charakter jego dziatania. Powyzsze nie zostato takze wykazane na etapie postepowania
odwotawczego. W ocenie Izby przedmiotowe zobowigzanie nie uprawniato zatem
zamawiajgcego do wniosku, iz wykonawca Schweerbau zado$¢uczynit obowigzkowi
udowodnienia zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, na ktory to obowigzek jednoznacznie wskazuje art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Izba
wskazuje, iz nalezy przyzna¢ racje odwolujgcemu, ze zobowigzanie do udostepnienia
zasobow w ftrybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp winno by¢ sporzadzone zgodnie z zasadami
reprezentacji podmiotu, ktory takie zobowigzanie podejmuje. Jest to bowiem niewatpliwie
oswiadczenie woli, ktérego celem jest wywotanie okreslonego skutku prawnego w postaci
zapewnienia dysponowania zasobem niezbednym dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, iz nie miat on mozliwosci
weryfikacji prawidtowosci oswiadczenia przedktadanego przez Schweerbau w trybie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegoélnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamobwienia. Przepis ten wyraznie zatem przewiduje, iz to wykonawca ma udowodni¢
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobem. W ocenie Izby dla udowodnienia
dysponowania zasobem niezbedne jest, aby zobowigzanie przedktadane zamawiajgcemu
miato charakter wigzacy i skuteczny. Izba przyznaje, iz przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
wymieniajgc ,zobowigzanie” jako dokument, ktéry ,w szczegolnosci” moze by¢ ztozony w
celu udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, nie okresla obowigzku zataczenia przez wykonawce do tego zobowigzania
jakichkolwiek dodatkowych o$wiadczen bgdZz dokumentdw, w tym potwierdzajgcych
umocowanie osoby podpisujgcej ww. dokument do reprezentowania danego podmiotu, jak
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np. petnomocnictwa, upowaznienia lub odpisu z KRS. Takiej podstawy nie dajg takze
przepisy rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, ktére przewiduje, iz jedynie w przypadkach
okreslonych w § 1 ust. 2 i 3 ww. rozporzgdzenia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
ztozenia dokumentdw dotyczgcych podmiotow udostepniajgcych zasoby, a nie obejmujg one
przedmiotowego przypadku. Powyzsze jednak, zdaniem Izby, oznacza jedynie to, iz, w
Swietle przedstawionych powyzej regulacji, zamawiajgcy nie moze zgda¢ ani wprost w
ogtoszeniu lub SIWZ, petnomocnictw, upowaznien lub odpisow z KRS podmiotéw
sktadajgcych zobowigzanie w celu wykazania zasad ich reprezentaciji, gdyz do zadania tych
dokumentéw nie uprawnia zamawiajgcego zaden przepis ustawy Pzp ani rozporzgdzenia w
sprawie dokumentéw. Nie bedzie on takze uprawniony do zgdania uzupetnienia takiego
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Natomiast nie jest to rbwnoznaczne z
konieczno$cig zaakceptowania jakiegokolwiek dokumentu przedtozonego przez wykonawce,
takze takiego, ktory budzi lub winien budzi¢ watpliwosci zamawiajacego co do jego
skutecznosci. Wskazuje na to wyktadnia gramatyczna, systemowa i funkcjonalna art. 26 ust.
2b oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy ma w opinii Izby uprawnienie do
weryfikowania prawidtowosci reprezentaciji podmiotu trzeciego. Obowigzkiem wykonawcy
jest bowiem udowodnienie dysponowania zasobem, a o takim udowodnieniu mozna moéwié
tylko wéwczas, gdy zobowigzanie do udostepnienia (o ile taki dokument jest przedktadany na



potwierdzenie dysponowania zasobami) jest prawnie skuteczne i wigzace. W takiej sytuaciji
zamawiajgcy jest zobowigzany do zastosowania obligatoryjnej procedury wyjasniajgcej
przewidzianej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ktora niewatpliwie dotyczy takze zobowigzan o
udostepnieniu zasobdw przedktadanych na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jest to
bowiem o$wiadczenie/dokument potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, co zostato potwierdzone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Brak
przywotfania w przepisach rangi rozporzgdzenia dokumentu, ktéry zostat samodzielnie
wskazany w przepisach ustawy Pzp nie moze bowiem prowadzi¢ do odmowienia mu
wiasciwosci dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw podmiotowych w
postepowaniu. Oznacza to rownoczesnie, iz w razie stwierdzenia nieprawidtowosci takiego
os$wiadczenia/zobowigzania czy innego dokumentu sktadanego w oparciu o art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, podlegat on bedzie uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Generalnej
dopuszczalnosci uzupetnienia zobowigzania przewidzianego w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie
kwestionuje takze sam odwotujgcy. Wskazuje jednak, iz w przedmiotowym przypadku nie
odniesie ono skutku w postaci wykazania spetnienia warunku na dzien sktadania ofert,
poniewaz wymagatoby antydatowania dokumentu, tj. dokonania czynnosci zakazanej przez
prawo. Izba nie podziela powyzszej argumentacji. W ocenie Izby stwierdzenie w wyniku
procedury wyjasniajgcej, iz oswiadczenie takie jest nieprawidiowe, podlega obowigzkowi
wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w kazdym przypadku, chyba ze
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oferta podlega odrzuceniu lub konieczne jest uniewaznienie postepowania. Zgodnie z tre$cig
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu
dysponowanie zasobem, w szczegolnosci poprzez przedstawienie stosownego
zobowigzania podmiotu trzeciego. Zgodnie z zacytowanym wyzej przepisem, zobowigzanie
podmiotu do udostepnienia zasobow jest zatem dokumentem wskazanym przez
ustawodawce jedynie przyktadowo, o czym $wiadczy uzycie zwrotu ,w szczegdlnosci”.
Zamawiajgcy nie moze zatem z goéry zaktadac, iz wykonawca nie bedzie w stanie
przedstawi¢ prawidlowego zobowigzania czy innego typu dowodow potwierdzajacych w
wystarczajgcy sposob udostepnienie zasobdw. Ponadto powyzsze zobowigzanie ma
charakter dokumentu prywatnego, tym samym podstawowe znaczenie ma nie tyle data
dokumentu, ale okoliczno$¢, aby wykazywat on, iz w dacie sktadania ofert uzgodnienia
pomiedzy podmiotami obejmowaty udostepnienie zasobéw wymaganych przez
zamawiajgcego, czy tez ze podmioty te fgczy okreslone porozumienie w tym zakresie. Z
istoty i treSci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika bowiem, iz data uzupetianego dokumentu nie
decyduje o skutecznosSci wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania oraz argumentacje odwotujgcego, nalezy
przyjac, iz wprawdzie w przedmiotowym stanie faktycznym nie istniejg podstawy do
odrzucenia oferty Schweerbau z uwagi na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak
btednie argumentowat odwotujacy, jednak rownoczesnie potwierdzit sie zarzut, ze
zamawiajacy bezpodstawnie uznat zobowigzanie DOLKOM sp. o.0. jako wystarczajacy
dowdd potwierdzajacy udostepnienie niezbednych zasobéw w zakresie potencijatu
technicznego (uktadarka mechaniczna szyn), a zarazem i wykazanie spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu. Zasadna jest bowiem argumentacja odwotujgcego, iz zobowigzanie
DOLKOM sp. z 0.0. nie moze by¢ uznane za nie budzace watpliwosci, skoro zasady
reprezentacji spotki ujawnione w KRS wymagajg dla skutecznosci oswiadczen woli w
przypadku zarzgdu wieloosobowego reprezentaciji tacznej, a zobowigzanie podpisane
zostato tylko przez Prezesa Zarzadu, przy rownoczesnym ziozeniu pieczeci przez drugiego
Czlonka Zarzadu bez podpisu. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zaniechat
wyjasnienia zobowigzania DOLKOM sp. z o.0. i dokonat wyboru oferty tego wykonawcy
pomimo watpliwosci co do prawidtowosci reprezentaciji osoby dziatajacej w imieniu DOLKOM
sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie wyjasnit zatem okoliczno$ci, ktora potencjalnie moze skutkowac
konieczno$cig wykluczenia wykonawcy z postepowania, do czego byt zobowigzany na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wprawdzie sposob sformutowania zarzutu przez
odwolujacego, jak i wnioskéw z niego wynikajgcych nie byt prawidtowy, jednak potwierdzita
sie okolicznos¢, iz zamawiajgcy dokonat nieprawidiowej oceny w zakresie wykazania przez
wykonawce Schweerbau spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
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dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, na co wskazywat odwotujgcy. Tym
samym konieczne jest powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej
zamawiajgcy winien wezwac¢ wykonawce Schwerbau do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp co do prawidtowosci przediozonego zobowigzania DOLKOM sp. z 0.0., a jezeli z
wyjasniet wynika¢ bedzie, iz zobowigzanie jako podpisane z naruszeniem zasad
reprezentacji lub bez stosownego szczegdlnego umocowania nie moze by¢ uznane za
prawnie skuteczne, do przedtozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentu/dowodu
potwierdzajgcego dysponowanie wymaganymi zasobami w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

2. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na nieotwarcie likwidacji i nieogtoszenie upadiosci.

Odwolujgcy wskazywat, iz w zakresie niepodlegania wykluczeniu z postepowania z
uwagi na nieotwarcie postepowania likwidacyjnego lub nieogtoszenie upadto$ci podmiot
prawa niemieckiego winien powyzsze okolicznosci wykaza¢ na podstawie oSwiadczenia
ztozonego przed niemieckim notariuszem przez reprezentantow Schweerbau. Wykonawca
Schweerbau natomiast argumentowat, iz odwotujgcy nie wskazat jakichkolwiek okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania w tym zakresie, o ktérych
mowa w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym Izba w oparciu o art. 192 ust. 7
ustawy Pzp winna zarzut ten jako niespetniajacy przestanek z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
oddali¢ jako btedny i nieuzasadniony. Ponadto wskazywat, iz w przypadku otwarcia likwidacii
lub ogtoszenia upadtosci odpowiednie informacje w tym zakresie zostatyby zamieszczone w
wypisie z rejestru handlowego. Powotat w tym zakresie ustalenia wynikajace z wyroku z dnia
6 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2493/10, KIO 2494/10, KIO 2496/10. Izba nie podziela
stanowiska przystepujacego o niemoznosci rozpatrzenia zarzutu dotyczgcego naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Przepis ten dotyczy
bowiem wylacznie sytuaciji, gdy zarzutu nie mozna ustali¢ na podstawie tresci odwotania.
Tymczasem zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w odniesieniu do
niewykazania braku podstaw do wykluczenia dotyczacych nieotwarcia likwidacji lub
nieogltoszenia upadtosci niewatpliwie zostat przez odwotujgcego postawiony ze wskazaniem
w uzasadnianiu, iz wykonawca Schweerbau nie wykazat braku powyzszej przestanki
wykluczenia, poniewaz nie zatgczyt stosownego oswiadczenia ztozonego przed notariuszem.
Tym samym zarzut podlega rozpatrzeniu. Czym innym jest natomiast ocena zasadnosci
zarzutu, ktoéra sprowadza sie do badania stuszno$ci argumentacji odwotujgcego i
przedstawionych przez niego dowoddw na poparcie tej argumentacji. Postepowanie przed
Izba, jak juz zaznaczono, jest postepowaniem kontradyktoryjnym i zgodnie z ogding regutg
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dowodowg wyrazong w art. 6 Kc zobowigzanym do przeprowadzenia dowodéw jest ten, kto z
danego twierdzenia wywodzi skutki prawne.

Zgodnie z trescig § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp zamiast dokumentow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 wykonawca sktada
dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania potwierdzajgce, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadtosci. Jak
twierdzit wykonawca Schweerbau na potwierdzenie tych okoliczno$ci przedstawit wypis z
rejestru handlowego wydany przez sad rejonowy w Stadthagen HRA 1140, w ktérego tresci
brak wzmianki o otwarciu likwidacji czy ogtoszeniu upadtosci, ktére, gdyby miaty miejsce,
bytyby tam odnotowane. Przedmiotowy wypis z rejestru handlowego zawiera informacje, iz
dotychczas w rejestrze zamieszczono tylko 1 wpis dotyczacy wykonawcy, co wskazuje na
okolicznos$¢, iz jedynym wpisem byt wpis spdtki do rejestru. Ponadto wykonawca
Schweerbau przedstawit w ofercie zaswiadczenie sgdu rejonowego w Biickeburg z dnia 7
pazdziernika 2010 r., iz przeciwko wykonawcy Schweerbau w chwili obecnej nie jest
prowadzone postepowanie upadtosciowe. Izba uznaje, iz odwotujgcy, na ktérym spoczywat
ciezar dowodu, nie wykazat, na jakiej podstawie uwaza, iz jedynie o$wiadczenie potwierdza
brak podstawy do wykluczenia w zakresie nieotwarcia postepowania likwidacyjnego lub



upadiosciowego i nie jest dopuszczalne oparcie sie w tym zakresie na tresci odpisu (wypisu)
z rejestru handlowego. Odwotujgcy w zaden sposob nie podwazyt twierdzenia, iz fakt
otwarcia likwidacji (a takze ogtoszenia upadtosci) odnotowywany jest w rejestrze handlowym,
ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, iz w jego opinii niezbedne w tym zakresie jest
oswiadczenie ztozone przed notariuszem. Izba zauwaza, iz zgodnie z trecig §4 ust. 3
rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw mozliwos¢ zastgpienia dokumentu urzedowego, o
jakim mowa w § 4 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego istnieje dopiero wowczas, gdy w
miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe, nie wydaje sie
dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1. Odwotujgcy winien zatem wykaza¢, iz w Niemczech
nie ma mozliwosci uzyskania dokumentu potwierdzajgcego nieotwarcie likwidacji, a odpis z
rejestru handlowego nie jest w tej mierze wystarczajgcy. Zarzut w tym zakresie zalezy zatem
uzna¢ za nieudowodniony. Co do nieogtoszenia upadto$ci odwotujgcy w Zaden sposéb nie
wskazat na nieprawidtowos¢ zaswiadczenia sgdu rejonowego w Biickeburg z dnia 7
pazdziernika 2010 r. przeditozonego przez wykonawce Schweerbau, totez zarzut w zakresie
niewykazania braku podstawy do wykluczenia z uwagi na nieogtoszenie upadtosci jest
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niezasadny. Ponadto tak jak w przypadku zobowigzania do udostepnienia zasobéw sankcja
wykluczenia moze nastagpi¢ dopiero po wyczerpaniu procedury okreslonej w art. 26 ust. 3i 4
ustawy Pzp.

4. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - brak potwierdzenia przez Schweerbau niezalegania z
optacaniem skifadek na ubezpieczenia spoteczne

Odwotujgcy argumentowat, iz z treSci zaswiadczenia z dnia 25 listopada 2010 r.
wydanego przez AOK Kasa Zdrowotna dla Dolnej Saksonii dla wykonawcy Scheerbau nie
wynika, iz wykonawca ten nie zalega z ptatnoscig sktadek na ubezpieczenia spoteczne i
zdrowotne, a zatem, iz nie wykazat braku podstawy do wykluczenia wskazanej w art. 24 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescia § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp zamiast dokumentow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 (tj. zamiast aktualnego
zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS lub KRUS) wykonawca sktada dokument lub
dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
potwierdzajgce, ze nie zalega z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie i zdrowotne albo ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu. W ofercie
Schweerbau zatgczono wydane przez AOK Kasa Zdrowotna dla Dolnej Saksonii
zaswiadczenie o braku zastrzezen wydane na podstawie § 28e Abs. 3F SGB IV, w ktorym,
zgodnie z thumaczeniem, stwierdzono, iz: ,Odnosnie pfatnosci za sktadki na ubezpieczenia
spofeczne, potwierdzamy, Ze nie posiadamy zadnych zastrzezen, Zeby podany w polu
adresowym pracodawca brat udziat w postepowaniach o zamowienia publiczne”. W ocenie
Izby przedmiotem zarzutu odwotujgcego byto nie tyle to, ze Schweerbau nie przedstawit
zaswiadczen z innych instytucji wlasciwych dla poboru sktadek (stad przywotywana przez
wykonawce Schweerbau argumentacja o zdecentralizowanym charakterze systemu
ubezpieczenia zdrowotnego w Niemczech pozostaje w istocie bez znaczenia dla oceny
zasadnosci podniesionego zarzutu), lecz tres¢ przedtozonego zaswiadczenia AOK, z ktorej
nie wynika jednoznacznie, iz warunek dotyczacy sktadek jest spetniony. Nie wykazat zatem
okolicznosci wymaganej przepisem i stanowisko odwotujgcego uznac nalezy za zasadne.
Rzeczywiscie tres¢ zaswiadczenia nie przesgdza w sposo6b stanowczy, iz wykonawca
Schweerbau nie zalega z optacaniem skiadek lub Zze zaistniaty inne okolicznosci
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przewidziane przepisem (uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub



roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyz;ji
wiasciwego organu). Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz dopuszczalne byloby
stwierdzenie rownoznaczne, ale w opinii lzby w przedmiotowym przypadku ww
sformutowania za réwnoznaczne nie mozna uznaé. Przywoluje ono jako podstawe prawng
okres$lony przepis prawa niemieckiego, ktory nie zostat przettumaczony. Jak wskazat
przystepujacy jest to regulacja zawarta w niemieckim kodeksie ubezpieczen socjalnych, przy
czym nie przedstawit dowodu, aby przywotana podstawa prawna stwierdzata okoliczno$¢
wystarczajgca dla uznania, iz wykonawca wykazat brak podstawy do wykluczenia okreslonej
w ww przepisie. Nie wykazat takze, iz zaswiadczenie o braku zastrzezen wydaje sie tylko w
sytuacji braku zalegto$ci. Nie mozna zgodzi¢ sie z opinig wykonawcy Schweerbau
prezentowang na rozprawie, iz jedynie wykazanie przez odwotujgcego, ze przedmiotowe
zaswiadczenie nie potwierdza zgodnie z prawem niemieckim niezalegania z zaptatg sktadek
stanowi¢ mogtoby podstawe do uznania zasadno$ci zarzutu. Przedmiotem zarzutu oraz
oceny Izby jest okreslona czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, a zatem weryfikacja czy
w stanie faktycznym danej sprawy postepowanie zamawiajgcego byto wiasciwe z punktu
widzenia zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Innymi stowy czy w oparciu o posiadane
informacje zasadnie uznat on, iz wykonawca w sposoéb nalezyty wykazat brak podstawy do
wykluczenia. W ocenie Izby skoro zamawiajgcy, jak sam podkreslat, nie jest specjalistg
prawa niemieckiego, otrzymujac zaswiadczenie, w ktorego tresci brak byto jednoznacznego
stwierdzenia braku zalegto$ci, a jedynie odwotanie do braku zastrzezen odno$nie ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne i ktére wskazywato na okreslony przepis prawa niemieckiego,
nie miat podstaw do stanowczego stwierdzenia, iz wykonawca zado$éuczynit wymogowi
przewidzianemu ustawg Pzp i rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw. Skoro zatem tres¢
zaswiadczenia nie wskazuje jednoznacznie na brak zalegto$ci, a zamawiajacy, nie znat
regulacji prawa niemieckiego wskazanej w tresci zaswiadczenia jako podstawy jego
wydania, winien byt zatem wyjasni¢ przedmiotowa okolicznos¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, aby mie¢ pewnos$¢ co do wykazania braku podstawy do wykluczenia w tym zakresie,
czego jednak zaniechat. Tym samym Izba uznaje za niezbedne w celu potwierdzenia braku
ww podstawy do wykluczenia wezwanie do wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
oraz w razie potrzeby, gdyby otrzymane wyjasnienia nie potwierdzity braku podstawy do
wykluczenia, wezwanie do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym
samym zarzut odwoltujgcego co do niewtasciwej oceny przez zamawiajgcego zaswiadczenia
AOK uzna¢ nalezy w powyzszym zakresie za zasadny, aczkolwiek przedwczesny jest
whniosek odwotujgcego co do konieczno$ci wykluczenia wykonawcy z tej przyczyny.
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Odwolujgcy twierdzit ponadto, iz wykonawca Schweerbau winien byt takze wykazaé,
iz nie zalega z zaptatg sktadek na rzecz SOKA BAU jako instytuciji, wedle jego opinii,
pobierajgceej obowigzkowe sktadki na ubezpieczenia spoteczne w branzy budowlane;j.
Odwolujgcy nie wykazat jednak, iz instytucja ta rzeczywiscie objeta jest systemem
obowigzkowych ubezpieczen spotecznych obowigzujgcych w Niemczech, a zatem, iz sktadki
odprowadzane na jej rzecz majg charakter sktadek na ubezpieczenia spoteczne, o ktérych
mowa w przywolywanym przepisie. Odwolujgcy nie zaprzeczat tez, iz podstawowym celem
SOKA BAU jest wyptata pracowniczych roszczen urlopowych w branzy budowlanej, ktére,
zdaniem Izby, nie moga byé uznane za tozsame ze $wiadczeniami z tytutu ubezpieczenia
spotecznego, chyba ze zostatoby wykazane, iz na gruncie prawa niemieckiego majg one taki
charakter. Okolicznos¢, iz odwotujgcy przedtozyt dokumenty potwierdzajgce niezleganie z
uiszczaniem sktadek na rzecz SOKA BAU, nie oznacza iz byty to dokumenty wymagane, a
ich niezfozenie stanowi podstawe dla oceny, iz nie wykazano braku podstawy do
wykluczenia z postepowania w przedmiotowym zakresie.

3. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 7-8 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego zamawiajagcy naruszyt przepisy art. 24 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Schweerbau, mimo iz wykonawca ten nie
wykazat, ze nie podlega wykluczeniu z postgpowania z uwagi na nieprzedstawienie
dokumentéw potwierdzajgcych, iz wobec spotki Schweerbau oraz spdtki komplementariusza
- Schweerbau GmbH sad nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamowienia na podstawie



przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg

kary, a ponadto rowniez osoby reprezentujgce Schweerbau nie wykazaty, ze nie zostaly
skazane prawomochie za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamobwienia, przestepstwo przeciwko prawom osdb wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego. Ponadto odwolujgcy stwierdzat, iz zakres niemieckich ,zaswiadczen o
niekaralno$ci" dotyczgcych oséb reprezentujgcych wykonawce Schweerbau przediozone
przez wykonawce Schweerbau jest odmienny od informacji z Krajowego Rejestru Karnego
Rzeczypospolitej Polskiej, totez konieczne byto ztozenie stosownych o$wiadczen ztozonych
przed notariuszem przez cztonkéw zarzadu Schweerbau GmbH.
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Izba wskazuije, iz powyzszego stanowiska nie sposéb uznac¢ za zasadne. Zgodnie z
dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktorym jest spétka komandytowa lub spotka
komandytowo-akcyjna, jesli komplementariusza takiej spotki prawomocnie skazano za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia,
przestepstwo popetnione przeciwko prawom oséb wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetione w celu osiaggniecia korzysci
majagtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popetienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego. W celu wykazania, ze nie zachodzi wskazana okoliczno$¢, zgodnie z § 4 ust. 1
pkt 2w zw. z § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéow wykonawca
zagraniczny winien przedtozy¢ w postepowaniu zaswiadczenie w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, a jesli dokumentu takiego nie wydaje oswiadczenie ztozone
przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym lub organem
samorzgdu zawodowegdo lub gospodarczego. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie
znajdzie zastosowania do przypadku, gdy komplementariuszem sp6tki komandytowej bedzie
osoba prawna, tak jak w niniejszej sprawie. Przestepstwa, o ktérych mowa w tym przepisie,
moga by¢ bowiem popetnione jedynie przez osoby fizyczne. Gdyby wiec
komplementariuszem spédtki komandytowej wchodzgcej w sktad ubiegajgcego sie wspdlnie o
zamowienie konsorcjum byta osoba fizyczna, wéwczas taki dokument nalezatoby przedtozyé.
Osoba prawna bedaca komplementariuszem spotki komandytowej ubiegajacej sie wspolnie
0 zamodwienie publiczne co najwyzej podlega odpowiedzialnosci w trybie ustawy z dnia 28
pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozbg kary (Dz. U. Nr 197, poz. 1661) (dalej ,ustawa o odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary”). Zgodnie z przepisami powyzszej ustawy
wobec osoby prawnej orzeka sie kare pieniezng, przepadek przedmiotow i korzysci oraz
pewnego rodzaju srodki karne. W tym zakresie — zgodnie z przepisami tej ustawy - mozliwe
jest wydanie wobec takiego podmiotu wyroku orzekajgcego brak podstaw lub tez podstawy
odpowiedzialnosci takiego podmiotu. W trybie przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary nie jest natomiast mozliwe
uzyskanie wyroku skazujgcego za popetnienie przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. Wyktadnia gramatyczna wskazanych przepiséw pozwala na przyjecie
jednoznacznego stanowiska, ze w przypadku komplementariusza spétki komandytowe;,
ktérym jest osoba prawna brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zachodzg okolicznosci, o
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 mozliwe. Wobec
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takich, a nie innych zapiséw ustawowych niedozwolona jest w tym zakresie wyktadnia
rozszerzajgca co do dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Skoro zatem takich
okolicznosci nie stwierdza sie wobec podmiotu polskiego takie same zasady dotyczg takze
podmiotu zagranicznego. Zdaniem Izby, wyktadnia rozszerzajgca przepiséw dotyczgcych



zamobwien publicznych dopuszczalna jest jedynie przy badaniu i ocenie praw wykonawcow.
Nie jest natomiast mozliwa przy ocenie obowigzkdéw wykonawcow.

Natomiast informacja co do podmiotu zbiorowego, jakim niewatpliwie jest
komplementariusz spotki ubiegajacej sie o zamdwienie publiczne, tj. brak zakazu ubiegania
sie 0 zamodwienie, wymagana jest w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego —
stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp — wytgcznie od wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoéwienie publiczne. W przedmiotowym postepowaniu podmiotem ubiegajagcym sie o
zamobwienie jest konsorcjum skifadajgce sie ze spétki komandytowej prawa niemieckiego
Schweerbau GmbH & CO.KG. oraz Budimex S.A. Co do spétki Schweerbau GmbH & CO.KG.
przedstawiono zaswiadczenie z Centralnego Rejestru Dziatalno$ci na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢)
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Spétka Schweerbau GmbH bedagca tylko
komplementariuszem spdiki ubiegajgcej sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia publicznego
nie jest zobowigzana do przedstawiania informacji z zakresu art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp,
gdyz nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu oraz jak wskazano powyzej obowigzku
takiego nie sposdb wyinterpretowac na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Brak jest takze uzasadnienia dla rozszerzajacej interpretacii art. 24 ust. 1 pkt 7 czy 8
ustawy Pzp na osoby fizyczne - cztonkéw organu zarzadzajgcego komplementariusza
bedacego osobg prawng, poniewaz ustawa Pzp nie stwarza takiej podstawy prawne;j.

Ustawa Pzp nie dopuszcza mozliwosci wykluczenia spotki komandytowej z uwagi na
ewentualne skazanie cztonka zarzadu jej komplementariusza (sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig), a rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw nie przewiduje obowigzku
dostarczenia aktualnej informacji odnosnie karalnosci tej osoby fizycznej, zadanie za$ takiej
informacji w formie zaswiadczenia wykraczatoby poza zakres dokumentéw wskazanych w
rozporzadzeniu w sprawie dokumentow oraz zamkniety katalog przyczyn, dla ktérych moze
nastgpi¢ wykluczenie. Izba nie neguje celowosci zgdania takiego dokumentu, skoro osoba
reprezentujgca komplementariusza jednocze$nie reprezentuje spotke komandytowg (takze
sam przystepujacy przedtozyt przedmiotowe dokumenty), jednak w chwili obecnej regulacja
ustawy Pzp nie stwarza takiej podstawy. Nie jest takze uzasadnione zastosowanie art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poniewaz dotyczy on wykonawcow bedgcych osobg prawna, ktérych
urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwa
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wymienione w tym przepisie, co nie obejmuje przedmiotowego przypadku. Tym samym
okoliczno$¢, ze wykonawca Schweerbau przedtozyt zaswiadczenia niekaralnosci dla
cztonkéw zarzgdu komplementariusza nie oznacza, iz taki obowigzek spoczywat na nim
zgodnie z regulacjg ustawy Pzp czy rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Oznacza to
zarazem, iz dla oceny niniejszej sprawy nie ma przesgdzajgcego znaczenia rozstrzygniecie,
czy zaswiadczenie o niekaralnosci dla osoby fizycznej wydawane w Niemczech moze by¢
uznane za wtasciwe czy tez nalezy uznac, iz dokument ten z uwagi na jego odmienny zakres
winien by¢ zastagpiony oswiadczeniem. Jednakze niezaleznie od powyzszego Izba
stwierdza, iz podziela stanowisko uznajgce prawidtowo$¢ tego dokumentu na potrzeby
wystepowania w procedurze przetargowej, przywotujgc w tym zakresie argumentacje
zawartg m.in. w wyroku KIO z 25 marca 2011 r. sygn. akt KIO 514/11, gdzie stwierdzono:
.lzba stoi na stanowisku, ze w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawa, w sytuacji, kiedy
urzedujgcy cztonek organu zarzadzajgcego osoby prawnej ma miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskigj, ale w kraju tym wydaje sie zaswiadczenia w
przedmiocie karalno$ci, wystarczajgcym jest ztoZzenie zaswiadczenia wiasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania tej osoby w celu wykazania braku
podstawy do wykluczenia z udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia ustanowionej
wart. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Nie jest przy tym wymagane, aby zakres takiego
za$wiadczenia byt identyczny z zasdwiadczeniami wydawanymi z polskiego Krajowego
Rejestru Karnego. Oczywiste jest bowiem, ze porzadki prawne poszczegdlnych panstw
réznig sie zarowno katalogiem czynoéw zabronionych, przestanek popetnienia czynu, jak tez
wysokoScig kary. §2 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
wskazuje wyraZnie, Ze podmiot w pierwszej kolejnoSci zobowigzany jest przedtozy¢
za$wiadczenie wydane przez wlasciwy organ. Tym samym, ustawodawca dat pierwszenstwo



dokumentom urzedowym wystawianym w réznych panstwach nie naktadajgc na
Zamawiajgcych obowigzku badania ich petnej zgodnosci z polskim rejestrem karnym, co w
oczywisty sposob kazdorazowo prowadzitoby do stwierdzenia réZznic pomiedzy
poszczegblnymi porzgdkami prawnymi, czynigc przepis martwym. Nalezy zatem przyjgc, ze
ustawodawca uwzglednit roznice w systemach prawnych kazdego z paristw. Stanowisko
takie zaprezentowat rowniez Sad Okregowy w Katowicach wwyroku z dnia 7 czerwca 2010
r., sygn. akt XIX Ga 225/10. PowyZsze stanowisko jest rowniez zgodne z art. 45 ust. 3 lit a
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamaowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym
za wystarczajgcy dowod niekaralno$ci nalezy uznac wycigg z rejestru sgdowego. Wskazana
przez Odwotujgcego tresc art. 45 ust. 1 Dyrektywy 2004/18/WE nie okresla obowigzku
wystepowania przez zamawiajgcego do organdw obcego panstwa - statuuje jedynie
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mozlino$¢ wystapienia o wspdtprace do wasciwych organéw w sytuacji, gdyby zaistniaty
watplino$ci co do niekaralnosci danej osoby.”

4. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania podstawy do wykluczenia w zakresie
art. 24 ust.1 pkt 9 ustawy Pzp, gdyz przedtozony przez Schweerbau wypis z Centralnego
Rejestru Dziatalno$ci nie odpowiada swym zakresem informacjom objetym zakresem
przepisu z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, Izba uznata, iz w jej ocenie informacja z
Centralnego Rejestru Dziatalnosci przedtozona przez wykonawce Schweerbau z adnotacjg
.bez wpisow” jest wystarczajgca dla wykazania okolicznosci wskazanych w tym przepisie i
nie jest niezbedne przedstawienie oSwiadczenia zamiast zaswiadczenia z uwagi na brak
tozsamosci zakresow objetych wpisem w obu rejestrach oraz z uwagi na okolicznos¢, iz
prawu niemieckiemu nie jest znana instytucja zakazu ubiegania sie o zamoéwienie publiczne.
Izba podziela w tym zakresie ustalenia zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 2
marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 148/10, KIO 155/10. W orzeczeniu tym |zba zwrdécita
uwage, iz do Centralnego Rejestru DziatalnoSci wpisywane sg czyny, ktére dotyczg
podmiotéw gospodarczych, ktére na gruncie polskiej ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary mogtyby by¢ zakwalifikowane jako
podmioty zbiorowe. Polska ustawa o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych zawiera
szczegGtowy zakres odpowiedzialnosci pomiotu zbiorowego, ktory obejmuje przyktadowo
przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, tapownictwa i ptatnej protekcji, a takze
czyny z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a wiec takze przestepstwa, ktére
moga by¢ popetnione w zwigzku z wykonywaniem dziatalno$ci gospodarczej. Izba uznata, iz
skoro rejestr niemiecki i polski zawierajg wpisy dotyczace popetnienia przestepstw
zwigzanych z wykonywaniem dziatalno$ci gospodarczej, oznacza to, iz zakresy te mimo
braku w tresci niemieckiej ustawy sformutowania orzeczenia ,zakazu ubiegania sie o
zamowienie” sg zbiezne. Ewidencjonowanie czynéw popetnionych przy wykonywaniu
dziatalno$ci gospodarczej niewatpliwie ma stuzy¢ pewnosci obrotu gospodarczego. Izba
stanetfa na stanowisku, iz wykonawcy pochodzacy z krajow, w kitérych tego typu rejestry sg
prowadzone nie mogg positkowac sie ztozeniem oSwiadczenia. Okoliczno$¢, ze dokumenty
te sg dokumentami zbieznymi, pomimo okreslonych réznic wynikajgcych cho¢by z
odmiennosci prawodawstw polskiego i niemieckiego, potwierdza takze pismiennictwo
dotyczace tego przedmiotu (np. W. Dzierzanowski, Dokumenty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, Komentarz do rozporzadzenie (...) w sprawie dokumentow (...),
Warszawa 2009, s. 148), gdzie jako odpowiednik dokumentu potwierdzajgcego niekaralnosc¢
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podmiotéw zbiorowych w Niemczech wskazano ,Auskunft aus dem Gewerbezentralregister —
Informacja z Centralnego Rejestru Przedsiebiorstw (Dziatalnosci)” wydawana przez
~Prokuratora Federalnego przy Trybunale Federalnym”. Ponadto nalezy podnie$¢, iz na
dopuszczalno$¢ postuzenia sie zaswiadczeniem wydawanym z Centralnego Rejestru
Dziatalnosci (Gewerbezentralregister) jako wtasciwego dla wykazania niekaralnosci

podmiotu nie bedacego osobg fizyczng wskazano takze w informaciji kierowanej do Komisiji



Europejskiej na podstawie dyrektywy 2004/18/WE. W ocenie Izby celowosciowe wzgledy
przemawiajg zatem za przyjeciem, iz dokument, ktéry uznawany jest w danym panstwie na
potwierdzenie tej samej okolicznosci tj. niekaralnosci podmiotu innego niz osoba fizyczna i
uprawnia go do uczestnictwa w postepowaniu przetargowym w danym kraju jest
wystarczajgcy réwniez w sytuacji, gdy podmiot ubiega sie 0 zamowienie w innym kraju
objetym obowigzkiem implementaciji regulacji europejskich. Moze mie¢ to istotne znaczenie
zwtaszcza w przypadku znaczgcych réznic w porzadkach prawnych panstw, w tym gdy w
porzadku prawnym danego kraju nie orzeka sie kary, z ktorg polska ustawa Pzp wigze
sankcje w postaci wykluczenia z postepowania podmiotu zbiorowego (tak jak w niniejszym
przypadku). Nalezy zatem uzna¢, iz nie zachodzi wéwczas przestanka, o ktérej mowa w § 4
ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, tj. iz ,dokumentu nie wydaje sie”, ktdra
umozliwia zastgpienie urzedowego zaswiadczenia oSwiadczeniem ztozonym przed
notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego. Wystarczajgce i prawidtowe byto zatem przedtozenie
informacji z Centralnego Rejestru Dziatalno$ci w odniesieniu do wykonawcy Schweerbau.
Ponadto uwzgledniajgc rozbieznosci w poglagdach i orzecznictwie w tym zakresie, w tym
dotyczace tego, czy lepiej przedstawi¢ zaswiadczenie nawet nie odpowiadajgce w petni
wymogom ustawy Pzp (co dotyczy tez sytuacji, gdy w danym kraju nie orzeka sie zakazu
ubiegania sie o udzielenie zamowienia, a zarazem prowadzony jest rejestr, z ktérego
zaswiadczenie moze by¢ uznane za odpowiednik informaciji z polskiego KRK), czy
o$wiadczenie przed notariuszem badz stosowanym organem albo moze oba te dokumenty
naraz, przy czym zadna z tych interpretacji nie ma jednoznacznie ugruntowanej pozycji
dominujacej, nie sposéb zarzuci¢ zamawiajgcemu naruszenie ustawy Pzp czy przepisow
rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw poprzez zaakceptowanie zaswiadczenia
urzedowego na potwierdzenie braku podstawy do wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt
9 ustawy Pzp. Tym bardziej wydaje sie to zasadne, ze merytoryczne wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu nie byto kwestionowane (por. wyrok KIO z 14 pazdziernika
2010 r. sygn. akt KIO 2131/10, wyrok KIO z 6 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2493/10 KIO
2494/10 KIO 2496/10 - dotyczace zaswiadczen o niekaralnosci osob fizycznych). Tym
samym w ocenie Izby nie byto koniecznosci przedstawiania zaswiadczenia urzedowego oraz
uzupetniajgco o$wiadczenia sktadanego przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym,
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administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego. Wprawdzie
przedtozenie tego typu dokumentéw przez wykonawce z ostrozno$ci nie bedzie uznane za
niepoprawne, co jednak nie oznacza, iz jedynie w ten sposob dopuszczalne jest wykazanie
braku podstawy do wykluczenia z postepowania okreslonej art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w
zw. z §4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu dotyczgcego nieprawidiowej oceny przez
zamawiajgcego w zakresie wykazania przez wykonawce Schweerbau spetienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymaganym potencjatem technicznym
(zobowigzanie DOLKOM sp. z 0.0.) oraz braku podstawy do wykluczenia okreslonej w art. 24
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do niezalegania z zaptatg sktadek na ubezpieczenia
spoteczne (zaswiadczenie AOK Kasa Zdrowotna dla Dolnej Saksonii), co skutkuje
konieczno$cig ponownego badania i oceny ofert w celu wezwania wykonawcy do ztozenia
stosownych wyjasnien i ewentualnego uzupetnienia oswiadczen/dokumentéw, Izba uznata, iz
zachodzg podstawy do uwzglednienia odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1) i
4 rozporzadzenia 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. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac
wynagrodzenie peinomocnika odwotujgcego w maksymalnej kwocie 3.600 zt na podstawie
faktury przeditozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy:
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