Sygn. akt XIX Ga 82/11

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 marca 2011 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydzat Gospodarczy Odwolawczy w

skiadzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Blanka Zorebska (spr.)

Sedziowie: SSO Krystyna Fasciszewska - Raba
SSO Grazyna Jeziorowska

Protokolant: sekr. sadowy Iwona Zdebel

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2011 r. w Katowicach

sprawy z odwolania konsorcjum:

- Alstom Power Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie ( Lider) -
Alstom Power Systems GmbH w Niemczech -PBG Spolki Akeyjnej w
Wysogotowie

przeciwko zamawiajacemu

Potudniowemu Koncernowi Energetycznemu Spoltce Akeyjnej w Katowicach
przy uczestnictwie przystepujacych do postepowania odwolawczego

1. po stronie odwolujacego

Konsorcjum:



- Warbud Spdtki Akeyjnej w Warszawie ( Lider)

- Doosan Power Systems Limited w Anglii

- SKODA PRAHA Invest s.r.o. w Republice Czeskiej

2. po stronie zamawiajacego

a. Konsorcjum:

SNC -LAVALIN Polska Spolki z ograniczong odpowiedzialnosciag w
Warszawie (Lider)

- SNC-LAVALIN Inca w Kanadze

- HITACHI Power Europe GmbH w Niemczech

b. Budimex Spoki Akcyjnej w Warszawie
c. Konsorcjum:

- Chma Overseas Engineering Group Co. Ltd (COVEC) Spékki z
ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie ( Lider)

- Chma National Electric Equipment Corporation CNEEC w Warszawie
0 udzielenie zamowienia publicznego

na skutek skargi odwolujacego:

Konsorcjum:
- Alstom Power Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie ( Lider)
-Alstom Power Systems GmbH w Niemczech

- PBG Spokki Akcyjnej w Wysogotowie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

zdnia 13 stycznia 2011 r.  sygn. akt KIO/2814/10

1. oddala skarge;

2. zasadza od skarzacego Alstom Power Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie (Lider) na rzecz uczestnika China Overseas Engineering Group Co. Ltd
(COVEC) Spokki z ograniczona odpowiedzialnoscig w Warszawie ( Lider) kwote
3.600 zt (trzy tysigce szeséset Zotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania
skargowego;

3. zasadza od skarzacego Alstom Power Spdikki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie (Lider), na rzecz przeciwnika skargi Poludniowego Koncernu
Energetycznego Spotki Akceyjnej w Katowicach kwote 3.600 zt (trzy tysiace szes¢set
Zotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania skargowego.



XIX Ga 82/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. w Katowicach opublikowat Ogloszenie
0 udzelenie zamowienia publicznego prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. nr 113,p0z.759 ze zm.) w trybie negocjacji z
ogloszeniem pn.,, Budowa nowych mocy w technologiach weglowych w PKE SA - Budowe
Bloku Energetycznego o mocy 800 - 910 MW na parametry nadkrytyczne w Elektrowni
Jaworzno 111 - Elektrownia I w zakresie: kociot parowy, turbozespol, budynek glowny, czgsé
elektryczna i AKPiA bloku'".

Nastepnie w dniu 14 grudnia 2010 r. oglosit informacje o wynikach oceny spelnienia
warunkow udziat u w postepowaniu na podstawie Zlozonych wnioskow wraz z ich
uzupehieniami 1 wyjasnieniami dokonanymi na podstawie art. 26 ust. 3 14 Pzp. Od wskazanej
decyzji Zamawiajacego odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej wniosto Konsorcjum -
ALSTOM Power Sp. zo. o. (lider) oraz ALSTOM Power Systens GmbH (czonek) i PBG
S.A. (czonek). Odwolyjacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 57 ust.2 ustawy Pzp w
zw. zart. 24 ust. 1 pkt 2 13; ust 2 pkt 3 14, w zwigzku z art. 26 ust 1 12a ustawy Pzp oraz § 2
ust 2 1§ 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢
skladane (Dz U 22009 r. nr 226 poz.1817). W uzasadnieniu wykonawca podat, ze zgodnie z
art. 7 ust 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje 1 przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Powyzsza zasada uzupehiana jest przez przepisy traktujace o cechach
wykonawcy niezbednych do ubiegania si¢ 0 udzielenie zamdwienia publicznego (art.22 ust.1
Pzp), jak réwniez o przestankach negatywnych, ktorych wystapienie rodzi nakaz wykluczenia
wykonawcy z postgpowania art.26 ust. 1 12 Pzp. Podniost takze, ze do dalszego udziatu w
postepowaniu zostaly dopuszczone podmioty, ktore bezwzglednie powinny zostac z niego
wykluczone na podstawie przepisow Pzp badz, ktdre ewentualnie winny zosta¢ wykluczone z
postgpowania po wezeshiejszym wezwaniu przez Zamawiajacego do zozenia wyjasnien badz
uzupekienia dokumentacji, co dotyczy: Konsorcjum COVEC w skiadzie: China Overseas
Engineering Group Co. 1td. (lider}, oraz China National Electric Equlpment Corporation
(czonek); Konsorcjum Tencimont w skiadzie: Tecnimont S.p.A. (lider),

Tecnimont Poland Sp. z0.0. (czonek), Sices Montaz Sp. z 0.0. (czonek), Burmeister & Wain
Energy A/S (BWEA/S) (cZonek) oraz KTI Poland S.A. (cZlonek); Wykonawcy Budimex
S.A. iKonsorcjum Energomontaz w skladzie: Energomontaz - Potudnie S.A (lider) oraz
Harbin Power Enginering Company Limited (czlonek).

Odwolujacy w czesei obejmujacej szezegdlowe rozwazania zawart wiele zarzutow
kierowanych do uczestniczacych w postgpowaniu Wykonawcow, przy czym ponizej
odnotowano jedynie te, ktore nastgpnie zawart réwniez w skardze na orzeczenie Krajowej
Izby Odwolawczej.

W odniesieniu do wykonawcey - Konsorcjum CQVEC podniesiono nastepujace zarzuty: 1)
Brak dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadiosci COVEC 1 CNEEO; konieczno$¢ zlozenia dokumentu potwierdzajacego,
7e nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadlosci wykonawcy - w przypadku
wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, warunek ten dotyczy
kazdego wykonawcy i wynika z pkt. II1.2.1 1 1 a Ogloszenia 0 Zamdwieniu (czg$¢ dotyczaca
wykonawcdw majacych siedzibe poza terytorium RP). Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 Rozp.



wykonawca majacy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sktfada dokumenty,
ktore powinny by¢ wystawione w kraju, w ktdrym ma siedzibe. Uwzgledniajac rézne
porzadki prawne, ustawodawca przewidzial, ze moze dojs¢ do przypadku, ze w danym
panstwie nie wydaje si¢ dokumentoéw wymaganych przez Zamawiajacego. W takiej sytuacji,
moZliwe jest przedlozenie dokumentéw zawierajacych stosowne oswiadczenie wykonawcy,
ktore powinno by¢ Zozone np. przed notariuszem (lub innym organem wymienionym w
Rozp.) - oswiadczenie zastepeze. Przedlozenie, zatem dokumentow zawierajacych
o$wiadczenie wykonawcy ziozone przed notariuszem, jest dopuszczalne tylko i wylacznie w
przypadku, gdy w kraju, w ktérym ma siedzibe dany wykonawca, nie wystawia si¢
dokumentow zadanych przez Zamawiajacego. Ustawodawca bardzo wyraznie wskazat takg
kolejnos$c¢ 1 nie dopuscit w tym zakresie swobody wykonawcy w zakresie wyboru formy.
COVEC 1 CNEEC dla potwierdzenia, ze wobec tych podmiotow nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadiosci, przedstawily zastepcze oswiadczenia, ktore zostaly podpisane przez
notariusza. Powyzsza forma uchybia obowigzkowi okreslonemu w Rozporzadzeniu oraz
Ogloszeniu 0 Zamowieniu. Zarowno COVEC i CNEEC mialy moZiwos$¢ uzyskania
urzedowych dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunku wymaganego przez
Zamawiajacego. Dzialajace na terytorium Chinskiej Republiki Ludowej wydzialy rejestracji
wnioskow poszczegdinych Sadow Ludowych wydaja na wniosek zainteresowanych
podmiotow zaswiadczenia dotyczace zlozonych wnioskdw o otwarciu likwidacji 1 ogloszeniu
upadlosci przez dany podmiot. Dokonujac wnioskowania a maiori ad minus, skoro w
stosunku do danego podmiotu nie wplynat nawet wniosek o ogloszenie upadiosei, czy tez
otwarcie likwidacji, to tym bardziej nie ogloszono jego upadtosci, czy nie otwarto jego
likwidacji. Wobec powyzszego, uzyskujac takie zaswiadczenie ze stosownego sadu, podmioty
COVEC 1 CNEEC bytyby w stanie potwierdzi¢, ze nie otwarto wobec nich likwidacji, ani nie
ogloszono upadiosci. Oba podmioty, zaniechaly uzyskania urzgdowego dokumentu i mimo
niedopuszczalnosci, Zozyly zastepcze oswiadczenie, pod ktdrym podpisat si¢ notariusz Dla
potwierdzenia, iz w ChRL moZliwe jest uzyskanie sadowego zaswiadczenia potwierdzajacego,
7e wobec danego podmiotu nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadtosci odwolijacy
przedlozyt zaswiadczenie wydane dla chinskiej spotki Huawei Technologies Co., Ltd przez
Wydziat Rejestracji Wnioskow Rejonowego Sadu Ludowego w Shenzhen. Wskazat takze, ze
wiasciwos¢ Sadu Ludowego w sprawach zwigzanych z oglaszaniem upadlosci potwierdza
réwniez umowa spotki COVEC. Zgodnie z § 64 pkt 8 umowy spotki COVEC, spolka ta w
przypadku powstania podstaw do ogloszenia upadiosci zobowigzana jest Zozy¢ stosowny
wniosek w odpowiednim sadzie ludowym Na dowdd odwotujacy przediozyt zaswiadczenie z
dnia 3 wrzesnia 2008 r. wydane przez Wydziat Rejestracji Wnioskow Rejonowego Sadu
Ludowego oraz umowe spotki COVEC. Wykonawca stwierdzit takze, ze dolgczone do
wniosku Konsorcjum COVEC dokumenty zawierajace zezwolenie na prowadzenie
dzialalnosci gospodarczej nie stanowig potwierdzenia, ze wobec COVEC oraz CNEEC nie
otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci. W powolanych zaswiadczeniach, brak jest
nawet rubryk, ktore by ewentualne wzmianki w powolanym zakresie zawieraly (w przypadku
polskich odpisow z KRS takie rubryki sg zawarte). W swietle powyzszego, dolaczone do
wniosku Konsorcjum COVEC zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej COVEC
1CNEEC nie stanowig dokumentow potwierdzajacych, ze wobec tych podmiotow nie otwarto
likwidacji ani nie ogloszono upadlosci. Ponadto, nawet gdyby uznaé, ze nie jest moziwe
wzyskanie przez COVEC i CNEEC dokumentdw potwierdzajacych, ze nie otwarto ich
likwidacji ani nie ogloszono upadlosci, to oba te podmioty byly obowigzane do Zlozenia
stosownych oswiadczen przed notariuszem ewentuahie przed innymi organami
wyszczegdnionym i w Rozporzadzeniu. Dokurmenty, ktdre zostaly przedstawione przez
COVEC 1 CNEEC nie sg oswiadczeniami zlozonymi przed notariuszem. Forma zozenia
os$wiadczenia przed notariuszem zaklada, Ze notariusz zapoznat si¢ i zrozumiat tre$¢ takiego
os$wiadczenia. Jak jednak wynika z dokumentéw przedlozonych przez powolanych
wykonawcdw, czynnosci notariusza ograniczyly sie jedynie do poswiadczenia Zozonego
podpisu i pieczgci pod stosownym oswiadczeniem. Nie ma natomiast zadnego potwierdzenia,
jakoby notariusz w jakikolwiek sposob zapoznat si¢ z przedmiotowym o$wiadczeniem. Nalezy
W tym niiejscu zwroci¢ uwage, iz Ustawa o Notariacie Chinskiej Republiki Ludowej z 28
sierpnia 2005 r. traktuje jako dwie odrgbne czynno$ci: Zozenie o§wiadczenia przed
notariuszem (Rozdzat 2, artykut 11, pkt 3 ustawy) oraz poswiadczenie podpisu i pieczeci
(Rozdzat 2, artykut 11, pkt 10 ustawy). Zatem w dokumentach przedlozonych przez COVEC 1
CNEEC znajduje si¢ jedynie poswiadczenie podpisow 1 pieczeei, co nie spelnia wymogu
zlozenia o§wiadczenia



przed notariuszem. W $wietle powyzszego, COVEC i CNEEC nie dochowaly formy
wymaganej dla zastgpczego oswiadczenia woli. W swietle powyzszego Zamawiajacy winien
wezwac Konsorcjum COVEC do ZoZenia w pierwszej kolejnosci urzedowych (sagdowych)
dokumentow potwierdzajacych spehienie warunku nie pozostawania w stanie likwidacji ani
upadiosci wykonawcy COVEC 1 CNEEC. Zakladajac czysto hipotetycznie, Ze uzyskanie
takich dokumentow jest niemozliwe w Chinskiej Republice Ludowej, Zamawiajacy powinien
wezwac Konsorcjum COVEC do przedlozenia oswiadczen zozonych przed odpowiednim
organem, jak bowiem wykazano dokumenty zozone przez wykonawcéw COVEC I CNEEC
nie odpowiadajg formie wymaganej zarowno przez przepisy jak 1 Zamawiajacego. 2) Brak
dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0
zamdwienie (COVEC 1 CNEEC); warunek udzialu w postepowaniu polegajacy na
przediozeniu dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu
ubiegania si¢ 0 zamowienie w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, warunek ten dotyczy kazdego wykonawcy i wynika zpkt. 11 1.2.1) 1 ¢
Ogloszenia 0 Zamowieniu (cze$¢ dotyczaca wykonawedw majacych siedzibg poza terytorium
RP). Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia wykonawca majacy siedzibe poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest Zozy¢ dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe. Jesli w danym panstwie nie wydaje si¢
dokumentéw wymaganych przez Zabawiajacego, to mozliwe jest przediozenie dokumentow
zawierajacych stosowne o$wiadczenie wykonawcey, ktdre powinno by¢ ziozone przed
odpowiednim organem np. notariuszem (lub innym organem wymienionym w Rozp.) - tzw.
os$wiadczenie zastgpcze. Wykonawcy COVEC 1 CNEEC dla potwierdzenia, ze wobec nich nie
orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie przedlozyli oswiadczenia podpisane przez
notariusza. Powyzsza forma uchybia obowigzkowi okreslonermu w Rop. oraz Ogloszeniu o
Zamdwieniu. Dokumenty te nie sg, bowiem o$wiadczeniami Zozonymi przed notariuszem W
zakresie prawa o notariacie obowigzujacego w ChRL aktualna jest argumentacja
zaprezentowana szeroko przy okazji omawiania zarzutu nir 1 dotyczacego konsorcjum
COVEC. Dokumenty przedlozone przez COVEC i CNEEC zawierajg jedynie poswiadczenie
podpisdw i pieczeci, co nie spelnia wymogu zlozenia oswiadczenia przed notariuszem, Wobec
powyzszego, umac nalezy, z2 COVEC i CNEEC nie dochowaly rowniez formy wymaganej
dla zastgpczego oswiadczenia woli. Zamawiajacy powinien wezwa¢ Konsorcjum COVEC do
przedlozenia o$wiadczen zozonych przed odpowiednim organem

W odniesieniu do wykonawcy - Konsorcjum Tecnimont podniesiono zarzut: Braku wykazania
nie zalegania z uiszczeniem podatkéw w mysl art.24 ustl pkt 3 Pzp (Tecnimont S.p. A,).
Zgodnie z art.24 ust. 1 pkt 3 Pzp z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, , ktorzy zalegajg z viszczaniem podatkow, oplat lub skladek na

przed notariuszem. W swietle powyzszego, COVEC 1 CNEEC nie dochowaly formy
wymagane] dla zastepczego oswiadczenia woli. W swietle powyzszego Zamawiajacy winien
wezwac Konsorcjum COVEC do Zozenia w pierwszej kolejnosci urzedowych (sadowych)
dokumentow potwierdzajacych spehienie warunku nie pozostawania w stanie likwidacji ani
upadlosci wykonawcy COVEC 1 CNEEC. Zakladajac czysto hipotetycznie, Ze uzyskanie
takich dokumentow jest niemozliwe w Chinskiej Republice Ludowej, Zamawiajacy powinien
wezwac Konsorcjum COVEC do przediozenia oswiadczen zozonych przed odpowiednim
organem, jak bowiem wykazano dokumenty zozone przez wykonawcow COVEC I CNEEC
nie odpowiadajg formie wymaganej zar6wno przez przepisy jak i Zamawiajacego. 2) Brak
dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0
zamowienie (COVEC 1 CNEEC); warunek udzialu w postgpowaniu polegajacy na
przedlozeniu dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu
ubiegania si¢ 0 zamowienie w przypadku wykonawcow wspolie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, warunek ten dotyczy kazdego wykonawcy i wynika z pkt. I1 1.2.1) 1 ¢
Ogloszenia 0 Zamowieniu (czg$¢ dotyczaca wykonawedw majacych siedzibg poza terytorium
RP). Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia wykonawca majacy siedzib¢ poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest Zozy¢ dokumenty
wystawione w kraju, w ktérymma siedzibg. Jesli w danym panistwie nie wydaje si¢
dokumentow wymaganych przez Zabawiajacego, to mozliwe jest przediozenie dokumentow
zawierajacych stosowne oswiadczenie wykonawcey, ktore powinno by¢ zozone przed



odpowiednim organem np. notariuszem (lub innym organem wymienionym w Rozp.) - tzw.
o$wiadczenie zastepcze. Wykonawcy COVEC 1 CNEEC dla potwierdzenia, ze wobec nich nie
orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie przedlozyli oswiadczenia podpisane przez
notariusza. Powyzsza forma uchybia obowigzkowi okreslonemu w Rop. oraz Ogloszeniu o
Zamdwieniu. Dokumenty te nie sg, bowiem o$wiadczeniami Zlozonymi przed notariuszem. W
zakresie prawa o notariacie obowigzujacego w ChRL aktualna jest argumentacja
zaprezentowana szeroko przy okazji omawiania zarzutu nr 1 dotyczacego konsorcjum
COVEC. Dokumenty przedlozone przez COVEC i CNEEC zawierajg jedynie poswiadczenie
podpisdw i pieczeci, co nie spelnia wymogu Zozenia oswiadczenia przed notariuszem, Wobec
powyzszego, umac nalezy, z2 COVEC 1 CNEEC nie dochowaly rowniez formy wymaganej
dla zastgpczego oswiadczenia woli. Zamawiajacy powinien wezwaé Konsorcjum COVEC do
przedlozenia oswiadczen zozonych przed odpowiednim organem.

W odniesieniu do wykonawcey - Konsorcjum Tecnimont podniesiono zarzut:

Braku wykazania nie zalegania z uiszczeniem podatkéw w mysl art.24 ust. 1 pkt 3 Pzp
(Tecnimont S.p.A,). Zgodnie z art.24 ust. 1 pkt 3 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia

ubezpieczenia zdrowotne lub spoleczne””. W tresci Ogloszenia 0 Zamdwieniu, Zamawiajacy
wyraznie okresht, ze warunkiem dopuszczenia do udzialu w dalszej czgsci postgpowania jest
przedstawienie aktualnego zaswiadczenia potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z
oplacaniem podatkéw, wydanego przez wiasciwego naczelnika Urzgdu Skarbowego (pkt
II1.2.1 Ogloszenia o Zamowieniu), a dla wykonawcow majacych siedzbg lub miejsce
zamieszkania poza terytorium RP, zamiast zaswiadczenia powyzej okreslonego, nalezy Zlozy¢
zaswiadczenie wlasciwego organu sagdowego lub administracyjnego (pkt II1.2.1 Ogloszenia o
Zamdwieniu). Dokumment , Zaswiadczenie o regularnym uiszczaniu podatku'”, nie wykazuje
spehienia przez Konsorcjum warunku nie zalegania z uiszczeniem podatkéw. Zaswiadczenie
przedstawione przez Tecnimont S.p.A, nie moze zosta¢ uznane, jako potwierdzajace brak
zaleglosci podatkowych.

W dokumencie tym zostaly przedstawione informacje, z ktérych jednozmacznie wynika, ze
Wykonawca posiada wobec Urzedu Skarbowego zaleglosei, ktdre powinny skutkowac jego
wykluczeniem na mocy art.24 ust 1 pkt 3 Pzp. Lider Konsorcjum zostat wielokrotnie wpisany
na liste duznikéw w wyniku zaleglosci podatkowych i co prawda, w kilku przypadkach
obowigzek splaty zaleglosci zostal zawieszony przez Urzad Skarbowy, jednakze w
przypadkach okreslonych w pkt. 6,8,9 nie (zaleglosci wynikajace z przywolanych punktow
wynosza kolejno: 37 480,05 Euro, 2144,05 Euro 12 564,85 Euro). Jezeli, zatem podatnik
zostat wpisany na liste dhuznikéw, a kwota dhugu jest okreslona w zaswiadczeniu z
wiasciwego Urzedu Skarbowego, to zalega on z uiszczaniem podatkéw. Nadto juz od 2009r
Tecnimont S.p.A. (wczesniej Maire Engineering S.p.A.) nie potwierdza odbioru
zawiadomienia urzedowego o wpisie na liste dumikow. Kolejna watpliwos¢, co do braku
zaleglosci w uiszczaniu podatkow mozna mie€, po zapoznaniu si¢ z pkt 10 oraz 11
zaswiadczenia. W punktach tych zastat zawarty , protokot z PVC", co jest rozumiane jako
oficjalny raport z przeprowadzonego audytu podatkowego. Przedstawione w nim kwoty
naleznosci podatkowych nie zostaly wyjasnione i jest wysoce prawdopodobne, Ze sg to
zaleglosci podatkowe wykonawcey, nie uregulowane do chwili obecnej. Zatem z dokumentaciji
zalgczonej do wniosku wynika, Ze istniejg zaleglosci podatkowe, od ktérych Tecnimont S.p.A.
nie zostalo zwolnione ani nie zostaly one odroczone, rozlozone na raty nie zostaly tez
wstrzymane w calosci. Taka okolicznos¢ zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp skutkuje
wykluczeniem z postepowania o udzielenie Zamdwienia Publicznego.

W odniesieniu do wykonawcy Konsorcjum Energomontaz podniesiono nastepujace zarzuty: 1)
Brak zdolhosci ekonomicznej i finansowej do wykonania przedmiotu zamdwienia objetego
postepowaniem, co wyraza si¢ niespetieniem warunku posiadania okreslonych
$redniorocznych przychoddw z dziatalnosci operacyjnej za okres 3 ostatnich lat obrotowych.
Zamawiajacy okreslajac szczegdly dotyczace zdolnosci ekonomiczne; i finansowe;,
sformulowat miedzy imymi wymaganie posiadania przez wykonawcow

sredniorocznych przychoddw z dzatalnosci operacyjnej za okres 3 ostatnich lat obrotowych
na poziomie nie nizszymniz 800 000 000 zt lub réwnowartosci tej kwoty w innej walucie



(pkt. IT.2.2 b Ogloszenia 0 Zamdwieniu). Dla wykazania powyzszego, Zamawiajacy
zobowigzat wykonawcow do przedlozenia sprawozdan finansowych albo ich czesci (a jezeli
podlegaja one badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci,
roéwniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czgsci), potwierdzajace
posiadanie sredniorocznych przychoddéw z dzatalnosci operacyjnej na poziomie nie nizszym
niz 800 000 000 7 - za 3 ostatnie lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci przez
wykonawce jest krotszy, to za ten okres. W przypadku wykonawcow nie zobowigzanych do
sporzadzenia sprawozdania finansowego, Zamawiajacy nakazat przedstawienie innych
dokumentow okreslajacych obroty oraz zobowigzania 1 naleznosci, potwierdzajace spelnianie
powyzszych warunkow za 3 ostatnie lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dzalalnosci
przez wykonawce jest krotszy, to za ten okres. W przypadku, gdy wykonawca wchodz w
skiad grupy kapitalowej, powinien przedstawi¢ jednostkowe sprawozdania finansowe
wykonawcy. W przypadku wykonawcodw wspolnie skladajacych wniosek o dopuszczenie do
udzatu w postepowaniu wymog posiadania zdolnosci ekonomicznej 1 finansowej bedzie
spehiony, jezeli spelnia¢ go bedzie jeden albo kilku albo facznie wszyscy wykonawcy
wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia publicznego. Konsorcjum Energomontaz dla
wykazania spelniania opisanego warunku przedlozylo: sprawozdania finansowe
Energomontaz S.A. za kolejne lata 2006, 2007 12008 wraz z opiniami bieglych;
skonsolidowane sprawozdanie finansowe grupy kapitalowej w skiad, ktorej wehodzi
HARBIN POWER ENGINEERING COMPANY LIMITED za kolejne lata 2006, 2007 12008
wraz z opinia bieglego. W zwigzku z faktem, iz powolane dokumenty nie potwierdzaly
wymaganej od wykonawcow zdolnosci ekonomiczne;j i finansowej, Zamawiajacy wezwat
Konsorcjum Energomontaz do przedlozenia dokumentéw, ktdre potwierdzalyby speianie
tego warunku (sprawozdania finansowe za 2009 r. oraz jednostkowe sprawozdanie finansowe
Harbin). W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Konsorcjum Energomontaz przedstawito
dodatkowe dokumenty tj. sprawozdanie finansowe Energomontaz S.A. za 2009 r. wraz z
opinig bieglego; wyjasnienie, ze Harbin nie sporzadza jednostkowego sprawozdania
finansowego, z uwagi na okoliczno$¢, iz jego jedynym udzialowcenvakcjonariuszem jest
panstwo chinskie; ponownie skonsolidowane sprawozdania finansowe grupy kapitalowej w
skiad, ktorej wehodzi Harbin za lata 2007 1. - 2009 r. wraz z opiniami bieglego.
Uwzgledniajac wszystkie przedstawione dokumenty Konsorcjum Energomontaz nie posiada
zdolnosci finansowej 1 ekonomicznej wymaganej przez Zamawiajacego. Dokumenty
dotyczace Harbin nie mogly zosta¢ wzigte pod uwage przez Zamawiajacego przy ocenie
spelniania powyzszego warunku, gdyz nie odpowiadaja one wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajacego w Ogloszeniu o Zamdwieniu. Jak zostalo wykazane, w przypadku, gdy
wykonawca wchodzi w sklad grupy kapitalowej, powinien on przedstawi¢ jednostkowe
sprawozdania finansowe. Bezsporne jest, ze Harbin wchodz w skiad grupy kapitalowe;,
dlatego tez zobowigzany byt przedstawic jednostkowe sprawozdanie finansowe, czego nie
uczynit. Z przedlozonego sprawozdania finansowego dotyczacego calej grupy kapitalowe;,
nie wynika czy Harbin posiada zdolnosci: finansowg i ekonomiczng niezbgdng do wykonania
przedmiotu zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy dzialajac
zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, zobowigzat Konsorcjum Energomontaz, do uzupekienia
powolanego braku, Konsorcjum nie przedlozylo jednak jednostkowych sprawozdan
finansowych Harbin, thimaczac to brakiem obowigzku sporzadzania takich sprawozdan. Co
wazne, w postgpowaniu nie zostaly przediozone, zadne inne dokumenty, ktore
potwierdzalyby zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa spdtki Harbin. Nalezy w tym miejscu
podkresli¢, ze w przypadku wykonawcow nie zobowigzanych do sporzadzenia sprawozdania
finansowego, Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do przedstawienia innych dokumentow
okreslajacych obroty oraz zobowigzania i naleznosci. Takie dokumenty rownieZ nie zostaly
przedlozone. Wobec powyzszego, dokonujac oceny zdolnosci ekonomicznej i finansowej
Konsorcjum, nalezy bra¢ pod uwage wylacznie dokumenty przediozone przez spotke
Energomontaz S.A. Jak wynika z analizy sprawozdan finansowych Energomontaz S.A.
srednioroczny przychdd z dziatalnosci operacyjnej za okres 3 ostatnich lat obrotowych tego
podmiotu wynosi ok. 240 min zZ. Wymagany przez Zamawiajacego poziom wynosi minimiim
800 min 7. nalezy zatem uznac, ze Konsorcjum Energomontaz nie posiada zdolnosci
finansowej 1 ekonomicznej na poziomie wymaganym przez Zamawiajacego.

2) Brak zdolnosci technicznej do wykonania przedmiotu zamowienia objgtego
postepowaniem, co wyraza si¢ w nie dolaczeniu do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postgpowaniu dokumentéw dotyczacych wykonanych zamowien; warunkiem udzialu w
postepowaniu jest posiadanie przez wykonawce/konsorcjum okreslonej zdolosci techniczne;,



ktorej charakterystyka pozwala Zamawiajacemu przyjac zalozenie, ze rowniez przedmiot
objety niniejszym zamdwieniem publicznym, zostanie przez zwycieskiego wykonawce
wykonany w sposob nalezyty. Zamawiajacy okresli, ze za spehienie warunku zdolosci
technicznej wykonawcy (Konsorcjum) uznawane bedzie wykazanie si¢ wykonaniem
przynajmniej 1 zamowienia w formule , pod klucz', ktdrego zakres przedmiotowy obejmowat
zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie zakoriczone przyjeciem do eksploatacji; 1) 1
bloku energetycznego o parametrach nadkrytycznych opalanego weglem o mocy minimum
450 MWe brutto, lub 2) 1 kompletnego kotla o parametrach nadkrytycznych opalanego
weglem wraz z niezbednymi ukladami pomocniczymi dla bloku energetycznego o mocy
minimum 450 MWe brutto, Iub 3) 1 kompletnego turbozespotu o parametrach nadkrytycznych
opalanego weglem wraz z niezbednymi ukladami pomocniczymi dla bloku energetycznego o
mocy minimum 450 MWe brutto. Niezbednymi dokumentami potwierdzajacymi spehianie
omawianego warunku mialy by¢: wykaz, jak rdéwniez dokumenty potwierdzajace, ze
zamdwienia z wykazu zostaly wykonane przez wykonawcg

(Konsorcjum) zgodnie z zasadami sztuki budowlanej 1 prawidlowo ukonczone, np. listy
referencyjne, opinie wzytkownikéw, protokoty odbioru (pkt. 111.2.3 Ogloszenia o
Zamowieniu). Jak wynika z powyzszego, zadne ze wskazanych tam zadan nie zostalo przez
uczestnikéw Konsorcjum zaprojektowane. Zamawiajacy okreslajac warunki udziatu w
postepowaniu wyraznie wskazat, ze bedzie brat pod uwage wylacznie zadania, ktore zostaly
zaprojektowane, dostarczone i uruchomione przez wykonawcg. Wickszos¢ z projektow
wyszczegdinionych w wykazie zostala wylacznie dostarczona przez wykonawce. Tylko dwa
zadania zostaly rowniez uruchomione. Zadne z zadan nie zostalo natomiast przez czlonkéw
Konsorcjum Energomontaz zaprojektowane. Wobec tego uznac nalezy, ze Konsorcjum to nie
posiada zdolnosci technicznej, ktora zostala przez Zamawiajacego wskazana jako warunek
dopuszczenia do udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy powinien wezwac Konsorcjum
Energomontaz w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupekienia wniosku, poprzez Zozenie wykazu
zawierajacego zadania, ktore odpowiadaja warunkom okreslonym przez Zamawiajacego, jak
réwniez stosownych dokumentow potwierdzajacych, ze zadania te zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej 1 prawidlowo ukoriczone.

3) Brak dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadiosci (Harbin); koniecznos¢ zozenia dokumentu potwierdzajacego, Ze nie
otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadtosci wykonawcy (w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienie, warunek ten dotyczy kazdego
wykonawcy 1 wynika z pat I11.2. 1 a Ogloszenia 0 Zamowieniu, (czesS¢ dotyczaca
wykonawcow majacych siedzibe poza terytorium RP). Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 Rozp.
wykonawca majacy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sklada wymagane
dokurmenty, ktdre to dokumenty powinny by¢ wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe.
Uwzgledniajac rozme porzadki prawne, ustawodawca przewidzal, ze moze dojs¢ do
przypadku, ze w danym panstwie nie wydaje si¢ dokumentéw wymaganych przez
Zamawiajacego. W takiej sytuacji, mozliwe jest przediozenie dokumentow zawierajacych
stosowne oswiadczenie wykonawcy, ktore powinno by¢ Zozone np. przed notariuszem (lub
nnym organem wymienionym w Rozp.) - tzw. oswiadczenie zastepcze. Przedlozenie
dokumentow zawierajacych oswiadczenie woli Zozone przed wiasciwym organem, jest
moZliwe tylko i wylacznie w przypadku, gdy w kraju, w ktérym ma siedzibe dany
wykonawca, nie wystawia si¢ dokumentu zadanego przez Zamawiajacego. Harbin dla
potwierdzenia, Ze wobec niego nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci,
przedstawit zastepcze oswiadczenie, ktore zostalo podpisane przez notariusza. Powyzsza
forma uchybia obowigzkowi okreslonemu w Rozporzadzeniu oraz Ogloszeniu 0 Zamowieniu.
Zdaniem odwolyjacego, Harbin miat moZzliwos¢ uzyskania urzgdowego dokumentu
potwierdzajacego spehienie warunku wymaganego przez Zamawiajacego. Dzialajace na
terytorium Chiiskiej Republiki Ludowej wydzaly rejestracji wnioskow poszczegdinych
Sadéw Ludowych wydaja na wniosek zanteresowanych podmiotow zaswiadczenie dotyczace
Zlozonych wnioskow o otwarcie likwidacji i ogloszenie upadtosci przez dany podmiot. W
ocenie odwolujgcego Zamawiajacy powinien wezwac Konsorcjum Energomontaz do Zlozenia
w pierwszej kolejnosci urzedowego (sadowego) dokumentu potwierdzajacego spehienie
warunku nie pozostawania w stanie likwidacji ani upadlosci wykonawcy Harbin. Zakladajac
czysto hipotetycznie, ze uzyskanie takiego dokumentu jest niemozliwe w ChRL, Zamawiajacy
powinien wezwa¢ Konsorcjum do przedioZzenia oswiadczenia Zozonego przed odpowiednim
organem Jak bowiem zostalo wykazane powyzej, dokument dotyczacy wykonawcy Harbin



nie odpowiada formie wymaganej zar6wno przez przepisy Rozp. jak i samego
Zamawiajacego.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystapili:
Konsorcjum SNC, Konsorcjum COVEC, Wykonawca Budimex S.A, a po stronie
Odwolujacego - Konsorcjum W ARB UD.

Wyjasnienia wymaga, iz KIO wyrokiem z dnia 13 stycznia 201 Ir. orzekta o dwoch
odwolaniach tj. szczegdlowo opisanego wyzej oraz odwolaniu Konsorcjum Warbud S.A.
(lider), Doosan Power Systems Limitem (czlonek) 1 Skoda Praha Incest s.r.o (czonek) sygn.
akt KIO 2785/10, ktore zawieralo zarzuty skierowane do Zamawiajacego i dotyczace
wykonawcy Konsorcjum COVEC. Podkreslenia wymaga, iz wprawdzie wyrok KIO w tej
czesci nie zostat zakwestionowany skargg, jednak od wyroku KIO w tej whasnie czgsci zostato
wniesione zdanie odrebne. Przy czym arbiter sporzadzajacy uzasadnienie do wniesionego
zdania odrebnego zwrdcit uwagg, 1z zarzuty zawarte w obu odwolaniach, a dotyczace
Konsorcjum COVEC w czesci pokrywaja sig, dlatego stanowisko 1 wywody zawarte w
uzasadnieniu zdania odrgbnego odnidst rowniez do argumentow KIO zawartych w
uzasadnieniu gléwnym dotyczacym odwolania Konsorcjum Alstom

Krajowa Izba Odwolawcza, majac na uwadze ustalony stan faktyczny, wynikajacy z
dokumentacji postepowania w kwestii oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz stanowiska stron i uczestnikow postepowania
odwolawczego, oraz przedstawione na rozprawie dowody, stwierdzila, ze odwolanie podlega
uwzglednieniu, co skutkowalo wydaniem wyroku o tresci: uwzglednia oba odwotania 1
nakazuje ponowne badanie i oceng wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego..

Rozpatrujac zarzuty [zba miala na wzgledzie przepis art. 190 ust.l ustawy - Prawo zamowien
publicznych zgodnie, z ktorym strony i uczestnicy postepowania odwolawczego obowigzani sg
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne, a zatem
zardwno dowody na poparcie swoich twierdzen jak ina odparcie twierdzen strony przeciwne;.
Izba miala takZe na wzgledzie przepis art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktdrym moze
orzekac tylko w zakresie zarzutéw zawartych w odwolaniu. Izba jednoczesnie miala na
wzgledzie, iz art. 186 ust. 2-6 ustawy Pzp nie ma zastosowania w sytuacji czesciowego
uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutow przedstawionych w odwolaniu. Takze
wniesienie sprzeciwu, o ktorym stanowi ust.4 tego artykulu w zwigzku z art. 185 ust.5 Pzp nie
jest moZliwe.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpatrujac zarzuty w odniesieniu do wykonawcy - Konsorcjum
COVEC stwierdzila, co nastgpuje:

Co do zaratéw dotyczacych braku dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie
otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci oraz co do formy przedlozonych oswiadczen,
uznajac zarzty te za niezasadne KIO podtrzymala swoje stanowisko wyrazone juz wezesniej
w sprawie o sygn. akt KIO/2785/10. Stanowisko to bylo o tresci: Nie zashiguje natomiast na
uwzglednienie zarzut dotyczacy braku dokumentu, potwierdzajacego, ze w stosunku do
wykonawcy nie otwarto likwidacji lub upadlosci, badz nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ o
zamdwienie publiczne. Odwolujacy nie udowodnit, bowiem Ze uprawnionym do wystawiania
takich dokumentow jest Sad Ludowy w Chinskiej Republice Ludowej. Przedlozony na
rozprawie wyciag (w thumaczeniu na jezyk polski) z Prawa upadiosciowego przedsiebiorstw
ChRL nie rozstrzyga powyzszych kwestii, tym bardziej, ze regulacje tam zawarte odnosza si¢
wylacznie do procedury upadlosciowej. Nie reguluja, bowiem procedury zwigzanej z
orzekaniem o zakazie ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne. Izba zauwaza takze, ze z
przedlozonego wyciagu nie wynika, aby po zakonczeniu procedury upadlosciowej - na
postawie art. 121 tego Prawa - dokonywano wpisu przedsiebiorstwa do rejestru bankructw, do
ktorego istnieje jawny dostep.

W konkluzji Izba stwierdza, ze Odwolujacy nie przedlozyt dowodu potwierdzajacego, ze do
wydania wskazanych zaswiadczen jest whasciwy Sad Ludowy w CHRL i tym samym zarzut

braku moZiwosci poshizenia si¢ zastepczo oswiadczeniem, zgodnie z § 4 Rozp. Prezesa RM
z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz U nr 226,poz1817),



w zakresie wyzej podnoszonym, nie jest zasadny.

Odnoszac sie do kwestii formy Zozonego oswiadczenia Izba stwierdzila, Ze takze ten zarzut
nie jest zasadny. W niniejszym stanie faktycznym zarowno COVEC, jak i CNEE maja
siedzib¢ w Chinskiej Republice Ludowej. Tym samym - zgodnie z art. 12 ustawy z dnia 12
listopada 1965 r. Prawo prywatne migdzynarodowe (Dz U. z 1965 r., nr 46, poz 290 ze zm.)
- ,Forma czynnosci prawnej podlega prawu wlasciwemu dla tej czynnosci. Wystarcza jednak
zachowanie formy przewidzianej przez prawo panstwa, w ktorym czynnos¢ zostaje
dokonana". Oznacza to, iz dopuszczalnym jest sporzadzenie czynnosci przed notariuszem, a
wiec w sposob zgodny z rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentow, jednakze w
formie wlasciwej dla panstwa, w ktorym czynnos¢ zostata dokonana, w tym przypadku w
formie wlasciwej dla Chinskiej Republiki Ludowej. Nalezy wzia¢, bowiem pod uwagg nie
tylko ustroj prawny danego panstwa, ale 1 konstrukcje danej czynnosci dokonywanej przed
notariuszem lub wlasciwym organem. Zagraniczne dokumenty notarialne wymagaja, bowiem
indywidualnej oceny, co do ich zgodnosci z prawem materialnym miejsca ich sporzadzenia.

W tym zakresie Odwolujacy nie wykazat, z2 w CHRL obowigzuje regulacja prawna, badz
chociazby praktyka, co do dokonywania czynnosci notarialnych w formie przewidzianej przez
prawo polskie. Izba zwraca takze uwage, ze przepisy powolanego rozporzadzenia wskazujgc
na moZiwo$¢ Zozenia takiego o$wiadczenia wymagaja, aby zostalo ono sporzadzone przed
notariuszem whsciwym ze wzgledu na siedzibe wykonawcy, Jednakze nie wymagaja, aby w
tym przypadku byly uwzgledniane przepisy prawa polskiego.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpatrujac zarzuty w odniesieniu do wykonawcy - Konsorcjum
Tecnimont stwierdzila, co nastepuje:

W zakresie zarzutu dotyczacego braku potwierdzenia przez Konsorcjum, ze wykonawca nie
zalega 7 viszczaniem podatku Izba ustalila, Ze kwestionowany przez Odwotujacego dokument
,Zaswiadczenie o regularnym uiszczaniu podatku” zawiera przede wszystkim w swej tresci
os$wiadczenie, ze Tecnimont S.p.A. regulamie sklada o§wiadczenie podatkowe oraz, iz w
stosunku do tego podmiotu nie odnotowano naruszen, co do ktorych nie ma watpliwosci.
Pozycja, na ktora powoluje sic Odwolujacy to naruszenia, ktore wedlug procedury kraju
wystawiajacego zaswiadczenie sg takze wykazywane w zaswiadczeniu, mimo ze nie Zostaly
zweryfikowane definitywnie 1 tym samym zdaniem Izby ta okoliczno$¢ nie moze dzata¢ na
niekorzys¢ wykonawcy. Z tego tez wzgledu zarzut ten Izba uznala za niezasadny. Krajowa
Izba Odwotawcza, rozpatrujac zarzuty w odniesieniu do wykonawcy - Konsorcjum
Energomontaz stwierdzila, Ze zarzuty dotyczace wniosku tego wykonawcy nie zastuguja na
uwzglednienie.

Pierwszy z zarautow dotyczy braku wykazania przez Konsorcjum zdolnosci ekonomiczne; i
finansowej wymaganej do wykonania przedmiotu zamowienia, wobec nie przedioZzenia
jednostkowego sprawozdania finansowego. W tym przypadku wykonawca powolat si¢ na
wymaganie zawarte w pkt I11.2.2. Ogloszenia 0 Zamdwieniu zgodnie, z ktorym (...) W
przypadku, gdy wykonawca wchodz w sklad grupy kapitalowej, powinien przedstawic
jednostkowe sprawozdania finansowe wykonawcy. W wyjasnieniach Konsorcjum podalo, ze
czlonek Konsorcjum - Harbin nie sporzadza jednostkowego sprawozdania finansowego,
bowiem jego jedynym udziat owcenm/akcjonariuszem jest panstwo chinskie, stad przedtozone
zostaly ponownie skonsolidowane sprawozdania finansowe grupy kapitalowej w skiad, ktorej
wchodzi Harbin za lata 2007 - 2009 wraz z opiniami bieglego. Wobec tych ustalen faktycznych
Izba podzelila poglad Zamawiajacego, ze z uzasadnionej przyczyny zgodnie z art. 26 ust 2¢
ustawy Pzp, wykonawca mogt przedstawic inny dokument, ktory w wystarczajacy sposob
potwierdza spelnienie warunku opisanego dla sytuacji finansowe;j 1 ekonomicznej wykonawcy.
Za taka uzasadniong przyczyne nalezalo uznac, iz tak jak wynika min. z oswiadczenia
wykonawcy korporacje - zgodnie z prawem chinskim - nie s3 zobligowane do sporzadzania
sprawozdan jednostkowych. Tej okolicznosci wnoszacy odwolanie wykonawca nie
kwestionowat.

W zakresie zarzutu braku zdolnosci technicznej do wykonania przedmiotu zamowienia z
uwagi na nie dolgczenie do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu dokumentow
dotyczacych wykonanych zamowien, Izba ustalita, ze Zamawiajacy dla potwierdzenia



warunku z pkt I11.2.3 Ogloszenia 0 Zamowieniu wymagat przedlozenia wykazu o okreslonej
tresei, oraz dokumentow potwierdzajacych, ze te zamdwienia zostaly wykonane przez
wykonawce zgodnie z zasadami sztuki budowlanej 1 prawidlowo ukoriczone. Taki wykaz oraz
listy referencyjne zostaly dolaczone do wniosku. Zgodnie z powolanym warunkiem,
Zamawiajacy podal, ze ocenione zostang tylko te zamdwienia znajdujace sic w wykazie, dla
ktorych beda zalgczone wskazane dokumenty. Konsorcjum przedstawilo wykaz 8 projektow
w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego, do ktorych zostaly zalaczone listy
referencyjne. Tym samym wykonawca przedstawit niezbedne dokumenty i dane w nich
zawarte m.in., co do mocy elektrycznej, i zgodnie z opinig Zamawiajgcego byly one
wystarczajgce do oceny wniosku Konsorcjum

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku dokumentu potwierdzajacego, ze nie otwarto
likwidacji ani nie ogloszono upadiosci wobec czlonka Konsorcjum Harbin, Izba stwierdzifa,
ze Odwolyjacy - tak jak w sprawie KIO/2785/10 - nie udowodnt, ze uprawnionym do
wystawiania takich dokumentéw jest Sad Ludowy w Chiniskiej Republice Ludowej. Odnoszac
si¢ natomiast do formy Zozonego oswiadczenia Izba stwierdzila, ze takze ten zarzut nie moze
by¢ uwzgledniony. W niniejszym stanie faktycznym czlonek Konsorcjumma siedzibe w
Chinskiej Republice Ludowej, tym samym - zgodnie z art. 12 ustawy z dnia 12 listopada 1965
r. Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz U. z 1965 r., Nr 46, poz 290 ze. zm) ,.Forma
czynnosci prawnej podlega prawu wiasciwemu dla tej czynnosci. Wystarcza jednak
zachowanie formy przewidzianej przez prawo panstwa, w ktorym czynnos¢ zostaje
dokonana". Oznacza to, iz dopuszczalnym jest sporzadzenie czynno$ci przed notariuszem, a
wiec w sposob zgodny z Rozp. w sprawie rodzajow dokumentdw, jednakze w formie
wiasciwej dla panstwa, w ktorym czynno$¢ zostala dokonana, w tym przypadku w formie
wiasciwej dla ChRL. Natezy wzia¢, bowiem pod uwage nie tylko ustrdj prawny danego
panstwa, ale i konstrukcje danej czynnosci dokonywanej przed notariuszem lub wiasciwym
organem. Zagraniczne dokumenty notarialne wymagaja, bowiem indywidualnej oceny, co do
ich zgodnosci z prawem materialnym miejsca ich sporzadzenia. W tym zakresie Odwolyjacy
nie wykazat, ze¢ w ChRL obowigzuje regulacja prawna, badz chociazby praktyka, co do
dokonywania czynnosci notarialnych w formie przewidzianej przez prawo polskie. Izba
zwraca takze uwagg, Ze przepisy powolanego rozporzadzenia wskazujac na moziwos¢é
Zlozenia takiego oswiadczenia wymagaja aby zostalo ono sporzadzone przed notariuszem
wiasciwym ze wzgledu na siedzibe wykonawcy, jednakze nie wymagaja aby w tym
przypadku byly uwzgledniane przepisy prawa polskiego.

Majac powyzsze ustalenia na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. Jednoczesnie Izba zwrocila
uwagg, iz dokonujac ponownej oceny ofert Zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze wykonane
juz dotychczas w stosunku do danego wykonawcy czynnosci na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
Tak jak wynika z orzecznictwa KIO 1 orzecznictwa sagdowego powolany przepis umozliwia
zamawiajgcemu jednokrotne wezwanie wykonawcy do uzupehienia dokumentu. Oczywiscie
odrebng od procedury uzupehienia dokumentow jest procedura zwigzana z uzyskiwaniem
wyjasnien, co do tresci zozonych - nawet w wyniku uzupehienia -o$wiadczen i dokumentow.
Izba zwrocila takze uwage, iz zgodnie z zasada wyrazong z art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, podlegaja wykonawcey, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu. Podstawa wykluczenia wykonawcy
moga by¢ dwie sytuacje faktyczne. Mianowicie, wykonawca wprawdzie przedlozyt wymagane
przez zamawiajacego oswiadczenia 1 dokumenty, lecz wynika z nich, iz nie posiada on
wymaganych uprawnien, wiedzy 1 doswiadczenia, potencjatu osobowego, technicznego czy tez
zdolnosci finansowej lub ekonomicznej, w zaleznosci od tego, jak zamawiajacy opisat sposob
dokonania oceny speiania warunkéw udzialu w postepowaniu, badz tez - wykonawca nawet
posiadajacy wszelkie wymagane przez zamawiajacego przymioty - nie przedtozyt
wymaganych w danym postgpowania oswiadczen lub dokumentow dla potwierdzenia
speliania warunkéw udzialu w postgpowaniu. O kosztach postgpowania odwolawczego
orzeczono na podstawie art. 192 ust, 9 110 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania

Od wyroku KIO wydanego w obu polaczonych sprawach Zlozono zdanie odr¢bne. W sentencji
wyroku z dnia 13 stycznia 2011 . w sprawach polaczonych o sygn. akt: KIO2785/10 i
KI0O/2814/10 Izba orzekla, iz uwzglednia oba odwolania i nakazala powtorme badanie i ocene
wnioskéw o dopuszezenie do udzialu w postepowaniu. Tymczasem w ocenie arbitra
sporzadzajacego zdanie odrebne odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO/2785/10 winno



podlega¢ oddaleniu, poniewaz nie potwierdzit si¢ zaden z zarzutdw podniesionych w
odwolaniu, a dotyczacych wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzelenie zamowienia:
(1) China Overseas Engineering Group Co Ltd ,,COVEC" z siedzibg w Chinskiej Republice
Ludowej, Dystrykt Haidian, Pekin i (2) China National Electric Eguipment Corporation
LCNEEC z siedziba w Chinskiej Republice Ludowej, Dystrykt Haidian, Pekin. Izba uznata, ze
zashuiguje na uwzglednienie zarat dotyczacy braku dokumentu potwierdzajacego, ze
Konsorcjum COVEC nie zalega z uiszczaniem podatkow 1 opflat albo, ze wykonawca uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozioZenie na raty zaleglych platnosci lub
wstrzymanie w calosci wykonania decyzji wlasciwego organu oraz zarzut braku dokumentu
potwierdzajacego, ze wykonawca ten me zalega z uiszczaniem skladek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne albo, Zze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
rozlozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu. Izba uwzglednila stanowisko Ambasady RP w Chinskiej Republice
Ludowej zawarte w pismie z 26 maja 2009 r., wyrazone przez | sekretarza Ambasady, ze w
Chinach jest mozliwe uzyskanie wskazanych zaswiadczen oraz przediozone na rozprawie
kserokopie poswiadczonych notarialnie zaswiadczen wystawionych dla COVEC w
nastepujacym zakresie: zaswiadczenie podatkowe z 22 lipca 2008r, zaswiadczenie o
zaplaceniu skladek na ubezpieczenie spoteczne z 16 lipca 2008 r., i zaswiadczenie o
zaplaceniu skladek na ubezpieczenie zdrowotne z 18 lipca 2008 r. Zaswiadczenia te zostaly
wystawione odpowiednio przez Panistwowy Urzad Podatkowy Dystryktu Beijng Chaoyang,
oraz Centrum Zarzadzania Funduszami Ubezpieczen w Pekinie, ktore zostaly ziozone w
postepowaniu prowadzonym przez Biuro Inwestycji Euro Gdarisk 2012 spétka z 0.0. na
,Drugi etap robot budowlanych dotyczacych budowy Areny Baltyckiej - stadionu
Pilkarskiego w Gdansku Letnicy". W ich tresci wystawiajacy Urzad stwierdzal, Zze platnosci
sg regulowane w pelni i w terminie oraz wykonawca nie posiada jak w przypadku
zaswiadczenia podatkowego zadnych zaleglosci. Tym samym tres¢ tych dokumentow -
zdaniem Izby - potwierdzala warunek, o ktorym stanowi art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (DzU. 22010 r. Nr 113, poz 759, z pozn.
zm.). Zatem o$wiadczenia Konsorcjum COVEC, poparte przediozona na rozprawie opinia
prawng wydang przez kancelaric BEIJING H & T LAW Firm, §wiadcza ze zgodnie z
przepisami prawa obowigzujacymi w Chinskiej Republice Ludowej w wydzielonym miescie
Pekin nie ma obowiazku prawnego do wydawania takich dokumentow, z uwagi na
nieobowigzywanie jakichkolwiek formalnych procedur dotyczacych skladania oraz
wydawania takich dokumentow (...) nie mogg by¢ uznane za dowod w niniejszej sprawie na
okolicznos¢ braku mozliwosci uzyskania i przedlozenia w postepowaniu o udzielenie
zamdOwienia publicznego wymienionych zaswiadczen. Jednoczesnie Izba zauwazyla, ze
siedziba wykonawcy COVEC nie ulegla zmianie od 2008 ., a zatem wykonawca nie
przedstawit zadnego dowodu potwierdzajacego brak mozliwosci uzyskania takich
zaswiadczen. Izba zauwazala takze, ze Zamawiajacy w toku rozprawy wskazat rowniez na
zaswiadczenia przedkladane w postepowaniach prowadzanych w 2010 r., czemu Konsorcjum
COVEC nie przeczylo kategorycznie, poddajac jedynie w watpliwos¢ kompetencje urzgdnika
chinskiego wystawiajacego takie zaswiadczenie.

Powyzszego stanowiska Izby nie mozna uznac za zasadne. Zgodnie z trescig §4 ust 1 rozp.
Prezesa RM z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane, jezeli
wykonawca ma siedzibe¢ lub miejsce zamieszkania poza terytorum Rzeczypospolitej Polskiej,
zamiast dokumentow, o ktorych mowa w § 2 ust. 1 pkt 2-4 i pkt 6 tego rozp. sklada dokument
lub dokumenty wystawione w kraju w ktorym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajace odpowiednio, Ze: a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadtosci,

b) nie zalega z viszczaniem podatkdw, oplat, skladek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne
albo Ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie., odroczenie lub rozlozenie na raty zaleglych
platnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji wiasciwego organu,

€) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania si¢ 0 zZamowienie,

zkolei ust. 3 tego przepisu przewiduje, Ze jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje si¢ dokumentow, o
ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie zozone
przed notariuszem, wiasciwym organem sagdowym, administracyjnym albo organem



samorzadu zawodowego Iub gospodarczego odpowiednio migjsca zamieszkania osoby lub
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Izba w dokonanej przez siebie ocenie nie uwzglednila - celowosciowe] wykladni tego przepisu.
Wykladnia ta sklania do twierdzenia, ze Zlozenie oswiadczenia przed odpowiednim organem
zamiast przedstawienia stosownego dokumentu moze mie¢ migjsce nie tylko wtedy, gdy
dokumentu w ogdle w danym kraju nie mozna uzyskac, jak i wowczas, gdy istnicje
obiektywna, niezalezna od uczestnika postepowania, przeszkoda natury formalno - prawnej
powodujaca, Ze brak mechanizmdw i trybu postgpowania wobec podmiotow ubiegajacych sig
0 wydanie tego typu dokumentéw oraz brak odpowiedzialnosci organdw za ich wydanie
skutkujace tym, iz dokumentu nie wydaje si¢ w okreslonym czasie. Tym samym, aby uznac, iz
w danym kraju dokument ,,wydaje si¢", a co za tymidzie istnieje obowigzek jego Zozenia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia 1 dokument ten nie moze zosta¢ zastapiony
o$wiadczeniem w oparciu o § 4 ust.3 rozp. winny istnie¢ okreslone procedury uzyskiwania
takich dokumentéw, ktore przewiduja obligatoryjny charakter ich wydania na zadanie
wnioskujacego przy zachowaniu wigzacych stosowny organ publiczny termindéw. Jezeli zatem
w danym kraju uzyskanie dokumentu uzaleznione jest od dyskrecjonalnego stanowiska
organv/urzedu, ktdry moze dany dokument wydaé, ale nie ma takiego obowiazku, jak rdwniez
nie jest zwigzany jakimkolwiek terminem, nie mozna uznac, iz spelniony jest warunek, iz w
kraju tym dokument ,,wydaje si¢" w rozumieniu § 4 ust. 3 rozp. Odmienna interpretacja tego
przepisu prowadzitaby do koniecznosci wykluczania z udzialu w postepowaniu podmiotow,
ktére z powodow niezalemych od siebie, z uwagi na uwarunkowania i regulacje prawne w
miejscach, w ktorych maja siedzibeg, nie mialy moziwosci uzyskania dokumentéw, aby
ubiega¢ si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
stanowiloby to praktyke o charakterze dyskryminujagcym W niniejszym postgpowaniu
Konsorcjum COVEC zozylo min. opini¢ Kancelarii prawnej BEIJTTNG H & T LAW Firm,
ktora wskazywala na brak obowiazku zgodnie z przepisami prawa obowigzujacymi w
wydzelonym miescie Pekin, gdzie siedzibe maja czlonkowie Konsorcjum COVEC,
obowigzku prawnego dla organu admmnistracji rzadowej, jak i organu wiadzy panstwowej do
wydawania zaswiadczen potwierdzajacych, ze podmiot z siedzibg w wydzielonym miescie
Pekin nie posiada zaleglosci w platnosci podatkéw, wynagrodzen oraz skladek na
ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne. W opinii podniesiono, iz w wydzielonym miescie Pekin
nie obowigzja jakiekolwiek formalne procedury dotyczace wydania wniosku oraz
wydawania powyzszych dokumentéw w zwigzku, z czym wiasciwy organ wiadzy
(administracji) moze pozostawi¢ wniosek przedsigbiorcy bez odpowiedzi lub go w ogdle nie
rozpatrzyc.

Podkreslenia wymaga fakt, iz ciezar udowodnienia, ze w Chinskiej Republice Ludowej w
wydzelonym miescie Pekin wydaje si¢ dokumenty wymagane trescia § 4 ust. 1 rozp. w
sprawie dokumentéw potwierdzajacych brak zaleglosci z uiszczaniem podatkow, oplat,
skiadek na ubezpieczenie spoleczne 1 zdrowotne albo uzyskanie przewidzianego prawem
zwolnienia, odroczenia lub rozlozenia na raty zaleglych platnosci lub wstrzymania w calosci
wykonania decyzi wiasciwego organu, spoczywa na Odwolyjacym i Odwolyjacy takiego
dowodu nie przeprowadzit. W tej mierze nie mozna uznac za wystarczajacy dowod
okolicznosci, iz w innych postepowaniach wykonawca COVEC skladal zaswiadczenia o
braku zaleglosci podatkowych 1 w sferze ubezpieczen spotecznych i zdrowotnych. Nie jest to,
bowiem wystarczajace do wykazania, iz dokumenty takie wydaje si¢ w rozumieniu
rozporzadzenia w sprawie dokumentdw. Odwolyjacy powinien byt wykazac, iz mozliwos¢
uzyskania takich dokumentéw powigzana jest z obowigzkiem ich wydania przez wlasciwy
organ, tj., ze wydanie ma charakter powszechny, ustanowione sg organy wlasciwe do ich
wydawania, ktore dzataja z zachowaniem okreslonego trybu i terminu, jak rowniez, Ze fakt
otrzymania dokumentu, jak i otrzymania go w odpowiednim czasie, nie jest uzalezniony od
uznaniowego stanowiska wydajacego go urzedworganu. Odwolujacy nie przedstawit
skutecznych i przekonywujacych dowodow, ktore podwazalyby stanowisko Konsorcjum
COVEC w tej mierze. Odwolujacy nie wskazat na zadne regulacje prawne obowigzujace w
miescie Pekin (tak jak probowal to uczyni¢ w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajacych
fakt nie ogloszenia wobec wykonawcy upadiosci i nie otwarcia likwidacji, ograniczajac si¢
jedynie do dowodow w postaci dokumentdéw skladanych w innych postepowaniach oraz kopii
pisma Wydzialu Promocji Handlu 1 Inwestycji Ambasady RP w Chinskiej Republice Ludowej
z dnia 26 maja 2009 1.) W szczegdinosci nie nalezy przecenia¢ waloru dowodowego w/w
pisma Ambasady RP. Nalezy, bowiem podkresli¢, iz stanowi ono odpowiedz na zapytanie



polskiej kancelarii prawniczej, a z jego tresci wynika, iz zostalo sporzadzone na podstawie
konsultacji z lokalng firmg prawnicza, przy czym chinska firma prawnicza nie zostala
wskazana, nie okreslono formy tych konsultacji (pisemna, ustna), jak rowniez szczegdlowej
ich tresci. Ponadto tre$¢ wynikajgca z w/w pisma, jak zauwaza to Konsorcjum COVEC w
swoim pisimie procesowym, nie jest sprzeczna ze stanowiskiem tego wykonawcy. Pismo
potwierdza w pkt 2, iz spolka prawa handlowego z siedzibg w Pekinie moze uzyskac
zaswiadczenie o braku zaleglosci w oplacaniu podatkdw i oplat, co stanowi stwierdzenie
0gdlne o mozliwosci uzyskania takiego dokumentu, nie odnoszace si¢ do uwarunkowan
prawnych obowigzujacych w Chinskiej Republice Ludowej 1 nie oznacza ono, ze Konsorcjum

COVEC moglo uzyska¢ stosowne zaswiadczenia celem przedlozenia w przedmiotowym
postegpowaniu. Pismo Ambasady RP nie odnosi si¢ natomiast do kwestii charakteru tak
uzyskiwanego zaswiadczenia ani trybu jego uzyskania. Nie moze, zatem stanowic
samodzielnego 1 przekonywujacego dowodu, Zze zaswiadczenie w tym zakresie jest wydawane
obligatoryjnie, a nie w oparciu 0 uznaniowg decyzje organw/urzedu podjeta w oparciu o
argumentacje wnioskujacego przedsiebiorcy. Sama mozliwos¢ uzyskania dokumentu
rozumiana jako okoliczno$é, ze organ moze zaswiadczenie wydac, ale nie jest do tego
zobowigzany, nie wystarczy do uznania, iz nalezy wykonawcy postawi¢ obowigzek
przedlozenia takiego dokumentu i nie moZe by¢ on zastgpiony o$wiadczeniem. Z kolei w
odniesieniu do zaswiadczenia o nie zaleganiu z zaplata skladek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne, nalezy wskazac¢, iz pismo Ambasady RP dotyczy wylacznie moZiwosci uzyskania
zaswiadczenia o braku zaleglosci w zaplacie skiadek z tytulu ubezpieczen zdrowotnych
przewidzianych w chinskim systemie opieki zdrowotnej, przy czym zapytanie dotyczylo spolki
prawa handlowego majacej siedzibe na terytorium Chinskiej Republiki Ludowej w prowincji
Henan w miescie Luoyang w dystrykcie Xigong, a nie wydzielonym miescie Pekin.
Odwolujacy nie wykazat ani wyraznie nie kwestionowal, ze w poszczegdinych dystryktach
(prowincjach) Chinskiej Republiki Ludowej, obowigzuja odmienne reguly i procedury
wydawania zaswiadczen w tym zakresie, a zatem ustalenia dotyczace jednego okregu
admunistracyjnego nie mogg by¢ miarodajne dla innego. Pismo nie zawiera stanowiska w
zakresie zaswiadczenia o braku zaleglosci w zaplacie skladek na ubezpieczenie spoteczne.
Ponadto, jak wskazano powyzej w zakresie zaswiadczenia o braku zaleglosci podatkowych,
tres¢ pisma nie odnosi si¢ do trybu, w jakim zaswiadczenia te sg uzyskiwane, ich charakteru
(obligatoryjny/fakultatywny), wiasciwych organdw, czasu, w jakim organ ma obowigzek
dokument wydac, jak rowniez nie wskazuje wiasciwych przepisdw obowigzjacych w tej
mierze.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezy uznac, iz z przedstawionych dowodow wynika fakt braku
powszechnego obowigzku wystawiania przywolanych dokumentéw. Odwolyjacy nie zdotat
wykazac, iz jest inaczej. Ponadto przedstawione przez Odwolujacego dowody nie potwierdzaja
W sposob niezbity tezy, ze tego typu dokumenty wydawane si¢ obligatoryjnie w miejscu, w
ktérym maja siedziby czonkowie Konsorcjum COVEC i mozna takie dokumenty uzyska¢ w
wymaganym terminie. Zlozone jako dowod w sprawie pismo Ambasady RP w Chinskiej
Republice Ludowej, Wydzat Promocji Handlu i Inwestycji z dnia 26 maja 2009 roku
potwierdza, co prawda, ze w miescie Pekin, w ktorym maja siedziby czlonkowie Konsorcjum
COVEC. wydaje si¢ zaswiadczenia potwierdzajace brak zaleglosci spokki z uiszczaniem
podatkéw 1 innych oplat publicznych, ale majac na uwadze okolicznos¢, ktora wynika z opinii
prawnej chinskiej kancelarii prawnej BELJING H & T LAW Firm przedlozonej przez
Konsorcjum COVEC oraz wyjasnien zawartych w pismie procesowym pelnomocnikow
Konsorcjum COYEC i zazonych do protokotu rozprawy, ze w Chinskiej

Republice Ludowej brak mechanizméw i trybu postgpowania wobec podmiotow ubiegajacych
sie 0 wydanie tego typu zaswiadczen oraz brak odpowiedzialno$ci organow za wydanie
whnioskowanego zaswiadczenia, [zba niezasadnie stwierdzila, ze mozna wymagaé, aby
podmiot Zozyt tego typu dokumenty. Okolicznosé, jakg wskazuje Odwolujacy, z2 COVEC
uzyskiwat tego typu dokumenty, nie oznacza, ze w $wietle uznaniowosci i braku regulacji
prawnych okreslajacych termin wydawania zaswiadczen czlonkowie Konsorcjum COVEC
mogli uzyska¢ wymagane dokumenty.

Te samyg argumentacije nalezato uwzgledni¢ takze w odniesieniu do odwolania w sprawie o
sygn. akt K102814/10 w zakresie zarzutow dotyczacych Konsorcjum COVEC. Ponadto nalezy
zauwazyC, iz Odwohyjacy w tej sprawie nie kwestionowal, ze w poszczegoinych dystryktach



(prowincjach) Chiniskiej Republiki Ludowej, obowigzuja odmienne reguly 1 procedury
wydawania zaswiadczen o braku zaleglosci podatkowych 1 w ramach ubezpieczen spotecznych
i zdrowotnych. Tym samym okolicznosé, ze inny podmiot chinski - czonek konsorcjum,
ktérego liderem jest Energomontaz - Poludnie S.A. - Harbin Power Engineering Company
Limited, Nr 39 Sandadongli Road, Xiangfang District, Chinska Republika Ludowa zZozyt

takie dokumenty, nie stanowi dowodu na potwierdzenie, Zze réwniez Konsorcjum COVEC
majace siedzibe w nnym dystrykcie mialo moZziwo$¢ ich uzyskania (w rozumieniu rozp. w
sprawie dokumentow).

Wobec powyzszego, uznanie przez [zbe, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia tworzacy Konsorcjum COVEC, ktorych siedziby znajduja sie w ChRL w
wydzelonym miescie Pekin, nie mogli skorzystac z dyspozycji § 4 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie dokumentdw i przedlozy¢ oswiadczen zozonych przed notariuszem, wlasciwym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby w kraju, w ktorym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, Ze nie zalegaja z viszczaniem podatkow, oplat, skladek na
ubezpieczenie spoleczne 1 zdrowotne albo, Ze uzyskali przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub rozloZenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania
decyzji wiasciwego organu, lecz winni Zozy¢ stosowne dokumenty urzedowe nie jest
zasadne.

Skargg od powyzszego wyroku KIO wniosto Konsorcjum Alstom Power Sp. zo.0. w
Warszawie (lider), Alstom Power Systems GmbH Mannheim w Niemczech (czlonek) i PBG
S.A. w Poznaniu (czlonek). Skarzacy zarzucik:

- naruszenie art. 192 ust. 112 orazart. 196 ust. 4 Pzp, jak rowniez art. 325 1328 ust. 2 kpc
przez 1) nie rozstrzygnigcie o zadaniach Skarzacego zawartych w odwolaniu;

sformuowanie sentencji, ktora nie odpowiada tresci uzasadnienia wyroku; podnoszonych
przez Skarzacych w Odwolaniu; nie wskazanie przyczyn, dla ktdrych przedstawionym

dowodom Izba odmdwila wiarygodnosci i mocy dowodowej i nie wskazanie podstaw
prawnych wyroku z przytoczeniem przepisdw prawa;

W stosunku do Konsorcjum COVEC:

- naruszenie przepisow art. 26 ust 3 Pzp poprzez nieuwzglednienie wniosku Skarzacych o
nakazanie Zamawiajacemu wezwania Konsorcjum COVEC do przediozenia dokumentow
potwierdzajacych, iz wobec wykonawcow wechodzacych w skiad Konsorcjum COVEC
(wykonawcy COVEC 1 CNEEC) nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci;

- naruszenie przepisow art. 26 ust 3 Pzp poprzez nieuwzglednienie wniosku Skarzacych o
nakazanie Zamawiajacemu wezwania Konsorcjum COVEC do przediozenia dokumentow
potwierdzajacych, iz wobec wykonawcow wehodzacych w sklad Konsorcjum COVEC
(wykonawcy COVEC 1 CNEEC) nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie;

W stosunku do Konsorcjum Energomontaz:

naruszenie przepisow art. 24 ust 2 pkt 4 w zwiazku z art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
nieuwzglednienie wniosku Skarzacych o nakazanie Zamawiajacenu wykluczenia Konsorcjum
Energomontaz z Postepowania mimo, iz po stronie Konsorcjum Energomontaz zachodzi brak
zdolnosci ekonomiczne;j i finansowej niezbednej do uczestnictwa w Postepowaniu;

- naruszenie przepisow art. 26 ust 3 Pzp poprzez nieuwzglednienie wniosku Skarzacych o
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum Energomontaz do przediozenia
dokumentdw potwierdzajacych zdolnos¢ techniczng niezbedna do uczestnictwa w
Postepowaniu,

- naruszenie przepisow art. 26 ust 3 Pzp poprzez nieuwzglednienie wniosku Skarzacych o
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum Energomontaz do przediozenia



dokumentow potwierdzajacych, iz wobec wykonawcy wehodzacego w sklad Konsorcjum
Energomontaz (wykonawca Harbin) nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci;

W stosunku do Konsorcjum Tecnimont:

- naruszenie przepisow art. 24 ust 1 pkt 3 Pzp poprzez nieuwzglednienie wniosku Skarzacych
o0 nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia Konsorcjum Tecnimont z Postgpowania mimo, iz
wykonawca wchodzacy w sklad Konsorcjum Tecnimont (Tecimont S.p.A.) zalega z
uiszczaniem podatkow, ktore to naruszenia miaty wplyw na wynik postgpowania.

Skarzacy domagat sig:

1. uchylenia zaskarzonego wyroku w pkt. 1, w zakresie w jakim nie uwzglednia zarzutow
podniesionych w pkt. 1) - 7) powyzej;

2. nakazania uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na dokonaniu

badania i oceny wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w Postgpowaniu, o ktorej to
czynnos$ci Zamawiajacy poinformowal Skarzacych pismem z dnia 14 grudnia 2010 r

3. nakazania powtorzenia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na badaniu i ocenie
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu oraz zobowiazanie
Zamawiajacego do podjecia nastepujacych czynnosci:

a) wezwania Konsorcjum COVEC do przedlozenia dokumentow, o ktdrych
mowa wyzej, potwierdzajacych spehianie przez Konsorcjum COVEC
warunkow udziatu w Postepowaniu, a w przypadku nie uzupehienia
powolanych dokumentéw odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w
Postepowaniu Konsorcjum COVEC;

b) wykluczenia Konsorcjum Energomontaz z Postepowania z uwagi na brak
zdolnosci ekonomicznej i finansowej Konsorcjum Energomontaz niezbednej
do uczestnictwa w Postepowaniu;

¢) w przypadku braku uznania przez Sad zarzutu z pkt. 4) petitum skargi,
wezwania Konsorcjum Energomontaz do przedlozenia dokumentow, o ktdrych
mowa w pkt. 5) 16) petitum skargi, potwierdzajacych speianie przez
Konsorcjum Energomontaz warunkow udzialu w Postepowaniu, a w
przypadku nie uzupelienia powolanych dokumentdow odrzucenia wniosku o
dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu Konsorcjum Energomontaz;

d) wykluczenia Konsorcjum Tecnimont z Postepowania z uwagi na okolicznosc,
1z wykonawca wchodzacy w sklad Konsorcjum Tecnimont (Tecnimont S.p.A.)
zalega 7 uiszczaniem podatkow;

4. rozpatrzenia sprawy takze pod nieobecnos¢ Skarzacych;

5. zasadzenia koszOw postgpowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wediug
norm przepisanych.

W ocenie skarzacego na skutek dokonania oraz zaniechania przez Zamawiajacego
wskazanych w przedmiotowym odwolaniu czynnosci, interes Odwolujacego w uzyskaniu
zamdwienia publicznego - niezgodnie z przepisami ustawy Pzp doznat uszczerbku. KIO nie
miala watpliwosci, ze Skarzacy mial interes we wniesieniu odwolania, gdyz po dokonaniu
analizy przedstawionych zarzutow uwzglednila czg$¢ z nich, rownoczesnie nakazujac



Zamawiajacemu dokonanie ponownego badania 1 oceny wnioskow zlozonych w
postegpowaniu. Pomimo uwzglednienia przedmiotowego odwolania przez Izbe, interes
Skarzacego w uzyskaniu rzeczonego zamowienia publicznego w dalszym ciggu dozaje
uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Krajowa Izba

Odwolawcza nie uwzglednila bowiem szeregu stawianych przez Skarzacego zarzutow,
wskutek czego, do kolejnego etapu postepowania mogg zosta¢ zaproszone podmioty, ktore nie
spelniajg warunkow udzialu w postepowaniu, a zatem powinny by¢ z niego wykluczone.

Zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Powyzsza zasada uzupelniana jest przez przepisy traktujace o
cechach wykonawcy niezbgdnych do ubiegania si¢ o udzieleni zamowienia publicznego (art.
22 ust. 1 PZP), jak réwniez o przeslankach negatywnych, ktorych wystapienie rodzi nakaz
wykluczenia wykonawcy z postgpowania (art. 26 ust. 1 12 PZP). Jak zostalo wykazane w
przedmiotowym odwolaniu, a takZze na rozprawie, pie¢ podmiotow, ktore pozytywnie przeszly
pierwszy etap postepowania i zostaly zaproszone do skiadania ofert, powinno zosta¢
wykluczonych z uwagi na brak skutecznego wykazania spelniania warunkow udzialu w
postepowaniu lub wystapienie przestanek negatywnych. Izba orzekla jednak, iz w odniesieniu
do:

» Konsorcjum SNC: zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie,
» Konsorcjum COVEC: zarzuty jedynie czgsciowo zastugujg na uwzglgdnienie,
» Konsorcjum Tecnimont zarzuty jedynie czgsciowo zasluguja na uwzglednienie,

* wykonawcy Budimex: wszystkie zarzuty zastuguja na uwzglednienie,

» Konsorcjum Energomontaz zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie.

Z powyzszego wynika, ze cztery z posrod pigeiu podmiotdw, ktdre powinny zostac
wykluczone lub wezwane do uzupehienia dokumentacji w dalszym ciggu uczestnicza w
postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia. W konsekwencji oferte
najkorzystniejsza mogg Zlozy¢ podmioty, ktdre na etapie badania i oceny wnioskow powinny
zosta¢ wykluczone. Zatem, juz na obecnym etapie postepowanie obarczone jest wadg ktora
nieusunieta moze spowodowaé konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt. 7 Pzp, co rowniez narusza interes Skarzacego w uzyskaniu przedmiotowego
Zamowienia.

Skarzacy podnosi rowniez, Ze stwierdzenie istnienia interesu powinno by¢ dokonywane z
uwzglednieniem prawa do nieograniczonego dostepu do postgpowania sadowego, zgodnie z

art. 14 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (DzU. z 1977 r. Nr 38,

poz 167). Powolany przepis w ust. 1 zd. 112 stanowi, ze ,,wszyscy ludnie sa rowni przed sadami

1 trybunalami, kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia sprawy przez wiasciwy,
niezalezny 1 bezstronny sad, ustanowiony przez ustawe, przy orzekaniu co do zasadnosci oskarzenia
przeciw niemu w sprawach karmych badz, co do jego praw i obowigzkéw w sprawach cywilnych'.
Uzalezmienie skutecznosci powddztwa od wystapienia interesu prawnego nalezy pojmowac,

zatem z uwzglednieniem celowosciowe] wykladni pojecia interesu prawnego i konkretnych
okolicznosci danej sprawy. Powyzsze odnosi si¢ rowniez do skargi na wyrok wydany przez

KIO.

Skarzacy posiada, zatem interes do wnoszenia na obecnym etapie postgpowania dalszych
srodkow ochrony prawnej, tj. niniejszej skargi.

Whiesienie niniejszej skargi ma na celu usuniecie wad powstatych w postepowaniu.



Zgodnie zart. 191 ust. 112 Pzp, o ile odwolanie nie podlega odrzuceniu albo postepowanie
odwolawcze nie podlega umorzeniu, KIO wydaje wyrok, w ktérym orzeka o oddaleniu
odwolania, albo jego uwzglednieniu. Zatem, merytorycznym rozstrzygnigciem toczacego sie
przed Izba sporu moze by¢:

- nie uwzglednienie Zadnego z postawionych zaratow, albo

- uwzglednienie jednego lub wigcej zaratdw, albo uwzglednienie wszystkich postawionych
Zarzutow.

Ustawa Pzp. nie zna orzeczenia o czesciowym uwzglednieniu zarzutow ijego oddaleniu w
pozostalym zakresie. Oznacza to, ze uwzglednienie odwolania nie jest skutkiem podzielenia
przez Izb¢ argumentaciji odwotujagcego w odniesieniu do wszystkich z przedstawionych
zarzutdw, lecz wskazuje, ze jeden lub wigcej zarzutow zostat uwzgledniony. Taka zero-
jedynkowa konstrukcja merytorycznie rozpatrywanych odwotan prowadzi do sytuacji, w
ktérej uwzglednienie odwolania nie musi prowadzi¢ do catkowitego (skutecznego) usuniecia
wad wystepujacych w postgpowaniu. Z taka sytuacja mamy do czynienia po wydaniu
Wyroku.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 198a. Pzp, strony oraz uczestnicy danego
postgpowania toczacego si¢ przed KIO, uprawnieni sg do wnoszenia skargi do saduna
wszystkie orzeczenia [zby. Przy czym, przepis ten nie ogranicza tego uprawnienia jedynie do
orzeczen, ktorych sentencja wskazuje na niekorzystne dla danej strony czy uczestnika ogdlne
rozstrzygniecie odwolania. Przeciwnie, ustawa bardzo szeroko okresla uprawnienie do
wnoszenia skarg, nie ustanawiajac dodatkowych wymagan czy obostrzen. Rowniez art. 198¢
ustawy Pzp wskazuje, ze wniosek odnoszacy sie do tresci orzeczenia Izby moze dotyczyc:

* uchylenia orzeczenia,

 zmiany orzeczenia w calosci, lub

* zZmiany orzeczenia w czgsci z tym, ze w przypadku czesciowego uwzglednienia
stawianych w odwolaniu zarzutow, wykonawca nie jest pozbawiony dalszej drogi
odwolawczej 1 uprawniony jest do wnoszenia skargi do sadu powszechnego z
whnioskiem o zmiang orzeczenia w czescl. Zatem, pomimo uwzglednienia
przedmiotowego odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawczg, Skarzacy jest
uprawniony do wnoszenia skargi na orzeczenia Izby oraz do dochodzenia ponownego
rozpatrzenia zaratow 1 orzekniccia przez sad powszechny, co do istoty sprawy.

Zgodnie z powyzszym zalozeniem podnies¢ nalezy, iz przy badaniu mozliwosci wnoszenia
skargi na wyrok KIO, ktory ze wzgledu na brzmienie sentencji jest , korzystny" dla strony
skarzcej, nie mozna pomingé faktu, iz na podstawie art. 196 ust. 3 Pzp, wraz z orzeczeniem
Izba z urzedu sporzadza uzasadnienie. Tak sporzadzony wyrok lub postanowienie wysylany
jest do stron i uczestnikdw postepowania. Uzasadnienie wyroku lub postanowienia stanowi
nierozlgczng czg$¢ orzeczenia. Istnieja, zatem orzeczenia KIO, w tym przedmiotowy wyrok,
ktore nie wskazjg w sentencji uwzglednionych zaratéw. Dopiero w uzasadnieniu —
integralnej czegsci orzeczenia, Izba precyaje, ktore z czyndw 1 zaniechan zarzucanych
Zamawiajacemu zostaly przez Izbe uznane jako naruszenie przepisow Pzp, ktdre mialy wplyw
Iub mogg mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania, a ktore z kolei zostaly oddalone jako
czynnosci podjete zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze niniejsza skarga jest srodkiem ochrony dopuszczonym przez ustawe
PZP oraz koniecznym Skarzacy, bowiem pragnie doprowadzi¢ do skorygowania bledow
Zamawiajacego.

Zarauty dotyczace Konsorcjum COVEC:

KIO nie rozpozmala dwoch zarantéw podniesionych przez Skarzacego w Odwolaniu, a
dotyczacych Konsorcjum COVEC. Pierwszy z zarzutéw dotyczy braku dokumentu
potwierdzajacego, ze wobec wykonawcodw (COVEC, CNEEC) nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadiosci (w ramach tego zarzutu podniesiony zostat rowniez zarzut dotyczacy



formy przedkiadanych przez Konsorcjum COVEC dokumentow). W tym zakresie KIO
odwolata si¢ jedynie do rozstrzygniccia dokonanego w ramach postepowania o sygn. akt.
KI0/2785/10 wskazujac, Zze podtrzymuje wyrazone przez siebie stanowisko, uznajac zarzuty
Skarzacego za niezasadne. Juz z pobieznej analizy odwolan Zlozonych przez Konsorcjum
Warbud (K10/2785/10) i Skarzacego (KI0/2814/10) wynika, Ze ich argumentacja w zakresie
omawianego zarzutu si¢ nie pokrywa. Co wigeej, Skarzacy przedlozyt dowody, ktore nie
zostaly zawarte w odwolaniu Konsorcjum Warbud. KIO dokonala wylacznie oceny
argumentacji i dowodow przedstawionych przez Konsorcjum Warbud 1 pomingla w tym
zakresie odwolanie Skarzacego, ergo nie rozpoznala go.

Zgodnie z art. 196 ust. 4 Pzp uzasadnienie wyroku powinno zawiera¢ m.in. wskazanie
dowodow, na ktorych KIO sig oparla wydajac orzeczenie, jak rowniez przyczyn, dla ktorych
innym dowodom odmowila wiarygodnosci dowodowe;.

Rozpatrujge zgloszony przez Konsorcjum Warbud zarzut dotyczacy braku dokumentu
potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy (COVEC, CNEEC) nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadiosci, KIO dokonala analizy jednego dowodu: przedlozonego na rozprawie
wyciggu (thumaczenia na jgzyk polski) z Prawa upadiosciowego przedsigbiorstwa Chirskiej
Republiki Ludowej. Zdaniem KIO dokument ten nie zastugiwal na uwzglednienie, gdyz
regulacje tam zawarte odnoszg si¢ wylacznie do procedury upadiosciowe;, a nie reguluja
procedury zwigzanej z orzekaniem o zakazie ubiegania si¢ 0 zamowienia publiczne.
Powyzszy wywdd KIO pozbawiony jest logiki i spojnosci.

Po pierwsze, potwierdzenie, iz wobec danego podmiotu nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0
zamowienie publiczne stanowi odrebny warunek udzialu w postgpowaniu i nie ma zadnego
zwigzku z warunkiem nie pozostawania w stanie upadlosci ani ikwidacji. KIO

bezpodstawnie probuje powyzsze warunki powigza¢ i wyprowadzi¢ z nich korzystne dla
siebie wnioski, ktorych w efekcie nawet nie przedstawia. Po drugie, nawet gdyby dana ustawa
(Prawo upadlosciowe przedsiebiorstw ChRL) regulowala tylko czes¢ warunku, ktory
zobowigzany byt spelni¢ wykonawca ubiegajacy si¢ o dopuszczenie go do udzialu w
postgpowaniu (nie pozostawanie w stanie upadiosci), nie odnoszac si¢ do pozostalego zakresu
tegoz warunku (nie pozostawanie w stanie likwidacji), to fakt ten nie pozbawia takiej ustawy
mocy prawnej 1 nie wylacza obowigzku jej stosowania.

W przypadku, gdy wykonawca jest w stanie Zozy¢ urzedowy dokument potwierdzajacy
spelnianie jedynie czegsci warunku, to taki dokument powinien przediozyc, natomiast w
pozostalym zakresie zobowigzany jest potwierdzi¢ spelnianie warunku stosownym
oswiadczeniem Powyzsze stanowisko jest ugruntowane w orzecznictwie KIO. W tym
przypadku, KIO popelnila blad umajac, ze skoro ustawa reguluje jedynie kwestie upadiosci, a
nie regulyje kwestii likwidacji, to zar6wno w zakresie upadiosci i likwidacji wystarczajace
bedze Zlozenie oswiadczenia zastepczego. Powyzsze moze wynikac z blednego zalozenia,
gdyz jak wynika z uzasadnienia wyroku, KIO stwierdzila, ze wykonawca zobowigzany byt
przedlozy¢ dokument potwierdzajacy, Ze nie otwarto wobec niego likwidacji /ub upadiosci.
Tymeczasem warunkiem udzialu w postepowaniu jest przediozenie dokumentu
potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci.

KIO stwierdzita roéwniez, Ze z przedlozonego przez Konsorcjum Warbud dokumentu nie
wynika, aby po zakonczeniu procedury upadiosciowej dokonywano wpisu przedsigbiorstwa
do rejestru bankructw. Powyzszy wniosek jest po pierwsze nieprzydatny dla rozstrzygniecia
podniesionego zarzutu, po drugie mogt zosta¢ wyartykulowany jedynie w przypadku
zpelego pominiecia dowoddw przedlozonych w powyzszym zakresie przez Skarzacego.
KIO winna byla rozstrzygna¢, czy mozliwe jest uzyskanie w Chinskiej Republice Ludowej
urzedowego dokumentu potwierdzajacego, ze wobec danego podmiotu nie otwarto likwidacji
ani nie ogloszono upadiosci, lub potwierdzajacego przynajnniej jeden z powolanych
warunkow. Zamiast tego KIO doszla do wniosku, Ze nie istnieje w ChRL rejestr bankructw.
Naduzyciem byloby jednak wnioskowanie, Ze skoro nie istnieje w danym panstwie rejestr
bankructw, to nie mozna uzyska¢ urzedowego dokumentu, ze wobec danego podmiotu nie
ogloszono upadiosci.

Powolang w poprzednim akapicie argumentacje KIO podwazaja w pelni dowody dolgczone



do odwolania Skarzacego: (a) Zaswiadczenie z dnia 3 wrzesnia 2008 r. wydane przez

Wydziat Rejestracji Wnioskow Rejonowego Sadu Ludowego w Shenzhen i (b) umowa spoiki
COVEC.

Z powolanych dokumentow wynika, ze zarowno COVEC jak i CNEEC mialy moZiwos¢
uzyskania urzedowych dokumentéw potwierdzajacych spehienie warunku wymaganego przez
Zamawiajacego. Dzialajace na terytorium Chinskiej Republiki Ludowej wydzialy rejestracji
wnioskow poszezegdlnych sagdow ludowych wydaja na wniosek zainteresowanych podmiotow
zaswiadczenie dotyczace Zozonych wnioskow o otwarciu likwidacji i ogloszeniu upadiosci
przez dany podmiot. Wobec powyzszego, uzyskujac takie zaswiadczenie ze stosownego sadu,
podmioty COVEC i CNEEC bylyby w stanie potwierdzic, e nie otwarto wobec nich
likwidacji, ani nie ogloszono upadtosci. Oba podmioty zaniechaly uzyskania urzedowego
dokumentu i mimo niedopuszczalnosci, Zozyly zastepcze oswiadczenie, pod ktorym podpisat
si¢ notariusz. Wiasciwos¢ sadu ludowego w sprawach zwigzanych z oglaszaniem upadlosci
potwierdza rowniez umowa spolki COVEC. Zgodnie z § 64 pkt 8 tej umowy, spolka w
przypadku wystapienia podstaw do ogloszenia upadlosci zobowigzana jest Zozy¢ stosowny
wniosek w odpowiednim sadzie ludowym.

KIO stwierdziwszy, ze ani Konsorcjum Warbud ani Skarzacy (bez analizy argumentacji oraz
dowodéw Skarzacego) nie udowodnili, ze na terytorium Chinskiej Republiki Ludowej jest
moZliwe uzyskanie urzedowych dokumentow potwierdzajacych, ze wobec wykonawcy nie
otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci, wskazata, ze moZliwe bylo zastapienie tych
dokumentéw o$wiadczeniami zlozonymi przed notariuszem Jednak jak zostalo wykazane
powyzej, takie zatozenie jest blgdne. Nadto nawet gdyby zgodzi¢ si¢ z KIO w tym zakresie, to
itak o$wiadczenia przedlozone przez Konsorcjum COVEC nie zostaly Zlozone przed
notariuszem, ktory potwierdzit wylacznie zozenie podpisu i pieczgei pod stosownym
o$wiadczeniem

W odniesieniu do problematyki dotyczacej formy, w jakiej zostaly Zozone dokumenty przez
Konsorcjum COVEC, KIO nie odniosla si¢ do argumentacji oraz dowoddw przedstawionych
przez Skarzacego powolujac sie w tym zakresie na rozstrzygniecie wydane w postgpowaniu o
sygn. akt. KIO/2785/10 (odwotlanie Konsorcjum Warbud). KIO biorac pod uwagg wylacznie
odwolanie Zozone przez Konsorcjum Warbud (pozbawione w tym zakresie dowodow) uznala,
7e nie zostalo wykazane, iz w Chinskiej Republice Ludowej obowigzuje regulacja prawna, co
do dokonywania czynnosci notarialnych w formie przewidzianej przez prawo.

Do takiego wniosku K10, mogla dojs¢ pomijajac zupehie odwolanie Skarzacego w
powolanym zakresie. Do odwolania Skarzacego zostat dolaczony wyciag z Ustawy z dnia 28
sierpnia 2005 r. o Notariacie Chinskiej Republiki Ludowej wraz z thimaczeniem, ktore
wskazuje, ze podobnie jak w prawie polskim jest mozliwe w ChRL Zozenie , ,0$wiadczenia
przed notariuszem'' (Rozdziat 2, art. 11, pkt 3). Ponadto, ustawa ta wyr6znia rowniez
L,Jposwiadczenie podpisu i pieczget”" (Rozdziat 2, art. 11, pkt 10). W dokumentach
przediozonych przez wykonawcdw COYEC i CNEEC, czynnosci notariusza ograniczyly si¢
jedynie do poswiadczenia Zozonego podpisu i pieczeci pod stosownym oswiadczeniem. Nie
ma natomiast Zadnego potwierdzenia, jakoby notariusz w jakikolwiek sposob zapoznat si¢ z
przedmiotowym oswiadczeniem. Dokonujac subsumcji, wskaza¢ nalezy, ze przedlozone
dokurmenty nie stanowia ,,0$wiadczen zozonych przed notariuszem', a zawieraja jedynie
~poswiadczenie podpisu i pieczeci”, co w swietle ugruntowanego w tym zakresie
orzecznictwa nie jest wystarczajace.

Podsumowujac powyzsze zarzuty, wskaza¢ nalezy, ze KIO w powolanym zakresie nawet nie
rozpozmala odwolania Skarzgcego, w tym w szczegdInosci nie zapoznata si¢ z przedtozonymi
dowodam i nie dokonala ich oceny. Wynika to z uzasadnienia orzeczenia, w ktorymna
prézmo szukaé stanowiska KIO w przedmiocie przedstawionej przez Skarzacego argumentacji
oraz przedlozonych dowoddw dotyczacych. To samo nalezy podnies¢ w zakresie zarzutu
dotyczacego przedstawionych przez Konsorcjum COVEC ,o$wiadczen', ktore w ocenie
Skarzacego nie spelniaja wymogow ,.oswiadczen Zlozonych przed notariuszem'”. Gdyby KIO
zapoznala si¢ z materialem dowodowym przedstawionym przez Skarzacego, to zapewne w
uzasadnieniu wyroku przedstawilaby wnioski tozsame z tymi prezentowanymi przez



Skarzacego.

KIO w ogdle nie rozpatrzyla rowniez zgloszonego przez Skarzacego zarzutu, polegajacego na
nie przedlozeniu przez Konsorcjum COVEC dokumentu potwierdzajacego, ze wobec
wykonawcow (COVEC i CNEEC) nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie. O ile w
przypadku poprzedniego zarzutu, KIO odniosta si¢ do rozstrzygniecia dokonanego w innym
postepowaniu (KIO/2785/10), o tyle niniejszy zarzut zostat catkowicie przez KIO pominicty.
W uzasadnieniu skarzonego wyroku nie znajduje si¢ ani jedno stowo, ktdre odnosioby sie do
zarzutu podniesionego w przedmiocie braku dokumentu potwierdzajacego, ze wobec COVEC
1 CNEEC nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0 zamdwienie. W zwigzku z powyzszym
polemika z KIO w tym zakresie jest utrudniona.

Jak podkreslit skarzacy glowny zarzut dotyczyt formy w jakiej powolane dokumenty zostaly
Zlozone.

Zarauty dotyczace Konsorcjum Energomontaz

KIO nie uwzglednila zarzutu Skarzacego, ktory argumentowat, ze dla wykazania zdolhosci
ekonomicznej 1 finansowej udzialu w postepowaniu nie jest moZliwe poshizenie si¢ wylacznie
skonsolidowanym sprawozdaniem finansowym. KIO wskazata, Zze ze wzgledu na uzasadniong
przyczyne, zgodnie z art. 26 ust. 2¢ Pzp, wykonawca mogh przedstawi¢ inny dokument, ktory
W wystarczajacy sposob potwierdza spehianie warunkow ekonomicznych i finansowych.

Za taki dokument KIO uznalo skonsolidowane sprawozdanie finansowe obejmujace szereg
sprawozdan jednostkowych, przy czym poszczegdlne sprawozdania finansowe mogga by¢
bardzo rozme. W sklad grupy kapitalowej czesto wehodzi wiele podmiotow, wykazujacych
bardzo zrézmicowane wyniki finansowe. Z faktu, ze dane skonsolidowanego sprawozdania
finansowego potwierdzaja, ze grupa kapitalowa spehia okreslony warunek nie wynika, ze
warunek ten spelnia kazdy podmiot wchodzacy w skiad grupy kapitalowej. Zadaniem
Zamawiajacego byl ocena zdolnosci finansowej spolki Harbin, a nie grupy kapitalowej, w
ktorej sklad spoétka Harbin wehodzi. Podkreslit Skarzacy, 12 Zamawiajacy sformuowat migdzy
nymi wymaganie posiadania przez wykonawcow sredniorocznych przychodow z
dzalalnosci operacyjnej za okres 3 ostatnich lat obrotowych na poziomie nie nizszym niz 800
000 000 zt lub rownowartosci tej kwoty w innej walucie (pkt. Ul 2.2 b) Ogloszenia. Z
przedlozonego przez Konsorcjum Energomontaz skonsolidowanego sprawozdania
finansowego nie wynika, jaki jest przychdd (i czy w ogdle jest jakikolwiek) spotki Harbin.
KIO uznala jednak, ze dokument ten w wystarczajacy sposob potwierdza spehienie przez
Harbin warunku okreslonego przez Zamawiajacego, co nie zastuguje na aprobate.

Dokonujac oceny zdolnosci ekonomicznej i finansowej Konsorcjum, nalezy bra¢ pod uwage
wylacznie dokumenty przedlozone przez spolke Energomontaz S.A. Jak wynika z analizy
sprawozdan finansowych Energomontaz S.A. sredniorocznych przychod z dzialalnosci
operacyjnej za okres 3 ostatnich lat obrotowych tego podmiotu wynosi ok. 240 min 7.
Wymagany przez Zamawiajacego poziom wynosi minimum 800 min. 7t Nie wiadomo, jaki
jest sredniorocznych przychodow z dzialalnosci operacyjnej za okres 3 ostatnich lat
obrotowych spolki Harbin i czy w ogdle spdfka ta zanotowala jakikolwiek przychod. KIO,
powtarzajac blad Zamawiajacego bezpodstawnie zalozyla, ze Sredniorocznych przychodéw z
dzialalnosci operacyjnej za okres 3 ostatnich lat obrotowych spdki Harbin wynosi minimum
560 min. 7t Takie postepowanie KIO w ocenie Skarzacego zashiguje na stanowczy sprzeciw,
gdyz prowadzi nie tylko do wypaczenia wynikow postepowania, ale okazuje skrajny brak
szacunku dla obowigzujacych przepisow prawa i regut postepowania ustalonych przez
Zamawiajacego w oparciu o Pzp.

Wykladnia art. 26 ust. 2¢ Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt. 8 rozp. Prezesa RM z dnia 30 grudnia 2009 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,

w jakich te dokumenty moga by¢ skladane, prowadz do wnioskuw, Ze ,, inny dokument, ktory w
wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku” oraz ,, inny
dokument okreslajgcy obroty oraz Zobowigzania i naleznosci’ powinien dotyczy¢ wylacznie

danego wykonawcy, ktory powoluje sie na 6w dokument, a nie blizej nie okreslonej grupy

podmiotéw. Skonsolidowane sprawozdanie finansowe nie jest dokumentem dotyczacym



wykonawcy, ale dokumentem okreslajacym obroty oraz zobowigzania 1 naleznosci wielu
podmiotow, z ktdrych znaczna wiekszos¢ nie jest w ogole w jakikolwiek sposob zwigzana z
postgpowaniem. Powyzsza teza bylaby wadliwa tylko 1 wylacznie w przypadku gdyby analiza
tresci przediozonych skonsolidowanych sprawozdan finansowych mogla doprowadzi¢ do
wyodrebnienia z niego obrotow oraz zobowigzan i naleznosci wykonawcy powolujacego si¢ na
ten dokument, co w niniejszej sprawie nie ma migjsca. W zwigzku z powyzszym nie

mozna uzmac, ze omawiane dokumenty przediozone przez Harbin w wystarczajacy sposob
potwierdzaja spehnianie opisanego przez zamawiajacego warunku przez Konsorcjum
Energomontaz.

W swietle powyzszego, KIO winna zobowigza¢ Zamawiajacego do wykluczenia Konsorcjum
Energomontaz z postgpowania z uwagi na brak zdolnosci ekonomiczne;j 1 finansowej
konsorcjum

KIO nie rozpatrzyla zarzutu podniesionego w Odwolaniu przez Skarzacego, dotyczacego
braku zdolnosci technicznej Konsorcjum Energomontaz do wykonania przedmiotu
zamdwienia objetego postepowaniem Nalezy przypomnie¢, Ze o zarzutu Skarzacego byla
skierowana na brak zaprojektowania, ktorejkolwiek z mwestycji, ktore przedstawito
Konsorcjum dla potwierdzenia zdolhosci technicznej.

W uzasadnieniu wyroku znajduje si¢ stwierdzenie, ze Konsorcjum przedstawito 8 projektow
w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego, do ktdrych zostaly zalaczone listy
referencyjne. Tymczasem KIO nie podjelo nawet proby analizy, czy przedstawione
mnwestycje odpowiadajg wymogom okreslonym przez Zamawiajacego w Ogloszeniu o
Zambdwieniu.

Zamawiajacy bardzo wyraznie okreslit, ze za spelnienie warunku zdolosci technicznej
wykonawcy uznawane bedzie wykazanie si¢ wykonaniem przynajmniej 1 zamowienia w
formule ,pod klucz", ktorego zakres przedmiotowy obejmowat zaprojektowanie, dostarczenie
iuruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji okreslonych inwestycji. Zadna z
mwestycji, na ktéra powolyje si¢ Konsorcjum Energomontaz nie zostala zaprojektowana
przez ktorykolwiek z podmiotow wchodzacych w skiad tego Konsorcjum Konkludujac,
Konsorcjum Energomontaz nie moze pochwali¢ si¢ ani jedng inwestycja ktora speliataby
Wymogi postawione przez Zamawiajgcego.

W s$wietle powyzszego, KIO winno zobowigza¢ Zamawiajacego do wezwania Konsorcjum do
uzupekienia zozonej dokumentacji w postaci przediozenia dowodow na wykonanie
mwestycji, ktore spelniaja wymagania postawione przez Zamawiajacego.

W postepowaniu odwolawezym Skarzacy podnidst, ze podmiot wehodzacy w skiad
Konsorcjum Energomontaz (spotka Harbin) nie przedstawila, urzedowego dokumentu
potwierdzajacego, ze wobec tego podmiotu nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono
upadiosci. KIO w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku nie odnoszac si¢ w zaden sposob do
argumentacji podniesionej przez Skarzacego, ani nie oceniajac przedstawionego przez
Skarzacego dowodu stwierdzila nie czynigc szerszego wywodu, ze Skarzacy nie udowodnit,
7e uprawnionym do wystawiania takich dokumentéw jest Sad Ludowy w Chinskiej Republice
Ludowe;.

W tym zakresie KIO poprzestala jedynie na odwolaniu si¢ do rozstrzygniecia dokonanego w
ramach postepowania o sygn. akt. KIO/2785/10 wskazjac, ze podtrzymuje wyrazone przez
siebie stanowisko. Podkreslic nalezy, ze stanowisko to dotyczylo nie tylko innego skarzacego
(Warbud), ktory nie przedstawit tozsamej ze Skarzacym argumentacji, ale przede wszystkim
odnostlo si¢ do nnego wykonawcy. Wobec powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, ze KIO dokonata
wylacznie oceny argumentacji i dowodow przedstawionych przez Warbud i to odnosnie
mnego wykonawcy i pominela w tym zakresie odwolanie Skarzacego w zakresie dotyczacym
Konsorcjum Energomontaz, ergo nie rozpoznala go.



Zgodnie z art. 196 ust. 4 Pzp uzasadnienie wyroku powinno zawiera¢ min. wskazanie
dowoddw, na ktorych KIO si¢ oparla wydajac orzeczenie, jak rowniez przyczyn, dla ktorych
mnnym dowodom odmowila wiarygodnosci dowodowej. KIO w zaden sposob nie odniosla si¢
do dowodu dofaczonego do odwolania Skarzacego, czyli do zaswiadczenia z dnia 3 wrzesnia
2008 r. wydanego przez Wydzat Rejestracji Wnioskow Rejonowego Sadu Ludowego w
Shenzhen.

Z powolanego dokumentu wynika, ze Harbin mial mozliwos¢ uzyskania urzedowych
dokumentow potwierdzajacych spehienie warunku wymaganego przez Zamawiajacego.
Dzialajace na terytorium ChRL wydzialy rejestracji wnioskow poszczegdinych sadow
ludowych wydaja na wniosek zainteresowanych podmiotow zaswiadczenie dotyczace
zlozonych wnioskéw o otwarciu likwidacji 1 ogloszeniu upadlosei przez dany podmiot. Wobec
powyzszego, uzyskujac takie zaswiadczenie ze stosownego sadu, spolka Harbin bylaby w
stanie potwierdzi¢, ze nie otwarto wobec niej likwidacji, ani nie ogloszono upadlosci. Podmiot
ten zaniechat uzyskania urzedowego dokumentu i mimo niedopuszczalnosci, Zozyt zastepcze
os$wiadczenie, pod ktorym podpisat si¢ notariusz.

Ponadto, o$wiadczenie przediozone przez Konsorcjum, dla potwierdzenia, ze wobec spolki
Harbin nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci nie zostalo Zlozone przed
notariuszem, ktory potwierdzit wylacznie ZloZenie podpisu i pieczgei pod tym o$wiadczeniem

KIO w uzasadnieniu wyroku ograniczyla si¢ jedynie do uznania, Ze nie zostalo wykazane, iz
w Chinskiej Republice Ludowej obowigzuje regulacja prawna, co do dokonywania czynnosci
notarialnych w formie przewidzianej przez prawo polskie.

Do takiego wniosku KIO, mogla dojs$¢ pomijajac zupehie odwolanie Skarzacego w
powolanym zakresie. Do odwolania Skarzacego zostal dofaczony wyciag z Ustawy z dnia 28
sierpnia 2005 r. 0 Notariacie Chinskiej Republiki Ludowej wraz z thumaczeniem, z ktdrego
wynika, ze podobnie jak w prawie polskim jest moziwe w Chinskiej Republice Ludowej
Zlozenie ,o$wiadczenia przed notariuszem'' (Rozdziat 2, art. 11, pkt 3). Ponadto, ustawa ta
wyroznia rowniez , poswiadczenie podpisu i pieczgei” (Rozdzial 2, art. 11, pkt 10). W
dokumencie przedlozonych przez wykonawce Harbin, czynnosci notariusza ograniczyly sie

jedynie do poswiadczenia Zozonego podpisu i pieczeci pod stosownym oswiadczeniem. Nie
ma natomiast zZadnego potwierdzenia, jakoby notariusz w jakikolwiek sposob zapoznat si¢ z
przedmiotowym oswiadczeniem. Dokonujac subsumcii, wskazac nalezy, ze przediozony
dokument nie stanowi ,,0$wiadczenia Zlozonego przed notariuszem', a zawiera jedynie
L,Jposwiadczenie podpisu pieczec’, co w swietle ugruntowanego w tym zakresie orzecznictwa
nie jest wystarczajace.

Zarauty dotyczace Konsorcjum Tecnimont

Skarzacy w Odwolaniu zglosi zaraut, o ,niezgodnym z Pzp zaniechaniu wykluczenia
Konsorcjum Tecnimont z postepowania z uwagi na okolicznosc¢, iz wykonawca wchodzacy w
skiad Konsorcjum Tecnimont (Tecnimont S.p.A.) zalega z viszczaniem podatkow, do czego
Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3) Pzp;

KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 stycznia 2011 r. stwierdzila, Zze kwestionowany przez
Skarzacych dokument ,,Zaswiadczenie o regularnym uiszczaniu podatku” zawiera dwa
os$wiadczenia, ktore dowodza, ze wykonawca nie zalega z viszczaniem podatku.
Oswiadczenia te stanowig o:

a) regulamym skladaniu o$wiadczen podatkowych,

b) nie odnotowaniu naruszen, co do ktdrych nie ma watpliwosci w stosunku do tego
podmiotu (Tecnimont S. p A. — lider Konsorcjum)

Dodatkowo zdaniem KIO, naruszenia w uiszczaniu podatkdw przez Tecnimont S.pA.(ktore
zostaly stwierdzone 1 opisane w zaswiadczeniu), jako ze nie zostaly , zweryfikowane



definitywnie" nie moga dziala¢ na niekorzys¢ wykonawcy. Z powyzsza interpretacija
zaswiadczenia przedstawiong przez KIO nie mozna si¢ zgodzc.

Skarzcy, niniejszym podtrzymuje swdj zarzut z odwolania, jednoczesnie uznajac, ze KIO
niestusznie uznala, Ze na podstawie dokumentacji przedstawionej przez Konsorcjum nalezy
uznaé, ze podmiot ten nie podlega wykluczeniu z uwagi na nie zaleganie z uiszczeniem
podatkdow.

Skarzacy swoj zarzut opiera na tym, ze w zaswiadczeniu zostaly przedstawione informacje, z
ktorych jednoznacznie wynika, ze Wykonawca posiada wobec Urzgdu Skarbowego
zaleglosci, ktore powinny skutkowac jego wykluczeniem na mocy art. 24 ust 1 pkt 3 Pzp.
Lider Konsorcjum zostat wielokrotnie wpisany na liste dhwnikow w wyniku zaleglosci
podatkowych i co prawda, w kilku przypadkach obowigzek splaty zaleglosci zostat
zawieszony przez Urzad Skarbowy, jednakze w przypadkach okreslonych w pkt. 6,8,9 nie
(zaleglosci wynikajace z przywolanych punktéw wynosza kolejno: 37 480,05 Euro, 2 144,05
Euro 12 564,85 Euro). Nalezy, wige stwierdzi¢, ze jezeli podatnik zostat wpisany na liste
dhunikow, a kwota diugu jest okreslona w zaswiadczeniu z whasciwego Urzedu Skarbowego,
to zalega on z uiszczaniem podatkéw. Dodatkowo wbrew stanowisku przedstawionym przez

KIO zgodnie z thumaczeniem o$wiadczenia podatkowego przedstawionego przez Tecnimont
S.p.A. stwierdzono, ze ,.w stosunku do tego podmiotu nie odnotowano naruszen, co do ktorych
nie ma watpliwosci" co a contrario nalezy rozumie¢, ze wobec Tecnimont S.p.A. odnotowano
naruszenia, co do ktdrych sa watpliwosci. Z tresci dokumentu przedstawionego przez
Tecnimont S.p.A. jednoznacznie wynika, ze przyczyna ,,watpliwosci'" sa toczace si¢ w

dalszym ciagu postepowania, przedmiotem ktdrych sg kwestionowane przez Tecnimont S.p.A.
naleznosci podatkowe oraz brak odebrania zawiadomienia o zaleglosci podatkowe;j. Takie
zaswiadczenie w sposob bezposredni wskazuje, Ze nie mozna stwierdzi€, ze Tecnimont S.p.A.
nie zalega z uiszczeniem podatkow gdyz zaleglosci stwierdzone w zaswiadczeniu nie zostaty
odroczone, roziozone na raty, nie zostalo wstrzymane w calosci wykonanie decyzji
wiasciwego organu ani Tecnimont S.p.A. nie zostat z nich zwolniony. Na chwile wydania
niniejszego zaswiadczenia zaleglosci te istnialy, a Tecnimont S.p.A. nie spelnit do chwili
wystawienia zaswiadczenia ani jednego z warunkow wylaczajacych obowigzek wykluczenia z
postgpowania na podstawie art. 24 ust Ipkt 3 Pzp. zgodnie z ktdrym, z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, , ktorzy zalegaja z

uiszczaniem podatkow, oplat lub skladek na ubezpieczenia zdrowotne lub spoteczne". Zgodnie
z pogladem doktryny nalezy przez to rozumie¢, ze Jakiekolwiek zaleglosci w zakresie
uiszczania tych $wiadczen powoduja wykluczenie oferenta”.(J. Pirog, Prawo zamowien
publicznych komentarz. Warszawa 2009, s. 117). W tresci Ogloszenia o Zamowieniu,
Zamawiajacy wyraznie okresli, ze warunkiem dopuszczenia do udzialu w dalszej czesci
postepowania jest przedstawienie aktualnego zaswiadczenia potwierdzajacego, ze wykonawca
nie zalega z oplacaniem podatkow, wydanego przez wiasciwego naczelnika Urzedu
Skarbowego, a dla wykonawcow majacych siedzbe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
RP, zamiast zaswiadczenia powyzej okreslonego, nalezy Zlozy¢ zaswiadczenie wiasciwego
organu sadowego lub administracyjnego (pkt I11.2.1 Ogloszenia o Zamowieniu).

W tym miejscu zwrdcit uwagg skarzacy, ze juz od 2009 roku Tecnimont S.p.A. (wezesniej
Maire Engineering S.p.A.) nie potwierdza odbioru zawiadomienia urzedowego o wpisie na
liste dhwnikow co jest praktyka wyjatkowo nieuczciwa. Kolejng powazng watpliwosc, co do
braku zaleglosci w uiszczaniu podatkdéw mozna powzia¢ po zapoznaniu sie z pkt 10 oraz I
zaswiadczenia. W punktach tych zostat zawarty , protokot z PVC", co jest rozumiane jako
oficjalny raport z przeprowadzonego audytu podatkowego. Przedstawione w nim kwoty
naleznosci podatkowych nie zostaly wyjasnione i jest wysoce prawdopodobne, Ze s3 to
zaleglodci podatkowe wykonawcy, nie uregulowane do chwili obecne;.

W zwigzku z argumentacjg przedstawiona powyzej, z interpretacija zaswiadczenia
przedstawiong przez KIO w uzasadnieniu wyroku nie mozna si¢ zgodzi¢ gdyz regularne
skladanie zaswiadczen (wnioskdw) nie potwierdza braku zaleglosci podatkowych. Zlozenie
zaswiadczenia jedynie rozpoczyna proces weryfikacji wniosku, a nastepnie Urzad Skarbowy
okresla naleznos¢ po zweryfikowaniu tego wniosku.



Jak zostalo to opisane powyzej, z tresci zaswiadczenia wynika bezposrednio, Ze naruszenia
zostaly stwierdzone 1nie mozna uznac, ze na podstawie zaswiadczenia moze by¢
jednoznacznie stwierdzone, ze Tecnimont S.p.A. nie zalega z uiszczaniem podatkow. Takie
stwierdzenie mogloby mie¢ miejsce jedynie, gdy zakoriczg si¢ toczace si¢ obecnie
postepowania zwigzane z naleznosciami podatkowymi 1 zostalaby wyjasniona kwestia nie
odebrania zawiadomien o naleznosciach podatkowych.

W odpowiedz na skarge Konsorcjum Tecnimont wniosto ojej oddalenie zgodnie z art,198f
Pzp., i nieuwzglednienie zarzutu podniesionego w stosunku do tego Konsorcjum, a
dotyczacego naruszenia art.24 ust.3 Pzp, tj. zadania nakazania Zamawiajacemu wykluczenia
Konsorcjum Tecnimont z postepowania jako bezzasadnego.

W ocenie Konsorcjum przedstawione dokumenty spelniaja wszystkie wymogi zaréwno
zawarte w przepisach jak i okreslone przez Zamawiajacego, co tez potwierdzila KIO w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Konsorcjum podkreslito, iz do wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu zalaczylo zaswiadczenie o regulamym uiszczaniu podatkow
wydane przez Urzad Skarbowy, Dyrekcje Regionalng Regionu Lombardia, Dziat Kontroli,
Sporow 1 Pobierania Oplat, Biuro ds. Duzych Podatnikéw, z ktérego wynika, ze podmiot
regularnie skladat oswiadczenia podatkowe, w stosunku do podmiotu nie odnotowano
naruszen, co do ktorych nie ma watpliwosci w mysl okdlnika nr 34/E z25.05.2007r.
odnotowano ponizsze naruszenia nie zweryfikowane definitywnie. Konsorcjum podkreslito, iz
we Wioszech kazde 1 wszystkie naruszenia nie zweryfikowane definitywnie sg szczegdlowo
opisywane w tego typu zaswiadczeniach tj.: zawieszone, zakwestionowane przez Spotke w
sadzie, a nawet te, o ktorych Spdlka nie zostala poinformowana i wobec ktorych nie miala
mozliwosci obrony. Poniewaz zaswiadczenia w opisanej formie skutkowaly nierownymi
szansami dla podmiotow whoskich ubiegajacych sie 0 zamdwienia publiczne w dniu
3.08.2010r. wydano nowy okolnik nr 41/E Urzedu Skarbowego, na mocy ktorego nie
uwzglednia si¢ w zaswiadczeniu o regularmym uiszczaniu podatkow naruszen nie

zweryfikowanych definitywnie.

Zgodnie z przywolanym okdnikiem: bioragc pod uwagg, powyzsze tak jak wyraznie
przewidziano w cytowanym art.38 Kodeksu Zamowien Publicznych, zauwaza sie, ze
zaleganie z podatkami, majgce znaczenie w wykluczeniu z procedur udzielenia zamowien
publicznych, moze by¢ uwazane za ostateczne wowczas, gdy wobec podatnika zostalo
ostatecznie zweryfikowane naruszenie dotyczace obowigzku placenia podatkow zarzadzanych
przez Urzad Skarbowy. Zaleganie z podatkami bedzie uwazane za niewazne(i tym samym nie
bedace powodem nie zezwalajacym na udziat) w przypadku, gdy w dniu prosby o
poswiadczenie, podatnik catkowicie uregulowat roszczenia administracji finansowej, rowniez
poprzez rozlozenie na raty.

Nadto Konsorcjum do powolanego pisma dolgczylo zaswiadczenie otrzymane juz wedlug
nowych zasad i wyjasnilo, iz z przyczyn obiektywnych niemozliwe bylo otrzymanie takiego
dokumentu w czasie, kiedy skiladane byly wnioski.

W opisangj sytuacji w ocenie Konsorcjum za niezasadne nalezato uznaé zarzuty skargi.

W odpowiedz na skarge Konsorcjum COVEC wniosto o odrzucenie skargi na podstawie
art,198e ust.1 Pzp. jako niedopuszczalnej ewentualnie jej oddalenie jako bezzasadne;.

W razie odmowy odrzucenia skargi stosownie do art,198a ust.2 Pzp. w zw. z art.382 kpc.
Konsorcjum wnioslo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow w postaci pisima
Konsorcjum COVEC z3.08.2010r. do Spdtki Kozienice II Sp. z 0.0. jako zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego za numerem referencyjnym VP/K0Z/2010
dotyczacego uzupelienia wniosku o dopuszezenie do udzialu w tym postepowaniu celem
udzielenia wyjasnien w sprawie zasad wydawania w Chinskiej Republice Ludowej
dokumentdw potwierdzajacych spehienie przez wykonawce warunkow, o ktdrych mowa w §4
ust. 1 pkt 1 rozp. Prezesa RM z30.12.2009r. w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze
7ada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty moga by¢ skiadane lub



zastgpowane oswiadczeniem zastgpczym skladanym przed chinskim notariuszem zgodnie z §4
ust.3 rozp. z uwagi na to, iz Konsorcjum nie moglo ich powola¢ w postgpowaniu przed KIO, a
potrzeba ich powolania wynikla na skutek powolania si¢ przez Zamawiajacego w toku
rozprawy przed KIO wylacznie na dokumenty stanowigce zalgczniki nr 2-5 do niniejszego
pisma z pomini¢ciem samego pisma, ktorego osnowa stanowi stanowisko Konsorcjum,
zbiezne z tym prezentowanym w toku postgpowania przed KIO i powtorzone w
przedmiotowej odpowiedzi na skargg.

Konsorcjum wniosto o zasadzenie od Skarzacego zwrotu kosztéw postepowania wraz z
kosztami zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Konsorcjum podnioslo, iz Skarzacy w punkcie 1 wnioskdw Skargi wniost o uchylenie
zaskarzonego wyroku w pkt 1 oraz nakazanie uniewaznienia 1 powtorzenia okreslonych
czynnos$ci zamawiajacego wskazanych w punktach 2 13 wnioskow skargj, co jest
niedopuszczalne, bowiem zgodnie z art,198f ust 2 Pzp. Sad w postepowaniu skargowym nie
ma uprawnien kasatoryjnych. W ocenie Konsorcjum wobec sformutowania zadan skargi w
sposob sprzeczny z ustawa Prawo zamdwien publicznych oraz zwigzania Sadu zadaniami
skarzacego sprzecznymi z Pzp. istniejg podstawy do odrzucenia skargi jako niedopuszczalnej
w oparciu o art,198e ust.I Pzp. Stanowisko Konsorcjum sformutowane zostalo w oparciu o
zaloZenie, iz zardwno sentencja jak i uzasadnienie KIO wydane w sprawie stanowia cato$é
rozstrzygajaca o zadaniach odwolujacego. Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Konsorcjum
fakt powotlania si¢ przez KIO w uzasadnieniu na wezesniej podane wywody i argumenty nie
naruszalo przepisow Pzp. KIO w uzasadnieniu rozpatrujgc zarzut skarzacego nie przedlozenia
dokumentu potwierdzajacego, iz wobec Konsorcjum COVEC nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadiosci odwolala si¢ w calosci do swojej argumentaciji stanowigcej podstawe
rozpoznania drugiego odwolania (sygn. akt KIO 2785/10) pofaczonym do wspolnego
rozpoznania z postgpowaniem prowadzonym pod sygn. akt KIO 2814/10.

KIO rozpoznajac zaraty skarzacego uznane za niezasadne i podtrzymujac w tym zakresie w
calosci stanowisko wyrazone wobec drugiego odwolania nawet, jesh nie wyartykulowata
wprost, iz podtrzymuje rowniez argumenty wobec zarzutu skarzacego nie przediozenia
dokumentu potwierdzajacego, ze wobec Konsorcjum COVEC nie orzeczono zakazu
ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne nie $wiadczy o nie rozpoznaniu tego zarzutu

W ocenie Konsorcjum zaskarzony wyrok KIO jest prawidlowy i odpowiada prawu. KIO
prawidlowo przyjela, iz cigzar udowodnienia zarzutow odwolania spoczywat na Skarzacym, a
nie na Konsorcjum zaprzeczajacym twierdzeniom odwolujacego.

Skarzacy podtrzymat wyjasnienia 1 argumenty dotyczace zrdzmicowania terytorialnego i
Zozonosci porzadku prawnego istniejacych w ChRL jak rowniez braku jednolitej praktyki
wydawania dokumentéw przedstawione w postepowaniu przez KIO. Jak wynika z
uzasadnienia zaskarzonego wyroku KIO przede wszystkim uznala, Ze nie ma dowodu na to,
ze Sady Ludowe sg wlasciwe do wydania stosownego zaswiadczenia, a zatem KIO musiala
przeanalizowaé zaswiadczenia z 3.09.2008r. wydane przez SL w Shenzhen przedstawione
przez Skarzacego. Nadto zapis §64 pkt 8 umowy Spotki COVEC stanowi jedynie o
wiasciwosci okreslonego Sadu Ludowego do ogloszenia upadiosci Spolki. To na
Odwolujacym spoczywat cigzar dowodu, ze istnieje w Chinskiej Republice Ludowej
okreslony organ zobligowany do wystawiania zaswiadczenia, iz nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadlosci wskazanego podmiotu, czego nie wykazal.

Za niezasadne w ocenie Konsorcjum nalezalo rowniez uznac zarzuty Skargi dotyczace
wadliwej formy przedlozonych przez Konsorcjum oswiadczen i w tym zakresie Konsorcjum
réwniez podtrzymalo swoje argumenty podniesione w toku postepowania przed KIO.
Konstrukcja czynnosci sporzadzonej przed chinskim notariuszem sprowadza si¢ do stawienia
si¢ reprezentantdw Konsorcjum COVEC przed notariuszem, Zlozenia stosownych oswiadczen
1 potwierdzenia przez notariusza chinskiego, faktu Zlozenia wobec niego o$wiadczen poprzez
potwierdzenie tego faktu, wskazanie daty tej czynnosci oraz osoby skladajacej oswiadczenie i
wiasnorecznoscei jej podpisdéw jest zgodna z prawem wiasciwym dla miejsca wystawienia
os$wiadczenia 1 jest wystarczajaca w celu wypelienia dyspozycji §4 ust.3 rozp.



Skarzacy w pismie z dnia 4.03.201 Ir. stanowigcym odpowiedz na stanowisko Konsorcjum
COVEC podtrzymalo zarauty skargi i argumenty w niej zawarte, podkreslit rowniez, iz skarga
nie zawiera w tresci wniosku o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy KIO do ponownego
rozpoznania. W tej sytuacji zdaniem Skarzacego wywody Konsorcjum o odrzuceniu skargi
nie mogg zosta¢ uwzglednione. Nadto jak wskazat Skarzacy przypadki, w ktorych skarga
podlega odrzuceniu zostaly okreslone w art,198e ust. 1 Pzp. 1 zaden z nich nie odpowiada
przedmiotowenmu. Skarga zostala sformutowana zgodnie z wymogami przepisu art,198c Pzp.

Na posiedzeniu jawnym, ktore odbylo si¢ w dniu 10 marca 201 Ir. przed Sagdem Okrggowym
uczestnicy postepowania podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska i argumenty. Nadto
Konsorcjum COVEC pismemz dnia 16 marca 201 Ir. (zalacznik do protokotu) powtorzylo
wywody prezentowane na powyzszym posiedzeniu.

Po przeprowadzeniu post¢epowania Sad Okregowy ustalil
i zwazyl:

Skarga odwolujacego si¢ Konsorcjum firm: ALSTOM Power Spoiki z ograniczong
odpowiedzaloscia w Warszawie (lider), ALSTOM Power Systems GmbH w Mannheim w
Niemeczech i PBG S.A. w Wysogotowie k. Poznania nie mogla odnie$¢ zamierzonego skutku,
dlatego jako niezasadna podlegala oddaleniu na mocy przepisu art,198f ust.2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz U.2010.182.1228 ze zm.) W
pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, iz wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 13
stycznia 201 Ir. wydany w sprawie o sygn. akt KIO2785/10, moca ktorego KIO uwzglednita
odwolanie i nakazala ponowne badanie i ocene wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nalezalo uznaé za zasadny w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy i odpowiadajacy prawu.

W skardze Konsorcjum ALSTOM sformutowalo zadania i zarzuty skierowane przeciwko
trzem wykonawcom, ktorzy zglosili swdj udziat w postgpowaniu o udzelenie zamowienia
publicznego i domagalo si¢ nakazania uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacej na
dokonaniu badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
(powiadomienie z dnia 14 grudnia 201 Or.) oraz nakazania powtdrzenia czynnosci
zamawiajacego polegajacej na badaniu i ocenie wnioskdéw o dopuszezenie do udzialu w
postgpowaniu jak rowniez zobowigzanie zamawiajagcego do podjgcia nastepujacych czynnoset:

- wezwania Konsorcjum COVEC do przediozenia dokumentoéw potwierdzajacych, iz wobec
wykonawcow wechodzgcych w skiad Konsorcjum COVEC (wykonawcy COVEC 1 CNEEC)
nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci oraz potwierdzajacych, ze wobec tych
wykonawcow nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie tj. potwierdzajacych
spelnienie warunkow udziatu w postepowaniu, a w przypadku nie uzupehienia powolanych
dokumentow odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Konsorcjum
COVEC;

- wykluczenia Konsorcjum EnergomontaZ z postgpowania z uwagi na brak zdolnosci
ekonomicznej 1 finansowej tego Konsorcjum niezbgdnej do uczestnictwa w postepowani,

- w przypadku braku uznania przez Sad zarzutu w postaci naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 w zw.
zart. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp przez nieuwzglednienie wniosku skarzgcego o nakazanie
zamawiajacemu wykluczenia Konsorcjum Energomontaz z postepowania, mimo iz po jego
stronie zachodzi brak zdohosci ekonomiczne;j i finansowej niezbednej do uczestnictwa w
postepowaniu wezwania Konsorcjum Energomontaz do przediozenia dokumentéw
potwierdzajacych zdolnos¢ techniczng oraz potwierdzajacych, iz wobec wykonawcy
wchodzacego w sklad Konsorcjum tj Harbin nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono
upadlosci, co potwierdzitoby spekienie przez Konsorcjum warunkow udziatu w
postepowaniu, a w przypadku nie uzupehienia powolanych dokumentow odrzucenia wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Konsorcjum Energomontaz; - wykluczenia
Konsorcjum Tecnimont z postepowania z uwagi na to, iz wykonawca wchodzacy w skiad



tego Konsorcjumtj. Tecnimont S.p.A. zalega z uiszczeniem podatkow. Majac na uwadze
powyzsze zaraty, ktore stanowig powtdrzenie zarzutow zawartych w odwolaniu z dnia 29
grudnia 2010r. podkreslenia wymaga, iz KIO w zaskarzonym wyroku uwzglednila odwotanie
inakazala ponowne badanie i oceng wnioskdw o dopuszezenie do udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

Szczegdinego podkreslenia wymaga, iz wyrok KIO nie zawiera w zadnym zakresie oddalenia
zarzutow odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu po dokonaniu oceny zasadnosci poszczegdnych
zarzutdw odwolania zwrdocita uwage Zamawiajgcego na to, iz dokonujac ponownej oceny
ofert winien mie¢ na uwadze czynnosci, ktore w stosunku do konkretnych wykonawcow
zostaly juz dokonane z uwzglednieniem tego, iz art. 26 ust.3 Pzp. dopuszcza jednokrotne
wezwanie do uzupehienia dokumentow. Zwrdcila rowniez uwagg na mozliwos¢é uzyskiwania
dodatkowych wyjasnien w toku postgpowania. Nadto KIO wskazala, w jakim zakresie
naruszenie przepisu art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp winno skutkowac wykluczeniem wykonawcow z
postepowania, tj. zardwno brak wymaganych uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, potencjalu
czy tez zdolnosci finansowej i ekonomicznej, ale rdwnieZ nie wykazanie ich posiadania.
Abstrahujac na niniejszym etapie (postepowania) uzasadnienia od poszczegdinych zarzutow
podniesionych przez skarzacego w stosunku do konkretnych wykonawcow nalezy zwrocié
uwage Skarzacego na to, iz zaskarzony wyrok nie narusza jego prawa, a Wrecz przeciwnie
uwzglednia zadanie Odwolujacego, bowiem nakazanie Zamawiajacenu ponownego badania i
oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego faktycznie stanowi uchylenie zaskarzonej decyzji Zamawiajacego oceniajacej
Zlozone przez wykonawcow wnioski. Dokonujac wyjasnien w koncowym fragmencie
uzasadnienia KIO zwrécila uwage nie tylko na konieczno$¢ wezwania w konkretnie
wskazanych przypadkach do uzupehienia dokumentacji, ale réwniez na mozliwos$¢ dokonania
wyjasnien, co do tresci dokumentow juz przedstawionych przez wykonawcow. Powyzsze
stanowisko KIO nalezalo uzna¢ za zasadne i celowe, bowiem w niniejszym przypadku
wykonawcy w szczegdinosci wehodzacy w skiad Konsorcjow wystepujacych z wnioskami o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego

zamOwienia publicznego maja swoje siedziby w innych panstwach poza terytorum RP, a
nawet poza Europa. Opisana sytuacja skutkuje znacznymi rozbieznosciami nie tylko w
obowigzujacych przepisach, ale nawet zwyczajach i praktyce, dlatego istotne jest
dokonywanie wyjasnien.

Szczegblowe wyjasnienie watpliwosci powstalych w toku postepowania moze mie¢ wplyw na
ocene Zamawiajacego i decyzje wyboru o dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

W tym miejscu wyjasnienia wymaga kwestia istnienia po stronie Konsorcjum Alstom interesu
we whiesieniu skargi w opisanej wyzej sytuacji.

Zgodnie z przepisem art.179 ust 1 Pzp. srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
(DZIAL. VI Srodki ochrony prawnej) przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
nnemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost

lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej
ustawy.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych wyrdzniaja dwa srodki ochrony prawne; tj.
odwolanie i skarge. Aktualne brzmienie przywolanego przepisu jako podstawe wniesienia
srodka ochrony prawnej w niniejszym przypadku skargi wskazuje posiadanie przez podmiot
Wnoszacy ,.interesu'”. Powyzsze stanowi poszerzenie zakresu stosowania przepisu art. 179 Pzp,
bowiem jako podstawe wystapienia z np. skargg nie wskazuje juz ,interesu prawnego" jak to
mialo miejsce dotychczas, ale jedynie wskazuje na potrzebe posiadania , interesu”. Oznacza to,
7e moze to by takze interes faktyczny. Nie musi on, zatem wynikaé z przepisow prawa
materialnego, czy tez by¢ chronionym przez prawo. Nadal jednak musi to by¢ interes w
uzyskaniu konkretnego postepowania, a nie interes hipotetyczny przewidywany w przysziosci.
Nadto nalezy podkresli¢ rowniez, iz skarzacy zgodnie z obowigzujagcym brzemieniem
wskazanego przepisu winien wykazac, iz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow Pzp. Mimo, iz przepis w zaden sposob nie



dookresla pojecia ,,szkody", bez watpienia zasadnicze znaczenie bedzie miala szkoda o
charakterze majatkowym. Kazde postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego zmierza
do zawarcia umowy i uzyskania zamowienia.

W niniejszym przypadku po przeanalizowaniu brzmienia wskazanego przepisu art.179 ust. 1
Pzp. oraz stanu sprawy Sad Okregowy doszedt do przekonania, iz Konsorcjum Alstom posiada
mteres we wniesieniu skargi na orzeczenie KIO z dnia 13 stycznia 201 Ir. po pierwsze KIO
mimo, iz nie oddalio odwolania w zadnym zakresie, to nie orzeklo rowniez zgodnie z trescia
zadania sformuowanego w odwolaniu, a po drugie ewentualne definitywne przesadzenie
przez organ orzekajacy w przedmiotowym przypadku Krajowa Izbe Odwolawcza na przykiad
o wykluczeniu innych wskazanych w skardze wykonawcow

wplyneloby na sytuacje skarzagcego w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamdwienia
publicznego, a co za tymidzie wniesienie skargi miesci si¢ w interesie Konsorcjum Alstom
Wyjasnienia rdwniez wymaga kolejna kwestia podniesiona w odpowiedzi na skarge przez
konsorcjum COVEC, a dotyczaca wadliwego w ocenie tego Konsorcjum sformuowania
skargi z przyczyny zawarcia w jej tresci zadania uchylenia orzeczenia KIO. Zgodnie z
przepisemart. 198c Pzp. skarga powinna czyni¢ zado$¢ wymaganiom przewidzianym dla
pisma procesowego oraz zawiera¢ oznaczenie zaskarzonego orzeczenia, przytoczenie
zarzutow, zwiezle ich uzasadnienie, wskazanie dowoddw, a takze wniosek o uchylenie
orzeczenia lub o zmiang orzeczenia w calosci lub w czgscl. Majac na uwadze tresé
przywolanego przepisu oraz wniosek skargi o tresci ,, uchylenie zaskarzonego wyroku w pkt.
1 w zakresie, w jakim nie uwzgledniono zarzutow w pkt. 1-7 powyzej" za niecelowy

nalezalo uzna¢ wniosek Konsorcjum COVEC o odrzucenie skargi z przyczyny braku po
stronie Sadu Okregowego w niniejszym postepowaniu uprawnien kasatoryjnych, niezbednych
do uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania. Jak stusznie
podkreslt Skarzacy, wniosek o uchylenie wyroku KIO w opisanym zakresie nie zawiera
dalszej czesci dotyczace] przekazania sprawy do ponownego rozpoznania KIO izostat
sformuowany zgodnie z obowigzjacym przepisem Nie moze, zatem doprowadzi¢ do
odrzucenia skargi z przyczyn formalnych. Reasumuyjac, skarga podlegata merytorycznenmu
T0ZpOoZnaniu.

Odnoszac si¢ do zarzutdw podniesionych w stosunku do wykonawcy Konsorcjum
Energomontaz:

Zamawiajacy w ogloszeniu o zamdwieniu - zamowieniu sektorowym w pkt. I11.2.2 zdolnos¢
ekonomiczna i finansowa wskazat, iz 0 udzielenie zamowienia sektorowego w trybie
negocjacji z ogloszeniem mogg ubiegac sic wykonawcy , ktdrzy na dzien skladania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o zamowienie publiczne spelniaja warunki
dotyczace sytuacji ekonomiczne; i finansowej miedzy innymi w przypadku wykonawcow
wspolnie skiadajacych wniosek posiadajg Srednioroczne przychody z dzialalnosci operacyjnej
7a okres ostatnich trzech lat obrotowych na poziomie nie nizszymniz 800.000.000 . lub
rownowartos¢ tej kwoty w innej walucie, a w przypadku gdy wykonawca wchodzi w sklad
grupy kapitalowej, przychody z dzialalnosci operacyjnej musza wynikac z jednostkowych
sprawozdan finansowych wykonawcy. Wymog powyzszy bedzie speliony, gdy spetnia¢ go
bedzie jeden albo kilku albo acznie wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o
udzielenie zamowienia publicznego (art.25 ust. 1 pktl Pzp).

Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp o udzelenie zamowienia mogg ubiegac sig
wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki, dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Namocy §1 ust. 1 pkt 8 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,

w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz U. 09.226.1817 ze zm.) w celu wykazania
speliania przez wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia
29.01.2004 1. - Prawo zamdwien publicznych, ktorych opis sposobu oceny spelniania
wymaganych warunkéw zostat okreslony w ogloszeniu o zaméwieniu, zaproszeniu do
negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w postepowaniach okreslonych w
art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2



ustawy zamawiajacy moze zadaé sprawozdania finansowego albo jego czgsci, a jezeli podlega
ono badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci rowniez z opinig
odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow nie
zobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego mnych dokumentow okreslajacych
obroty oraz zobowigzania 1 naleznos$ci - za okres nie dluzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a
jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - za ten okres. Podkreslenia wymaga, iz
przywolane przepisy rozporzadzenia nie zawieraja zadnych dodatkowych ustalen dotyczacych
podmiotow majacych swoja siedzibe poza granicami RP, co ozmacza, iz kazdy wykonawca w
sytuacji zapisania przez Zamawiajgcego w ogloszeniu 0 zamowieniu wymogu dotyczacego
wykazania okreslonych moZiwosci finansowych i ekonomicznych ma obowigzek spehnienia
tego warunku. Przy czym dopuszczalne jest przedstawienie wszystkich dokumentow, bowiem
wskazane rozporzadzenie w zaden sposdb nie precyzuje ani nie ogranicza ich rodzaju, poza
wymogiem, aby wynikaly z nich informacje o obrotach, zobowigzaniach i zaleglosciach za
konkretny okres czasu. W niniejszym przypadku zamawiajacy w sposdb wyrazny i
jednoznaczny, ktéry nie budzit watpliwosci ani uczestnikéw postgpowania ani tez Sadu zadat
w ogloszeniu, aby w przypadku wystepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego, a wykonawca wchodzit w skiad grupy kapitatowe;j
przychody z dzialalno$ci operacyjnej wynikaly z jednostkowych sprawozdan finansowych
wykonawcy. Zatem skoro Spotka Harbin, ktora wehodzi w sklad grupy kapitalowej Harbin
Power Engmerring Company Limited, ale w Konsorcjum Energomontaz wystepowala
samodzielnie tj. niejako grupa kapitalowa winna przedlozy¢ dokumenty obrazujace wylacznie
jej sytuacje finansowa i ekonomiczna, a nie calej grupy kapitalowej. Przedstawienie
dokumentow finansowych calej grupy kapitalowej nie stanowi o spehieniu wymogu
Zamawiajgcego.

W tym, zatem zakresie Sad Okregowy nie podziela stanowiska KIO, co jednak pozostaje bez
wplywu na zasadnos¢ wyroku KIO.

Odnosnie nastepnego zarzutu Skarzacego dotyczacego Konsorcjum Energomontaz, a
obejmujacego kwestig braku spehienia kolejnego wymogu Zamawiajacego okreslonego w
ogloszeniu z przyczyny nie wykazania przez wykonawce zaprojektowania jednej z inwestycji
przedstawionej dla potwierdzenia zdolnosci technicznej Sad Okregowy podziela stanowisko
Krajowej Izby Odwolawczej. Nalezalo zwrocic uwage Skarzacego, iz w skardze wskazal, iz
podtrzymuje zarzuty odwolania w punkcie 22, 24 125. W odwolaniu w podanych punktach
zarzucal niezgodne z Pzp. zaniechanie przez zamawiajacego wezwania Konsorcjum
Energomontaz do przediozenia dokumentow potwierdzajacych zdolnos¢ techniczng i nie
otwarcie w stosunku do czlonka Konsorcjum jakim jest Spotka Harbin likwidacji ani tez
postepowania upadlosciowego. Zarzut o braku zobowigzania zamawiajacego do wezwania
Konsorcjum Energomontaz do uzupelnienia Zozonej dokumentacji w kwestii wykazania
spelnienia warunku zawartego w ogloszeniu 0 zamowieniu w postaci wykonania projektu, co
najmniej jednej z przedstawionych przez wykonawce inwestycji w formule ,pod klucz" zostat
w calosci podtrzymany w skardze. Wydany w sprawie wyrok KIO umoZliwia zamawiajacenu
uzupekienie postepowania przez wezwanie Konsorcjumna mocy art.26 ust.3 Pzp. do
uzupekienia wymaganych i koniecznych dla wykazania spelienia wymogow uczestniczenia
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dokumentéw. Dlatego w opisanym
zakresie zarzuty skargi nalezalo uzna¢ za chybione.

Odnosnie zaratu dotyczacego nie przedioZenia przez czlonka Konsorcjum Energomontaz -
Spoétki Harbin dokumentow potwierdzajacych, iz w stosunku do tego podmiotu nie ogloszono
upadlosci ani tez nie otwarto postepowania likwidacyjnego to podkreslenia wymaga, iz
zainteresowany podmiot wyjasnit skomplikowang sytuacje administracyjno prawng w
Chinskiej Republice Ludowej, czego skutecznie nie obalit skarzacy. Fakt wydania dwa lata
wezesniej tj. w 2008r. przez Ludowy Sad CHRL dokumentu zaswiadczajacego o nie
ogloszeniu upadiosci i nie wszczgeiu postepowania likwidacyjnego w stosunku do innego
podmiotu majacego swoja siedzibe w innej czesci administracyjnej kraju nie moze stanowic
dowodu na okolicznos¢ istnienia mozliwosci uzyskania takich zaswiadczen w catych
Chinach, podkreslenia wymaga, iz skarzacy nie przedstawit zadnego dowodu na okolicznosé
istnienia ogolnopanstwowych uregulowan w tej kwestii, na co zasadnie zwrocila uwage KIO.
W zaistnialej sytuacji w ocenie Sadu za wystarczajace spehnienie wymogu ustawowego i
wynikajacego z ogloszenia 0 zamowieniu nalezato uznac przedlozenie oswiadczenia Spotki
Harbin o nie ogloszeniu w stosunku do niej upadiosci oraz nie wszczgeiu postgpowania



likwidacyjnego. Odnoszac si¢ do formy tego oswiadczenia to nalezy mie¢ na uwadze
przywolane wyzej rozporzadzenie z dnia 30.12.2009r. zgodnie z ktdrego § 4 1. jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
zamiast dokumentow, o ktorych mowa w § 2 ust. 1:

1) pkt 2-4 1pkt 6 - sklada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma
siedzibg lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, Ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadiosci,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkdw, oplat, skladek na ubezpieczenie spoleczne i
zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
rozloZenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji
wiasciwego organu,

¢) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie;

2) pkt 5 - skiada zaswiadczenie whasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca
zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym
wart. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy.

2. Dokumenty, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1 lit. a i ¢ oraz pkt 2, powinny by¢
wystawione nie wezesniej niz 6 miesigcy przed uplywem terminu skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo skladania ofert.
Dokument, o ktérymmowa w ust. 1 pkt 1 lit. b, powinien by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3
miesigce przed uplywem termmnu skladania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia albo skladania ofert.

3. Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibg
lub miejsce zamieszkania, nie wydaje si¢ dokumentdw, o ktorych mowa w ust. 1, zastgpuje sie
je dokumentem zawierajacym oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego Iub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania. Przepis ust. 2 stosyje si¢ odpowiednio.

Bez watpienia oswiadczenie takie winno zosta¢ Zlozone zgodnie z przepisami, wymogami i
zwyczajami obowigzujacymi w miejscu jego skiadania (dotyczy to zar6wno miejsca
geograficznego jak i organu, przed ktorym jest skiadane). Powyzsze oznacza, iz skoro
Konsorcjum Energomontaz wyjasnilo, ze poswiadczenie notariusza w Chinskiej Republice
Ludowej zawierajace potwierdzenie podpisu obejmuje de facto réwniez zardwno odczytanie
tego oswiadczenia przez notariusza skladajacemu jak i poswiadczenie podpisania go w
obecnosci notariusza, a skarzacy nie wykazat odmiennej praktyki - zasadnie uznata KIO, iz
czynnos$¢ notarialna dokonana w opisany sposob wypelia wymogi Zlozenia oswiadczenia w
obecnosci notariusza. Za nie znajdujace uzasadnienia w obowigzujacym ustawodawstwie
polskim nalezalo uzna¢ wymog skarzacego, aby Zozenie o§wiadczenia przed notariuszem
umocowanym do prowadzenia biura w Chiniskiej Republice Ludowej sporzadzone bylo w
formie wymaganej dla dokonania takiej czynnosci przez notariusza umocowanego do
prowadzenia biura w Rzeczypospolitej Polskiej. Wrecz przeciwnie zgodnie z prawidlowo
przywolanym przez KIO art. 12 ustawy z 12.11.1965r, prawo prywatne miedzynarodowe
okreslajacej prawo wiasciwe dla miedzynarodowych stosunkow osobistych i majatkowych w
zakresie prawa cywilnego, rodzinnego i opiekunczego oraz prawa pracy, forma czynnosci
prawnej podlega prawu wiasciwermu dla tej czynnosci, a zatem przepisom obowigzujacym na
terytorium Chinskiej Republiki Ludowe;.

Odnoszc si¢ do zarzutdw podniesionych w stosunku do wykonawcy Konsorcjum COVEC:
Wyjasnienia wymaga, iz jak trafhie podnosi w odpowiedz na skargg wskazane Konsorcjum, w
postgpowaniu przed KIO zarzadzeniem z dnia 5.01.2011 r. Prezes Krajowej Izby

Odwolawczej polaczyt do wspolnego rozpoznania dwie sprawy wynikajace z odwolan
wniesionych przez dwoch wykonawcow. KIO wydalo jeden wyrok i sporzadzio jedno
uzasadnienie do sprawy, zatem w sytuacji, gdy zarzuty obu odwolan byly zblizone czy wrecz



pokrywaly sie nie bylo przeszkod do spisania rozwazan i argumentow w czesci dotyczacej
jednego odwolania, a nastepnie powolania si¢ na nie w czesci dotyczacej drugiego odwotlania.
Takie dzialanie KIO nalezalo umac za zasadne i celowe biorac pod uwage zbieznosé
Zarzutdw oraz obszernos¢ materiatu, ktéry KIO oceniala oraz do ktorego si¢ odnostla.
Oczywistym jest natomiast, iz KIO zobligowana byla do dokonania oceny zaraitow, ktore nie
pokrywaly si¢ w obu odwolaniach i sporzadzenia pisemnego uzasadnienia w tym zakresie.
Podkreslenia wymaga, 1z KIO odniosta si¢ do wszystkich zarzutéw skarzacego, chociaz nie
opisala oceny wszystkich przywolanych na poparcie odwolania dowodow. Poniewaz jednak
zgodnie z art,198f. ust 2 Pzp. przepisu art. 386 § 4 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks
postepowania cywilnego nie stosuje si¢, zatem ewentualne uchybienie KIO w tym zakresie
nie moze skutkowa¢ uchyleniem zaskarzonego wyroku, a jedynie poczynieniem przez Sad
Okregowy ustalen 1 dokonaniem oceny zarzutow podniesionych przez skarzacego oraz
przywolanego materialu dowodowego. W przedmiotowej skardze skarzacy podniost dwa
zarzuty tj., iz Konsorcjum COVEC nie przedstawit dokumentu potwierdzajacego, ze w
stosunku do tego wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadlosci oraz co do
formy Zozonego przez Konsorcjum oswiadczenia w tej kwestii jak rowniez, iz KIO w ogole
nie rozpatrzyla zarzutu nie przedioZzenia przez Konsorcjum dokumentu potwierdzajacego nie
orzeczenie w stosunku do niego zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie.

Sad Okrggowy podziela stanowisko KIO w kwestii zastosowania w postgpowaniu ogolnych
regut dowodzenia wynikajacych z przepisu art.6 ke, z godnie z ktorym, ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodz skutki prawne. Powyzsze oznacza, iz w
sytuacji, gdy Konsorcjum COVEC wyjasnilo, iz w kraju, w ktérym ma swoja siedzibg nie
wydaje si¢ wymaganych przez Pzp. i rozporzadzenie z dnia 30.12.2009r. dokumentéw dlatego
przedlozylo oswiadczenie to Odwotujacy winien udowodni€, Ze jest inaczej, to znaczy, ze
dokumenty te s3 wydawane i przez jaki organ (sadowy, administracyjny czy tez inny) oraz na
jakich zasadach (termin).

Sad Okregowy uzmat za wykazane przez Konsorcjum COVEC, iz w Chinskiej Republice
Ludowej finkcjonuje bardzo zrémicowana struktura administracyjna, a w konsekwencji
réwniez organizacyjno-prawna. Efektem tego jest brak mozliwosci skutecznego powolywania
sie na analogie tj. wywodzenie, iz jesli w jednym miescie, dystrykcie czy regionie
autonomicznym okreslony organ np. Sad Ludowy czy iy urzad wydat okreslony dokument
nie upowaznia to do przyjecia, iz taka sama praktyka funkcjonuje w innej czesci kraju.

Dlatego tez udokumentowany przez skarzacego fakt wystawienia przez Wydziat Rejestracji
Whioskow Rejonowego Sadu Ludowego w Shenzan dla podmiotu - Huswei Technologies
Co., Ltd zaswiadczenia o nie wplynieciu w stosunku do tego podmiotu zadnego wniosku o
ogloszenie upadlosci i likwidacji nie moze stanowi¢ dowodu na okolicznos¢ istnienia ogdlnego
obowigzku wydawania takich zaswiadczen przez wszystkie Sady Ludowe funkcjonujace na
terenie Chinskiej Republiki Ludowej. Jak trafiie wskazala KIO odwolujacy nie wykazat
istnienia takiego obowiazku ani nawet takiego zwyczaju. Rowniez wynikajacy z zapisu § 64
ust.8 umowy spolki o tresci Jezeli Spolka nie posiada aktywow wystarczajacych do rozliczenia
diugow, ozy wniosek do sadu ludowego o ogloszenie upadlosci' obowigzek wystapienia w
okreslonej sytuacji do Sadu Ludowego z wnioskiem o ogloszenie upadlosci spotki nie dowodzi
istnienia po stronie tego Sadu obowigzku wydawania zaswiadczen o braku takiego wniosku.

W zaistnialej sytuacji prawidlowo Konsorcjum przedlozylo wiasne oswiadczenia w tym
zakresie. Odnoszac si¢ do zarzutu skarzacego, nie spelienia przez oswiadczenia Konsorcjum
COVEC (dotyczace nie ogloszenia w stosunku do podmiotéw wchodzacych w jego skiad
upadlosci ani otwarcia postgpowania likwidacyjnego oraz nie orzeczenia w stosunku do tych
wykonawcdow zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne) wymogu ustawowego, z
przyczyny nie Zlozenia tego oswiadczenia w obecnosci notariusza, a jedynie przedstawienia
potwierdzenia podpisu i pieczgei przez notariusza - Sad Okrggowy podtrzymuje swoje
stanowisko wyrazone wyzej.

Bez watpienia o§wiadczenie takie winno zostac zlozone zgodnie z przepisani, wymogami i
zwyczajami obowigzujacymi w miejscu jego skladania (dotyczy to zardwno miejsca
geograficznego jak 1organu, przed ktérym jest skladane). Powyzsze omacza, iz skoro
wyjasniono, ze poswiadczenie notariusza w Chinskiej Republice Ludowej zawierajace
potwierdzenie podpisu obejmuje de facto réwniez zar6wno odczytanie tego oswiadczenia
przez notariusza skladajacemu jak 1 poswiadczenie podpisania go w obecnosci notariusza,



zasadnie uznala KIO, iz czynnos¢ notarialna dokonana w opisany sposob wypehia wymogi
Zozenia o$wiadczenia w obecnosci notariusza. Za nie znajdujace uzasadnienia w
obowigzjgcym ustawodawstwie polskim nalezalo umac¢ wymodg skarzacego, aby Zozenie
o$wiadczenia przed notariuszem umocowanym do prowadzenia kancelarii w Chinskiej
Republice Ludowej sporzadzone bylo w formie wymaganej dla dokonania takiej czynnosci
przez notariusza umocowanego do prowadzenia kancelarii w RP. Wreez przeciwnie zgodnie z
prawidlowo przywolanym przez KIO art. 12 ustawy z 12.11.1965r, prawo prywatne
miedzynarodowe okreslajacej prawo wiasciwe dla migdzynarodowych stosunkdw osobistych i
majatkowych w zakresie prawa cywilnego, rodzinnego 1 opiekuriczego oraz prawa pracy,
forma czynnosci prawnej podlega prawu wiasciwemu dla tej czynnosei. Jak to podkresla
Skarzacy zgodnie z przepisemart. 11 Ustawy o Notariacie w Chinskiej Republice Ludowe;j z
dnia 20.02.2005r. na zgdanie osoby fizycznej, osoby prawnej lub innej organizacji, kancelaria
notarialna dokonuje czynnosci notarialnych w nastepujacych sprawach: ust.3 - upowaznienie,
o$wiadczenie, darowizna, testament oraz ust. 10 - podpis, piecze¢, data podana na dokumencie
lub potwierdzenie zgodnosci fotokopii z oryginalem. Z

powyzszego wynika, iz zgodnie z przywolanym uregulowaniem odrgbng czynno$cia

notarialng jest oswiadczenie a odrebng jest poswiadczenie podpisu, pieczeci, daty... Istniejace
w Polsce uregulowania dotyczace obowigzkdw 1 uprawnien notariuszy oraz fimkcjonujace w
tymzakresie zwyczaje nie moga by¢ przenoszone na grunt obcego ustawodawstwa, dlatego
tez za chybione nalezalo uzna¢ stanowisko prezentowane przez Skarzacego odnosnie tego jak
winno przebiega¢ zdarzenie w postaci ZloZenia oswiadczenia przed chinskim notariuszem
oraz formy i tresci sprawozdania z tego zdarzenia. Zgodnie z wywodami skarzgcego
przytaczanymi za Sadem Okrggowym w Warszawie wydanym w sprawie o sygn. akt Ca 4707
w dniu 26.02.2007r. ,w Swietle prawa polskiego przyjecie oswiadczenia przez notariusza
wymaga zrozumienia przez niego tresci skladanego oswiadczenia, wykazania tozsamosci
osoby skladajacej oswiadczenie, fakt i date stawiennictwa przed notariuszem oraz zozenie
os$wiadczenia. Okolicznosci te winny by¢ stwierdzone protokolem sporzadzonym w formie
aktu notarialnego. Natomiast o§wiadczenie Zlozone na podstawie obcego prawa powinno by¢
adekwatne do oswiadczenia Zozonego na podstawie prawa polskiego." W tym miejscu
kolejny raz wyramego podkreslenia wymaga, iz ustawa o notariacie obowigzujaca w RP nie
moze stanowi¢ ani wzorca ani nawet odniesienia dla sposobu wykonywania czynnosci przez
notariusza w ChRL w oparciu o ustawe tam obowigzjaca. Powyzsze oznacza, iz rdwniez
,adekwatnos¢" tych czynnosci winna by¢ oceniana z duzg dozg ostroznosci. Nadto nalezy
zwroci¢ uwage na to, iz przepis ust.3 § 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30.12.2009r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty maja byc skladane nie wymaga przedlozenia
oswiadczenia w formie notarialnej, a jedynie o$wiadczenia Zlozonego przed notariuszem
Majac na uwadze powyzsze wskazac nalezy na ewidentna roznice w dwoch dokumentach
przedstawionych przez China Overscas Engineering Group, Co. Ltd. tj. zaswiadczenia
podatkowego z poswiadczeniem notarialnym oraz oswiadczenia o nie otwarciu likwidacji ani
nie ogloszeniu upadiosci w stosunku do tego podmiotu jak réwniez o nie zaleganiu z
uiszczaniem podatkow, oplat i skladek na ubezpieczenia spoleczne i zdrowotne z
zaswiadczeniem notarialnym. W pierwszym ze wskazanych dokumentow poswiadczanie
notarialne ograniczylo si¢ do zaswiadczenia, ze fotokopia zalaczonego zaswiadczenia jest
zgodna z oryginatem, a piecze¢ urzedowa umieszczona na oryginale jest autentyczna, co
podpisat i opieczgtowat notariusz. Natomiast w przypadku drugiego dokumentu notariusz
zaswiadczyt, ze Fang Yuanming (plci meskiej, urodzony w dniu 12.07.1959r.) w dniu
16.07.2010r. stawit si¢ w biurze notariusza i umiescit na zalaczonym oswiadczeniu w
obecnosci notariusza swoj podpis oraz piecze¢ firmowa Spokki, powyzsze podpisat i
opieczgtowal notariusz.

W przywolanych okoliczno$ciach za niezasadne nalezalo uzna¢ zarzuty Skarzacego dotyczace
nie spelnienia przez przedstawione oswiadczenia Konsorcjum COVEC wymogu zozenia ich
przed notariuszem.

Reasumujac, skarge konsorcjum ALSTOM w przedmiotowym zakresie nalezalo umac za
chybiona.

W tym miejscu dodatkowego rozwazenia 1 wyjasnienia wymaga kwestia sytuacji procesowe; i
prawnej uczestnikow postepowania, bowiem de facto KIO rozpoznawala dwa odwolania tj.



Konsorcjum Warbud i Konsorcjum ALSTOM, ktdre to odwolania w zakresie czgsci zarautdw
dotyczacych wykonawcy tj. Konsorcjum COVEC pokrywaly sie, na co juz wezesniej
zwrocono uwage. Faktem nie budzacym zadnych watpliwosci pozostaje, iz co do
rozstrzygniecia odwolania Konsorcjum Warbud nikt z uczestnikow nie wnidst skarg, co
omacza, 1z orzeczenie KIO w tym zakresie uprawomocnilo si¢. Orzeczenie to obejmuje
réwniez w pewnym zakresie rozstrzygniecie o zarzutach Konsorcjum ALSTOM, dlatego
niecelowe rownieZ i z tej przyczyny bylo dokonywanie zmiany orzeczenia KIO w zakresie
dotyczacym Konsorcjum COVEC.

Jak juz wezesniej wskazano orzeczenie KIO uwzglednia zadanie odwohyjacego, bowiem
nakazanie zamawiajacemu ponownego badania i oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu
W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego faktycznie stanowi uchylenie
zaskarzonej decyzji zamawiajacego oceniajacej Zlozone wnioski i obliguje zamawiajacego do
ponownej oceny przedstawionych wnioskow pod kontem ich prawidlowosci i spelnienia
wymogow ustawowych oraz zawartych w ogloszeniu 0 zamowieniu.

Odnoszc sie do zarzutdéw podniesionych w stosunku do kolejnego wykonawcy tj.
Konsorcjum Tecnimont:

Podkreslenia wymaga, iz Skarzacy zaskarzyt wyrok KIO w czesci, w jakiej nie uwzglednia
naruszen oznaczonych numerami migdzy innymi 16 1 18 opisanych w czgsci I petitum
odwolania z 29 grudnia 2010r. przy czym dalej sformuowane zarzuty w stosunku do
wskazanego Konsorcjum Tecnimnot dotyczyly jednej kwestii tj. zalegania z zaplatg podatkow.
Zwrdcenia uwagi wymaga, iz w tresci skargi tj. ani w czesci zawierajacej zarzuty ani tez w
dalszej czesci zawierajacej ich uzasadnienie nie zawarto zadnej argumentacji w kwestii braku
dokumentu potwierdzajacego, ze wobec wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono
upadlosci. W tej sytuacji KIO stwierdzila, ze Konsorcjum Tecnimont S.p.A. przedlozylo
zaswiadczenie o wpisie do sekcji zwyklej, wydane przez Izbe Handlu, Przemyshy, Rzemiosta i
Rolnictwa w Mediolanie stwierdzajace, Zze z dokumentow urzedu wystawiajgcego
zaswiadczenie nie wynika, aby przedsiebiorstwo znajdowalo si¢ w stanie upadiosci,
postepowania uktadowego lub zarzadu komisarycznego. KIO zwrdcila nadto uwage, iz
odwolujacy ani w odwolaniu, ani tez w toku postepowania nie wykazal, ze jedynym
wiasciwym dokumentem dla potwierdzenia tych okolicznosci we Wioszech jest wylacznie
dokument wydany przez sad pierwszej instancji, dlatego uznala zarzut ten za niezasadny.

Majac na uwadze fakt odniesienia si¢ do zarzutu odwolania oraz zupelny brak dalszych zastrzezen,
co do tego stanowiska KIO w skardze Sad Okregowy podzielit stanowisko Izby w calej
rozceigglosci, co do nie zasadnosci zarzutu nie przedlozenia dokumentéw potwierdzajacych, iz
wobec Konsorcjum Tecnimont S.p.A. nie ogloszono upadlosci ani nie otwarto postepowania
likwidacyjnego.

Sad Okregowy podzielit rowniez stanowisko KIO w kwestii nie zasadnosci drugiego z zaratow
dotyczacego posiadania przez Konsorcjum Tecnimont S.p.A. zaleglosci podatkowych. Faktem nie
kwestionowanym przez Konsorcjum Tecnimont S.p.A. jest, iz z zaswiadczenia przedlozonego
przez ww. Konsorcjum wynika, iz opisany w nim podmiot regularie sklada o$§wiadczenia
podatkowe i w stosunku do niego nie odnotowano naruszen, co do ktérych nie ma watpliwosci. Za
uprawnione nalezalo, zatem uzna¢ wnioskowanie, iz Konsorcjum to, posiada naruszenia
podatkowe nie zweryfikowane definitywnie tj. sporne w pelnym tego sformuowania zakresie.
Zapis art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp. zawiera uregulowanie o wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamdwienia wykonawcy, ktory zalega z uiszczeniem podatkdw, oplat lub skiadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne z wyjatkiem przypadkow gdy uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie, rozloZenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w calosci
wykonania decyzji wisciwego organu. Zamawiajacy w ogloszeniu o zamdwieniu powtorzyt te
same wymogi. Majac na uwadze powyzszy przepis zasadnie KIO uznata, iz w sytuacji, gdy
ujawniona w zaswiadczeniu zaleglos¢ jest sporna, bo nie odnotowano w stosunku do niej , braku
watpliwosci" nie moze obcigza¢ bezwzglednie wykonawcy i skutkowac jego wykluczeniem z
postepowania. Dopiero, bowiem po zakonczeniu postgpowania bez wzgledu, jakiego rodzaju tj.
sadowego czy tez np. karnoskarbowego zaleglosci te beda zasadne albo nie, mogg rowniez zostac
roziozone na raty lub odroczone, co do terminu platnosci i wowczas winny by¢ brane pod rozwage
w kwestii spelnienia przestanki przywolanego przepisu art. 24 Pzp.



Reasumujac, skarga nie mogla odnie$¢ zamierzonego skutku i dlatego jako niezasadna podlegala
oddaleniu.

Jednakze podkreslenia wymaga, iz w przypadku niektorych zaratéw Sad Okregowy poczynit
odmienne ustalenia niz KIO skutkiem, czego byla réwniez odmienna ocena ich zasadnosci.
Powyzsze nie wplynelo jednak na trafho$¢ wyroku KIO.

Ponownie oceniajac Zlozone przez wykonawcow wnioski o udzial w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego rozwazy Zamawiajacy migdzy innymi wystapienie do
Konsorcjum Tecnimont S.p.A. o wyjasnienie jakie postepowania tocza si¢ w kwestii nie
zaplaconych podatkéw. O kosztach postgpowania wywolanej) skargg orzeczono na mocy
przepisu art, 198f ust.5 Pzp.



	Sygn. akt XIX Ga 82/11
	WYROK
	W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
	Przewodniczący:    SSO Blanka Zorebska (spr.)
	SSO Grażyna Jeziorowska
	Protokolant:    sekr. sądowy Iwona Zdebel
	sprawy z odwołania konsorcjum:
	przeciwko zamawiającemu
	przy uczestnictwie przystępujących do postępowania odwoławczego
	1.    po stronie odwołującego
	2.    po stronie zamawiającego
	o udzielenie zamówienia publicznego
	na skutek skargi odwołującego:

	Uzasadnienie
	Po przeprowadzeniu postępowania Sąd Okręgowy ustalił i zważył:

