Sygn. akt: KIO 168/12

WYROK
z dnia 9 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz gcy:  Anna Packo
Emil Kawa

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2012 r. przez wykonawce
Hydrobudowa Gda nsk S.A. z siedzib g w Gdansku

w postepowaniu prowadzonym przez

Urzad Morski w Stupsku

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia FCC Construccion

S.A. z siedzib g w Barcelonie (Hiszpania) i Korporacja Budowlana Do  raco Sp. z 0.0.
zglaszajgcych przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajacego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia Budimex S.A.

z siedzib 3 w Warszawie i Ferrovial Agroman S.A. z siedzib g w Madrycie (Hiszpania)

zglaszajgcych przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajacego,

C. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Mostostal Warszawa

S.A. z siedzib 3 w Warszawie, Acciona Infraestucturas S.A. z siedzi ba w Alcobendas,

Madrycie (Hiszpania), Aarsleff Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie i HYDROSAT SA Sp.

Z 0.0. z siedzib 9 w Gdansku zgtaszajgcych przystgpienie do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami post epowania obci gza Hydrobudow e Gdansk S.A. z siedzib g w Gdansku i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot ¢ 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie $cia tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon @ przez
Hydrobudow e Gdansk S.A. z siedzib g w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Hydrobudowy Gda nsk S.A. z siedzib 3 w Gdansku na rzecz Urz edu
Morskiego w Stupsku kwot e 5 628 zt 00 gr (stownie: pi e€ tysiecy szescéset
dwadzie scia osiem ziotych zero groszy) stanowi acq koszty post epowania

odwotawczego poniesione z tytutu noclegu i wynagrod zenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodnicz acy:  ..cooiiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Urzad Morski w Stupsku prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,ochrone brzegéw morskich na wschéd od Portu Darlowo” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane 16 lipca 2011 r. w Dzienniku Urzedowym
UE, a wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

27 stycznia 2012 r. Odwotujacy — Hydrobudowa Gdansk S.A. wnidst odwotanie wobec
nieprawidlowych czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. oraz zakwalifikowaniu oferty
wykonawcOw wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia FCC Construccion S.A.
i Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. na drugiej pozycji w rankingu ofert pomimo
niewypetnienia procedury wynikajacej z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wobec tego, ze oferty tych wykonawcOw obarczone sg powaznym biedem
formalnym skutkujacym obowigzkiem, wobec ewentualnego nieuzupetnienia dokumentow,
wykluczenia ich z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, a takze art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych i odrzucenia ich ofert na podstawie art. 24 ust. 4
oraz art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze

nieuwzglednieniu przez Zamawiajgcego jako podstawy do odrzucenia oferty wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Mostostal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A., Aarsleff Sp. z 0.0., Hydrosat SA Sp. z 0.0. wszystkich okolicznosci
faktycznych i prawnych stanowigcych podstawe do odrzucenia tej oferty, niewypetnienia
procedury wynikajagcej z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, poniewaz
oferta ta, poza podstawami prawnymi przyjetymi przez Zamawiajgcego w ramach decyzji
z 17 stycznia 2012 r., obarczona jest btedem formalnym skutkujgcym, wobec ewentualnego

nieuzupetnienia dokumentoéw, obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania na



podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane, art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowienh publicznych i odrzucenia jego oferty na podstawie art.
24 ust. 4 oraz 89 ust. 1 pkt 1, 2, 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z 17 stycznia 2012 r. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. i zakwalifikowaniu na drugiej pozycji w rankingu ofert
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia FCC
Construccion S.A. i Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0.,

2. nakazanie ponownego badania i oceny ofert wykonawcow, w tym: wypetnienia czynnosci
zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
wezwanie ww. wykonawcow do ztozenia dokumentéw wymaganych w postepowaniu zgodnie
z prawem i specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, a w przypadku niedostarczenia
przez ww. wykonawcéw wymaganych dokumentéw w terminach zakreslonych przez
Zamawiajgcego, wykluczenie ich z postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt 8 oraz art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a w konsekwencji odrzucenie ich ofert na
podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. ewentualne — w przypadku zmiany podstaw przyjetych przez Zamawiajacego do
odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., Aarsleff Sp. z o0.0., Hydrosat SA
Sp. z 0.0. — wezwanie, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych tego wykonawcy do zilozenia dokumentow zgodnie z przepisami prawa,
a w przypadku niedopetnienia tego obowigzku — wykluczenie go na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 8 oraz art. 24 wust. 2 pkt 4 wustawy Prawo zamoOwien publicznych,
a w konsekwencji odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Prawo zamdwien publicznych,

4. nakazanie wyboru oferty najkorzystniejszej, po przeprowadzeniu ww. czynnosci.

Uzasadniajac odwotanie Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy w punkcie 9.4.1.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia wymagat, w przypadku gdy wykonawca ma siedzibe lub
miejsce  zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, dokumentow
potwierdzajgcych fakt niekaralnosci urzedujgcych czionkéw organéw zarzadzajacych oséb
prawnych, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych jako
zaswiadczen wlasciwego organu sgdowego lub administracyjnego. Nadto, w nawigzaniu do

8§ 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy



od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane dopuscit, w przypadku
gdy w miejscu zamieszkania lub siedziby podmiotu nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych
mowa w przepisach, przediozenie dokumentu zawierajgcego oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Wskazani wykonawcy nie zatgczyli do ofert dokumentow potwierdzajgcych niekaralnos¢
urzedujacych czionkdw organéw zarzadzajgcych. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. zalgczyli do oferty
zaswiadczenia o niekaralnosci urzedujacych czionkow zarzadu Ferrovial Agroman S.A.
w postaci zaswiadczen z Glownego Rejestru Skazanych wydanych przez urzednika
Ministerstwa Sprawiedliwosci w Madrycie 2 czerwca 2011 r. Wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia FCC Construccion S.A. i Korporacja Budowlana
Doraco Sp. z 0.0. zalagczyli do oferty zaswiadczenia o niekaralnosci urzedujacych czionkow
zarzadu Ferrovial Agroman S.A. w postaci zaswiadczen z Centralnego Rejestru Skazanych
i Sciganych wydanych przez urzednika Ministerstwa Sprawiedliwosci w Madrycie 2 sierpnia
2011 r. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Mostostal Warszawa
S.A., Acciona Infraestructuras S.A., Aarsleff Sp. z o0.0., Hydrosat SA Sp. z 0.0. zalgczyli
zaswiadczenia o niekaralnosci urzedujacych czionkéw zarzadu Acciona Infraestructuras S.A.
w postaci zaswiadczen z Centralnego Rejestru Skazanych wydanych przez urzednika
Ministerstwa Sprawiedliwosci w Madrycie 9 czerwca 2011 r.

Zaswiadczenia te, zdaniem Odwotujacego, nie spetniajg ustawowych warunkow w zakresie
udokumentowania wymogu opisanego w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych z uwagi na zakres przedmiotowy, jaki obejmujg, w stosunku do katalogu
przestepstw opisanego w art. 24 ust. 1 pkt 8.

Bezsporne jest, iz w Krolestwie Hiszpanii Ministerstwo Sprawiedliwosci w Madrycie wydaje
dokument pod nazwag ,zaswiadczenie niekaralnosci’, natomiast kwestia wymagajaca
ustalenia jest zakres przestepstw nim objety jako decydujacy w kontekscie mozliwosci
uznania tychze zaswiadczen za spetniajgce wymagania przepisow prawa polskiego.

Zgodnie z trescig obowigzujacego w Krélestwie Hiszpanii Dekretu 95/2009 w Centralnym
Rejestrze Skazanych rejestrowane sg w szczegdlnosci dane osoby skazanej, dane organu
sgdowego, ktéry wydat orzeczenie skazujgce wraz z danymi dotyczacymi tego orzeczenia,
rodzaj popetnionego czynu oraz orzeczong kare. Uprawnionym do uzyskania zaswiadczenia
negatywnego z Centralnego Rejestru Skazanych jest osoba, ktérej dane dotycza, a takze
organy sadowe i prokuratura. Podkreslenia wymaga fakt, iz zaswiadczenie wydawane na
wniosek osoby zainteresowanej nie zawiera danych dotyczacych popetnienia przez niego

czynOw zagrozonych tzw. karg lekkg (art. 17 ust. 6 Dekretu).



Obowigzujacy w Krélestwie Hiszpanii Kodeks Karny (CP), wprowadzony Ustawg Organiczng
10/1995 z dnia 23 listopada 1995 r., przewiduje podziat kar na kary ciezkie, mniej ciezkie
i lekkie (art. 33 CP). Podstawg natomiast do nalozenia okreslonego rodzaju kary jest
zakwalifikowanie danego czynu zabronionego jako przestepstwa ciezkiego (zbrodnia), mniej
ciezkiego (wystepek) badz wykroczenia. Kary lekkie obejmujg m.in. grzywne od 10 dni do
2 miesiecy (przy stawce dziennej od 2 do 400 euro), statg lokalizacje od 1 dnia do 3
miesiecy, czy pozbawienie prawa do kierowania pojazdami silnikowymi lub motorowerem od
3 miesiecy do 1 roku. Niektére czyny stanowigce wykroczenia wedle prawa hiszpanskiego,
zgodnie z prawem polskim uznawane sg za przestepstwa.

Zgodnie z polskim Kodeksem wykroczen, wykroczenie stanowi czyn zagrozony karg aresztu
w wymiarze od 5 do 30 dni, ograniczenia wolnosci w wymiarze 1 miesigca, grzywny
w wymiarze od 20 do 5.000 zt (chyba ze ustawa stanowi inaczej), a wykroczeniem
skarbowym jest czyn zagrozony karg grzywny okreslong kwotowo, jezeli kwota uszczuplonej
lub narazonej na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej albo wartos¢ przedmiotu czynu
zabronionego nie przekracza pieciokrotnej wysokosci minimalnego wynagrodzenia w czasie
jego popetnienia, a takze inny czyn zabroniony, jezeli kodeks tak stanowi. Przyktadowo wiec
czyn polegajacy na wytudzeniu pieniedzy z funduszy unijnych o wartosci nieprzekraczajacej
50.000 euro zagrozony jest karg grzywny od 1 miesigca do 2 miesiecy, na mocy art. 628
w zw. z art. 309 CP, stanowi zgodnie z prawem hiszpanskim wykroczenie i jako czyn
zagrozony karg lekkg nie jest uwidaczniany w zaswiadczeniu wydawanym z Centralnego
Rejestru Skazanych wydawanym na wniosek osoby zainteresowanej, zgodnie natomiast
z polskim Kodeksem karnym skarbowym powyzszy czyn traktowany jest jako przestepstwo
skarbowe. Zatem czyn traktowany przez prawo hiszpanskie jako wykroczenie, w prawie
polskim moze by¢ uznawany za przestepstwo, co skutkuje prawdopodobienstwem nieobjecia
zakresem zaswiadczenia wydawanego z hiszpanskiego Centralnego Rejestru Skazanych
wszystkich informacji o przestepstwach w rozumieniu prawa polskiego, w szczegolnosSci
w zakresie czyndéw zabronionych wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowienh
publicznych. Zaswiadczenia wydawane z hiszpanskiego Centralnego Rejestru Skazanych na
wniosek osoby zainteresowanej nie obejmujg informacji dotyczacych popetnienia czynéw
zagrozonych karg lekka, mimo ze widniejg w tym rejestrze.

Istotng kwestig stanowigcg o braku tozsamosci pomiedzy trescig przedmiotowych
zaswiadczen jest termin zatarcia skazania, bowiem art. 136 CP przewiduje, 1z zatarcie
skazania nastepuje z uptywem: 6 miesiecy w przypadku kar lekkich, 2 lat w przypadku kar
nieprzekraczajacych 12 miesiecy i orzeczonych w zwigzku z przestepstwami popetnionymi
nieumysinie, 3 lat w przypadku pozostatych kar mniej ciezkich, 5 lat w przypadku kar
ciezkich. Za poczatek biegu terminu zatarcia skazania uznaje sie dzien nastepujacy po dniu

wygasniecia kary, a w przypadku jej warunkowego zawieszenia od dnia, ktéry nastgpitby po



dniu wygasniecia kary, gdyby zostata ona wykonana. Natomiast art. 107 polskiego Kodeksu
karnego przewiduje znacznie diluzsze terminy ustawowe: 10 lat w razie skazania na kare
pozbawienia wolnosci lub kare 25 lat pozbawienia wolnosci lub kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci, 5 lat w razie skazania na kare grzywny albo kare ograniczenia
wolnosci i 5 lat na wniosek skazanego, jezeli skazany w tym okresie przestrzegat porzadku
prawnego, a wymierzona kara pozbawienia wolnosci nie przekracza 3 lat.

Zatracie skazania za czyn ujawniony w Centralnym Rejestrze Skazanych oznacza, zgodnie
z art. 19 Dekretu 95/2009, iz dane dotyczace czynu, za ktérego odpowiedzialnos¢ karna
wygasta, nie beda juz ujawniane w zaswiadczeniu wydawanym na wniosek osoby
zainteresowanej, dostep do tych informacji majg jedynie hiszpanskie sady i trybunaty.

Zatem zakres informacji umieszczanych w Centralnym Rejestrze Skazanych nie odpowiada
zakresowi informacji uzyskiwanemu z polskiego Krajowego Rejestru Karnego i zakresowi
wskazanemu w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wobec czego
przedstawienie zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych nie mozna uznaé¢ za
spetnienie warunku wynikajgcego z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Watpliwosci budzi takze sam okres waznosci zaswiadczenia z Centralnego Rejestru
Skazanych, gdyz obowigzujgce przepisy Dekretu 95/2009 nie regulujg kwestii waznosci tego
zaswiadczenia, wobec czego kazde z zaswiadczen zawiera zapis stanowiagcy, |z
zaswiadczenie niniejsze odzwierciedla stan dotyczacy osoby zainteresowanej na dzien jego
wystawienia.

W braku urzedowego zaswiadczenia albo gdy, zgodnie z art. 45 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowierr publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, dokumenty lub zaswiadczenia wydane poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej nie
obejmujg zakresu art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, moga by¢
zastgpione oswiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed notariuszem lub wiasciwym
organem. Skoro wiec zakres hiszpanskiego zaswiadczenia o niekaralnosci nie jest tozsamy
z informacjg z Krajowego Rejestru Karnego Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie
przestepstw wymienionych enumeratywnie w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamoéwienh
publicznych, wystarczajagcym i koniecznym bylo zlozenie przez wykonawcow stosownych
oswiadczen czionkow zarzadu.

Stanowisko takie potwierdza takze orzecznictwo i opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Na poparcie swoich argumentéw Odwotujacy przedtozyt dwie opinie prawne.

Zamawiajacy w odpowiedzi na powyzsze zarzuty stwierdzit, ze Odwolujacy nie ma raciji
uwazajac, ze zakres informacji ujawnianych w zaswiadczeniu z hiszpanhskiego Gltoéwnego

Rejestru Skazanych jest wezszy od ujawnianego w informacji z KRK, bowiem widnieje w nim



informacja o skazaniach za przestepstwa, natomiast nie ma znaczenia fakt braku informacji
o wykroczeniach, gdyz ustawa Prawo zamoOwien publicznych nie wymaga potwierdzenia
braku popetnienia wykroczen.

Ponadto btedne jest przekonanie, ze niektére czyny stanowigce wykroczenia wedtug prawa
hiszpanskiego, zgodnie z prawem polskim uznawane sg za przestepstwa. Zgodnie bowiem
z art. 111 § 1 polskiego Kodeksu karnego, warunkiem odpowiedzialnosci za czyn popetniony
za granicg jest uznanie takiego czynu za przestepstwo réwniez przez ustawe obowigzujacq
W miejscu jego popetnienia. Zatem wykroczenie na gruncie prawa hiszpanskiego nie bedzie
mogto by¢ uznane za przestepstwo wediug prawa polskiego witasnie dlatego, ze prawo
hiszpanskie nie uznaje tego za przestepstwo.

Harmonizacja prawa Unii Europejskiej nie obejmuje katalogu przestepstw ani rodzaju i
wysokosci kar za nie.

Poza tym rozny termin zatarcia skazania nie swiadczy o braku tozsamosci i ekwiwalentnosci
pomiedzy trescig zaswiadczenia z polskiej KRK i hiszpanskiego Gléwnego Rejestru
Skazanych, istotna jest bowiem informacja o prawomocnym skazaniu za przestepstwa.
Oswiadczenia skladane przez cudzoziemcoéw nie majg odnosi¢ sie do prawa polskiego
i osoby te nie sg zobowigzane poréwnywaé przed ziozeniem os$wiadczenia
odpowiedzialnosci w zakresie przestepstw w prawie zagranicznym i polskim, tym samym nie
poréwnuje sie tez prawa karnego polskiego z hiszpanskim. Jezeli wedlug prawa
hiszpanskiego cztonek zarzgdu nie popetnia przestepstwa, to nie moze by¢ dyskwalifikowany
Z postepowania.

Przepisy wyraznie wskazujg na prymat zaswiadczen. zaswiadczenie tez jest dokumentem
najbardziej wiarygodnym.

Zgodnie z hiszpanskim prawem zamowien publicznych, art. 60, przestepstwa, za ktére
wykonawcy wykluczani sg z postepowania, sg analogiczne do art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zatem réwniez w zakresie rejestru karnego nie zachodzi
obawa, ze ktore$ z przestepstw nie zostanie wymienione. Zamawiajgcy porownat przepisy
polskiego i hiszpanskiego prawa karnego i stwierdzit, ze przestepstwa sg analogiczne.
Réwniez art. 73 hiszpanskiego prawa zamowien publicznych wskazuje na to, ze wykonawcy
przede wszystkim majg przedstawia¢ sSwiadectwo sadowe lub zaswiadczenie

administracyjne, a dopiero potem oswiadczenie.

Przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosili: wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras
S.A., Aarsleff Sp. z 0.0., Hydrosat SA Sp. z 0.0., wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. oraz wykonawcy wspolnie



ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia FCC Construccion S.A. i Korporacja Budowlana

Doraco Sp. z o.0.

Podczas rozprawy Odwotujgcy wycofat zarzuty wobec wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A.,
Aarsleff Sp. z 0.0., Hydrosat SA Sp. z 0.0., w zwigzku z cofnieciem przez tych wykonawcow

odwotania dotyczacego odrzucenia ich oferty (sygn. akt KIO 186/12).

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen i dokumentéw ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie

jest sporny.

Izba stwierdzita, Zze istotg zarzutu postawionego przez Odwotujgcego jest to, ze
zaswiadczenia z hiszpanskiego Registro Central de Penados (wedtug zastosowanych przez
Strony tlumaczen: Gtownego Rejestru Skazanych, Centralnego Rejestru Skazanych lub
Centralnego Rejestru Karanych) nie odpowiadajg swoim zakresem informacjom z Krajowego
Rejestru Karnego, zatem wykonawcy Acciona Infraestructuras S.A., Ferrovial Agroman S.A.
i FCC Construccion S.A. dla swoich czionkéw zarzadu powinni ztozy¢ oswiadczenia,
o ktérych mowa w 8 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgdac¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skfadane.
Izba nie podzielita tego stanowiska Odwotujacego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie osoby prawne, ktorych urzedujacego cztonka organu
zarzadzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w  zwigzku
Z postepowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom 0s6b
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo

popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub



przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie

przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Zgodnie z kolei z § 4 ust. 1 i 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane,
jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego skfada zaswiadczenie
wilasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo
zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4 — 8 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub
w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie takich
dokumentéw, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed
notariuszem, wilasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzgdu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju,
w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Natomiast z ust. 2 tego paragrafu stanowi, ze dokumenty te powinny by¢ wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania wnioskéw o0 dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo skladania ofert.

Odwolujacy powotat sie takze na art. 45 ust. 3 dyrektywy klasycznej, ktory wskazuje, ze za
wystarczajgcy dowdd, ze w stosunku do wykonawcy nie zachodzi podstawa wykluczenia
w tym zakresie, instytucje zamawiajgce przyjmujg wyciag z rejestru sadowego, a w jego
braku réwnowazny dokument wykazujacy, ze wymogi te zostaly spetnione, wydany przez
whasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba
przybywa, a jesli dany kraj nie wydaje takich dokumentow lub nie obejmujg one wszystkich
przypadkow wskazanych w art. 45 ust. 1 i ust. 2 lit. @), b) i ¢) dyrektywy, mogg by¢ one
zastgpione oswiadczeniem ztozonym pod przysiega lub, w panstwach, w ktorych prawo nie
przewiduje skfadajg oswiadczen pod przysiega, uroczystym oswiadczeniem ziozonym przez
dang osobe przed wilasciwym organem sadowym lub administracyjnym, notariuszem albo
przed wlasciwg organizacjg zawodowg lub gospodarczg kraju pochodzenia lub kraju,

z ktérego dana osoba przybywa.

Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze dyrektywy co do zasady sg skierowane do panstw
cztonkowskich, ktére sg zobowigzane je implementowaé, co w tym przypadku zostato
dokonane w ww. 8 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane, tym

samym nalezy sie kierowa¢ brzmieniem tego przepisu.
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Na gruncie jego brzmienia w orzecznictwie i pismiennictwie dotyczacych koniecznosci
sktadania zaswiadczenia lub o$wiadczenia mozna rozroznic cztery poglady:

1. z przepisébw prawa wynika prymat zaswiadczen, nawet jesli nie sg one identyczne
w poszczegolnych krajach, gdyz zaswiadczenia takie (wypisy, informacje z rejestru itp.) sq
jedynymi dokumentami urzedowymi mogacymi potwierdzi¢ twierdzenia wykonawcy, nawet
jesli tylko w pewnym zakresie, a przy tym ustawodawca zaréwno europejski, jak i polski
uznat ich pierwszenstwo, pomimo iz roznice takie musiaty mu by¢ wiadome,

2. skoro zaswiadczenia z innych krajow nie obejmujg petnego zakresu informaciji
wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to nie sg
zaswiadczeniami ,w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8", nalezy wiec ztozy¢
o$wiadczenie,

3. najpetniejszg informacje daje zaréwno ztozenie zaswiadczenia, jak i oswiadczenia, zatem
optymalnym rozwigzaniem bytoby skladanie przez wykonawcow zagranicznych obu
dokumentéw — przy czym wskazuje sie tu, ze ztozenie obu dokumentéw zalezy od woli
wykonawcy, gdyz brak podstawy prawnej do postawienia takiego zadania przez
Zamawiajacego,

4. ze wzgledu na brak zdecydowanego pogladu, ktory z rodzajéw dokumentéw
(oswiadczenia czy zaswiadczenia) nalezy zilozy¢, w sytuacji watpliwej dopuszczalne jest
zlozenie ktéregokolwiek z nich, gdyz nie mozna obcigzaé ani wykonawcy, ani

zamawiajgcego negatywnymi skutkami takiej sytuaciji.

Z przytoczonych § 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane oraz art.
45 ust. 3 dyrektywy wynika, ze ustawodawca europejski, a za nim i krajowi uznali, ze za
.wystarczajacy dowdd instytucje zamawiajgce przyjmujq”’ zaswiadczenie z wiasciwego
rejestru karnego danego kraju. Oczywiste jest, ze zasady prowadzenia rejestrow
w poszczegolnych panstwach sga odmienne, zatem ta okoliczno$¢ nie stanowi podstawy do
negowania zaswiadczen zagranicznych, a sam zakres informacji zawartych w takim
zaswiadczeniu nie musi by¢ identyczny jak w KRK, chyba ze informacje gromadzone
w danym rejestrze generalnie nie odpowiadajg przestepstwom wymienionym w art. 24 ust. 1
pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamodwien publicznych, np. bedzie to rejestr osdb, wobec ktérych
orzeczono zakaz pracy z osobami matoletnimi.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamowien publicznych
odnosi sie ogdlnie do skazania za wymienione rodzaje przestepstw, niezaleznie od kraju ich
popetienia, zatem czy to informacja z Krajowego Rejestru Karnego, czy zaswiadczenie
Z rejestru innego panstwa, z samego zatozenia nie bedzie informacjg kompletng z punktu

widzenia art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, lecz dotyczaca, co do
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zasady, kraju rejestru. Nie obejmuje tez sytuacji, w ktérej dana osoba zmieniata kraje
zamieszkania. Poza tym kazde zaswiadczenie, hiszpanskie, polskie czy innego kraju,
z rejestru, organu skarbowego czy ubezpieczen spotecznych itp. instytucji zawiera
informacje aktualne na dzien jego wystawienia — jest to oczywiste, dodatkowo dopuszczajac
JLermin waznosci” 3 — lub 6 — miesieczny ustawodawca ,zezwala” na takg luke (choc¢
zastrzega tez, ze mimo wszystko musi by¢ ono takze ,aktualne” — 8 2 pkt 2 — 6
rozporzadzenia).

Dlatego skfadajgc wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferte wykonawca
sktada przede wszystkim oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
(8 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac
Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane), ktére
musi obejmowac peten zakres okolicznosci wymienionych w art. 24 ustawy Prawo zamoéwienh
publicznych zaistniatych do dnia ztozenia tego oswiadczenia. Oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, organem sgadowym, administracyjnym czy samorzadu zawodowego Iub
gospodarczego jest takim samym oswiadczeniem wykonawcy, ztozonym jedynie w bardziej
uroczystej formie. Podmioty te bowiem nie majg obowigzku sprawdza¢ prawdziwosci takiego
oswiadczenia ani tym bardziej zaswiadcza¢ o jego prawdziwosci. Zatem trudno uznac takie
oswiadczenie za ,dowdd” bardziej znaczacy niz zaswiadczenie ze wzgledu na jego
.kompletnos¢” — powiela ono jedynie ww. oswiadczenie wykonawcy z 8 2 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia.

Informacyjnie Izba tez nadmienia, iz wyrok KIO /UZP 148/10 i KIO/UZP 155/10, na ktory
powotywaly sie obie Strony, zostat zmieniony przez sad okregowy, ktory nie podzielit

stanowiska tam zawartego.

Jak stwierdzono powyzej, podstawg rozroznienia, czy wykonawca powinien ziozy¢
zaswiadczenie, czy oswiadczenie, bedzie rodzaj istniejacych w danym kraju rejestrow
i dokonywanych w nich wpiséw. W odniesieniu do Hiszpanii Izba uznata za udowodnione
— réwniez na podstawie opinii przedstawionych przez Odwotujgcego — ze zakres Registro
Central de Penados jest odpowiednikiem polskiej Krajowej Informacji Karnej,
a zaswiadczenie przez niego wydawane jest dokumentem, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skfadane.

Nie ma przy tym znaczenia, ze katalog hiszpanskich wykroczen i przestepstw nie jest
identyczny, a raczej — jak wykazaly obie Strony — sam katalog czynow jest podobny,
a jedynie odmienna jest granica, ktéra definiuje dany czyn jako wykroczenie albo

przestepstwo. Co wiecej, wskazanie, ze dany czyn nie jest przestepstwem, lecz
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wykroczeniem, wrecz potwierdza okolicznos¢, ze osoby, ktérych zaswiadczenia dotycza,
przestepstwa nie popeity — i tym samym na pewno nie zostaly za nie skazane.

Izba przyznata réwniez racje Zamawiajacemu w zakresie zasad wynikajgcych z rozdziatu XIII
Kodeksu karnego ,Odpowiedzialno$¢ za przestepstwa popetnione za granica.” Nalezy
jednak zwréci¢ uwage, ze art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamoOwien publicznych
odnosi sie do prawomocnego skazania za przestepstwo, a nie samego jego popenienia,
zatem kazdorazowo bedzie odnosit sie do systemu prawa karnego kraju, w ktérym dana
osoba zostala skazana i nie ma znaczenia sam fakt, czy inny kraj dany czyn uznaje za
przestepstwo, czy tez nie, jesli w tym wiasnie kraju nie zostata ona za to przestepstwo
skazana.

Natomiast instytucja zatarcia skazania oznacza, ze z chwilg zatarcia skazania uwaza sie je
za niebyle, a wpis o0 skazaniu usuwa sie z rejestru skazanych (art. 106 Kodeksu karnego),
tym samym odpada rowniez podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych i tu rbwniez nie ma znaczenia réznica w terminach pozwalajacych na
takie zatarcie wynikajacych z prawa polskiego i hiszpanskiego — dana osoba przestata by¢
osobg ,skazang za przestepstwo”.

Co zas$ do terminu waznosci zaswiadczenia z Registro Central de Penados, zostal on
jednoznacznie okreslony § 4 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
skladane — jako 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert (lub wnioskéw)
i zaswiadczenia wystawione w takim terminie wykonawcy przedstawili.

Tym samym Izba nie znalazta podstaw do wzywania wykonawcow do uzupetienia

dokumentoéw lub wyjasniania ich tresci.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekifa jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:  ...oooiiiiiiiiii e,
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