Sygn. akt KIO 1668/10

WYROK
Z dnia 20 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2010 roku w Warszawie odwotania
wniesionego przez Renault Retail Group Warszawa Spdétk e z ograniczon g
odpowiedzialno s$cia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 156 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Komend e Gtéwng Strazy Granicznej, 00-463

Warszawa, ul. Podchor azych 38

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu - Komendzie Giownej Stra zy
Granicznej, 00-463 Warszawa, ul. Podchor azych 38 — uniewa znienie czynno Sci
uniewa znienia post epowania, uniewa znienie czynno s$ci wykluczenia wykonawcy

Renault Retail Group Warszawa Spoétki z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 02-326
Warszawa, Al. Jerozolimskie 156 i odrzucenia jego o ferty oraz powtdrzenie czynno $ci

oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty

2. Kosztami postepowania obcigza Komend e Gidéwng Strazy Granicznej, 00-463

Warszawa, ul. Podchor azych 38 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Renault Retail Group Warszawa Spotk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 156



2)

dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Komend e Gléwna Strazy Granicznej, 00-463
Warszawa, ul. Podchor azych 38 na rzecz Renault Retail Group Warszawa

Spbétke z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 02-326 Warszawa, Al

Jerozolimskie 156

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika



Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Komenda Giéwna Strazy Granicznej, 00-463 Warszawa, ul.
Podchorazych 38 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawe 24 sztuk mikrobuséw 9-miejscowych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 5 sierpnia 2010 roku wykonawca Renault Retail Group Warszawa Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 156 wnidst odwotanie
wobec czynnosci zamawiajgcego:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. oferty ztozonej przez
Renault Retail Group Warszawa Sp. z o.0.,

2. Wykluczenia wykonawcy Renault Retail Group Warszawa Sp. z 0.0. - na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp,

3. Odrzucenia oferty wykonawcy Renault Retail Group Warszawa Sp. z 0.0. - na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,

4. Uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 4 ust. 3
rozporzadzania Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) - poprzez
bezprawne zadanie od wnoszacego odwotanie oswiadczenia przed notariuszem,
wilasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego dotyczacym potwierdzenia niekaralnosci Pana
Oliviera G., pomimo ze w kraju zamieszkania tej osoby wydaje sie dokument
poswiadczajacy niekaralnosé, ktéry to dokument zostat zataczony do oferty,

2. art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania przez
zamawiajgcego w sposéb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp - poprzez bledne przyjecie, ze wykonawca nie wykazal spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku prawomocnego skazania cztonka
organu zarzadzajgcego, co w konsekwencji bezpodstawnie doprowadzito do
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Renault Retail

Group Warszawa Sp. z 0. 0., odrzucenia oferty Renault Retail Group Warszawa Sp. z



0.0. i uniewaznienia calego postepowania,

4. art. 46 ust. 4a Pzp - poprzez nieuprawnione i nieuzasadnione zatrzymanie wadium
wraz z odsetkami.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podnidst, ze wykonawca Renault Retail Group
Warszawa Sp. z 0.0. pismem z dnia 15.06.2010 r. zostat wezwany do uzupetnienia m.in.
dokumentéw dotyczacych niekaralnosci Pana Oliviera G. w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.

Zdaniem zamawiajgcego ztozony wraz z ofertg dokument tj. Biuletyn nr 3 wydany
przez Wydziat Spraw Kryminalnych i Utaskawienn Ministerstwa Sprawiedliwosci Republiki
Francuskiej wystawiony na Pana Oliviera G. nie ma charakteru dokumentu rownowaznego
z aktualng informacjg z Krajowego Rejestru Karnego w rozumieniu przepisOw prawa
polskiego i nie potwierdza spelnienia wymogu przewidzianego w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp, poniewaz Biuletyn nr 3 jest jedynym dokumentem dostepnym dla oséb
fizycznych, obejmujacym tylko informacje o wyrokach pozbawienia wolnosci na okres
dtuzszy niz dwa lata.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia dokumentu, ktory w
calosci potwierdzi spelnienie tego warunku tj.: oswiadczenia ztozonego przed notariuszem,
wilasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego
lub gospodarczego.

W wyznaczonym terminie Wykonawca dostarczyt oswiadczenie Pana Oliviera G. o
niekaralnosci ztozone przed notariuszem z datg 22.06.2010 r.

Zamawiajacy dnia 29.06.2010 r. dokonata oceny ofert i wybrata oferte Renault
Retail Group jako najkorzystniejsza.

Juz po ogloszeniu wynikbw zamawiajacy stwierdzit, ze podczas weryfikacji
uzupetnionych dokumentow przeoczono fakt, ze oswiadczenie potwierdza niekaralnos¢ na
dzien 22.06.2010 r., tj. pdzniejszy niz wymagany.

W celu ustalenia czy ztazone w dniu 22.06.2010 r. o$dwiadczenie potwierdza rowniez
fakt niekaralnosci na dzieh otwarcia ofert, tj. na dzien 07.06.2010 r. Zamawiajacy zwrocit
sie do Ambasady Republiki Francji z zapytaniem: ,Czy zgodnie z prawem francuskim,
osoba skazana na kare grzywny lub kare pozbawienia wolnosci na okres ponizej dwéch lat
moze w kazdym czasie ztozy¢ oswiadczenie, w ktdrym stwierdza Ze nie byla skazana, czy
tez moze to uczynic dopiero po uptywie czasu po ktérym nastepuje zatarcie skazania?"

Zgodnie z uzyskanag odpowiedzig: ,0soba skazana na kare grzywny lub kare
pozbawienia wolno$¢ na okres ponizej dwoch lat moze zlozy¢é oswiadczenie, w ktérym
stwierdza, ze nie byla skazana dopiero po uptywie czasu, po ktérym nastepuje zatarcie
skazania (czas ten, w przypadku wykroczen wynosi 3 lata od daty prawomocnego

wyroku, w przypadku orzeczen z zakresu prawa handlowego- 5 lat)".



Zdaniem zamawiajacego, z powyzszej odpowiedzi wynika, ze os$wiadczenie
zlozone przez wykonawcg nie potwierdza spetnienia przez niego warunku udzialu w
postepowaniu, tj. faktu niekaralnosci na dzien sktadania ofert. Nie mozna bowiem zdaniem
zamawiajgcego wykluczyé¢ sytuaciji, w ktorej skazanie ulegto zatarciu w okresie pomiedzy
datg sktadania ofert, a datg ztozenia przed notariuszem oswiadczenia o niekaralnosci.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy podjat w dniu 26.07.2010 r. decyzje o:

4. Uniewaznieniu czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty tj. oferty ztlozonej przez
Renault Retail Group Warszawa Sp. z o.0.,

5. Wykluczeniu Wykonawcy Renault Retail Group Warszawa Sp. z 0.0. - na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp,

6. Odrzuceniu oferty Wykonawcy Renault Retail Group Warszawa Sp. z 0.0. - na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,

4. Uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Jednoczesnie zamawiajgcy zatrzymat wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp.

Odwotujacy sie stwierdzit, iz we Francji sg wystawiane dokumenty odpowiadajace
polskim dokumentéw wskazanym w ww. rozporzadzeniu. Ztozony wraz z ofertg dokument
tj. Biuletyn nr 3 wydany przez Wydziat Spraw Kryminalnych i Utaskawien Ministerstwa
Sprawiedliwosci Republiki Francuskiej wystawiony na Pana Ofiviera G.nie byt
kwestionowany przez zamawiajgcego. Na gruncie prawa francuskiego jest to jednoczesnie
jedyny dokument dostepnym dla oséb fizycznych, obejmujacy informacje o niekaralnosci.
Wykonawca nie mae dowolnie, wedtug swojej decyzji wybi€raczy wygodniej jest
mu zwroct sie do wiaciwej instytucji o wydanie Zaviadczenia o niekaralgoi, czy
tez uda sig¢ do notariusza, aby zig¢ wymagane €wiadczenie o niekaraldoi.
Wykonawca mee ztazy¢ oswiadczenie przed notariuszem tylko wtedy, kiedyegg
kraju nie wydaje si w ogole zawiadcze, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 pkt 2 ww.
rozporzdzania.

Natomiast we Francji istnieje instytucja stangeai odpowiednik polskiej
instytucji (tj. KRK) wydapca z&wiadczenia tasame do polskich zaiadczeé o
niekaralndci. R&nica polega jednak na tymy w Biuletynie nr 3 wydanym przez
Wydziat Spraw Kryminalnych i UtaskawieMinisterstwa Sprawiedlivizi Republiki
Francuskiej s informacje o wyrokach pozbawienia woleo na okres dlaszy niz



dwa lata. Jednak powsze wcale nie uzasadnia stosowania 8 4 ust. 3 ww.
rozporadzenia, poniewaprzepis ten tej sytuacji nie reguluje.

Zamawiajcy wnidst o oddalenie odwotania podngszze ziazony przez
odwotupcego st Biuletyn Nr 3 wydany przez Wydziat Spraw Krymingh i
Utaskawigéd Ministerstwa Sprawiedliw&zi Republiki Francuskiej nie jest
dokumentem rownowaym informacji z Krajowego Rejestru Karnego, albemi
ujawnia s¢ w nim jedynie przypadki popetnienia przgsitwa, za ktore osoba
wskazana zostala pozbawiona wdltiona okres dhaszy nii 2 lata. Z kolei
oswiadczenie zteone przez Pana Oliviera G. przed notariuszem date&st nie na
dzien sktadania ofert wyznaczony na 7 czerwca 2010 raleina dzig 22 czerwca
2010 roku. Odwotujcy sk nie wykazat zatem brak przestanek do jego wyklozze
na dzié sktadania ofert, czyli wbrew przepisowi art. 25. 8szd. 2 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, a tak ze bior ac pod
uwage wyjasnienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na podstawie art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w zakresie
zarzutu nr 1, tj. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzpw zw. z § 4 ust. 1 pkt 2w zw. z § 4
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane — poprzez bezprawne zadanie od wnoszgcego odwotanie
oswiadczenia przed notariuszem, wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo
organem samorzadu zawodowego Ilub gospodarczego dotyczacym potwierdzenia
niekaralnosci Pana Oliviera G., pomimo ze w kraju zamieszkania tej osoby wydaje sie
dokument poswiadczajacy niekaralnosé, ktory to dokument zostat zalgczony do oferty.

Zamawiajacy wniosek swoj uzasadnit tym, iz zarzut ten zostat podniesiony po terminie, gdyz



odwotujacy sie zostat wezwany do zlozenia oswiadczenia w dniu 15 czerwca 2010 roku.
Odwotujacy sie mogt zatem zaskarzy¢ czynno$¢ wezwania do dnia 25 czerwca 2010 roku.

Izba stwierdza, iz ustawa — Prawo zamoOwien publicznych nie przewiduje odrzucenia
odwotania w czesci. Zarzuty wniesione po terminie pozostawia sie bez rozpoznania.
Niemniej jednak rozpoznajac niniejsze odwotanie lzba obowigzana byta zbada¢, czy
zaistnialy przestanki do wykluczenia odwotujacego sie z postepowania i skonstatowata, ze
oferta odwotujgcego sie byla prawidiowa od momentu jej ztozenia i na tym oparta swoje
rozstrzygniecie.

W mys$l art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie osoby prawne, ktorych urzedujacego czionka organu zarzadzajgcego
prawomochie skazano za przestepstwo popethione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamdwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko $srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatlu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popehienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego.

Stosownie do § 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, jezeli, w przypadku wykonawcy
majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktorych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy, majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie
okreslonym w art. 24ust. 1 pkt 8 ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skladania ofert, z tym ze w przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych
0sOb nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.
Analiza powyzszego pozwala na wniosek, iz w wykonawca w pierwszej kolejnosci
obowigzany jest przedtozy¢é zaswiadczenie whlasciwego organu sadowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania czionka zarzadu. | odwolujacy sie ziozyt taki
dokument, tj. Biuletyn nr 3 wystawiony przez Wydziat Spraw Kryminalnych i Utaskawien
Ministerstwa Sprawiedliwosci Republiki Francuskiej wystawiony na Pana Oliviera Genereux.

Odnoszac sie do kwestii wezszego zakresu zaswiadczen o niekaralnosci
wydawanych we Francji w stosunku do zakresu, jaki obejmujg informacje z polskiego

Krajowego Rejestru Karnego lIzba stwierdza, ze kluczowe jest ustalenie, jak rozumiec



sformutowanie: ,zaswiadczenie (...) w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8",
zawarte w 8§ 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia.

W ocenie Izby, wobec braku w przepisach o zamoéwieniach publicznych definicji tego
sformutowania, a takze braku wskazania, jak nalezy rozstrzygac¢ réznice co do wysokosci
wymiaru kary za przestepstwa uzna¢ nalezy, ze zakres ten nalezy rozumie¢ jedynie jako
objecie danymi, na podstawie ktorych wydano zaswiadczenie Kkatalogu wszystkich
przestepstw wymienionych w art. 24 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp bez wzgledu na wskazywane
réznice.

Konsekwencje przyjecia odmiennego rozumienia ,zakresu” prowadzityby w istocie do
braku mozliwosci sktadania przez wykonawcow zagranicznych zaswiadczen wiasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej
dokument dotyczy i koniecznosci przedktadania wylgcznie dokumentéw, o ktérych mowa w §
2 ust. 3 rozporzadzenia, poniewaz nie sposob byloby rozstrzygnaé, jaki poziom zgodnosci
ksztaltu jurydycznego przestepstw w poszczegdlnych krajach jest dopuszczalny.

Nie sposob takze uznaé, ze racjonalny ustawodawca, przewidujac w przepisach
rozporzadzenia w pierwszej kolejnosci obowigzek wykazywania warunku w zakresie
niekaralnosci, poprzez zaswiadczenie wlasciwego organu, a dopiero w drugiej kolejnosci,
poprzez dokument zawierajacy oswiadczenie osoby, pomingt oczywisty brak tozsamosci
porzadkéw prawnych réznych panstw.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do przyjecia, iz odwolujgcy sie obowigzany byt
zlozy¢ dokument zawierajgcy oswiadczenie ziozone przed notariuszem badz innym
uprawnionym organem. Oswiadczenie takie sktada sie bowiem dopiero w sytuacji, gdy w
miejscu zamieszkania czionka zarzadu nie wydaje sie zaswiadczen potwierdzajgcych
niekaralnosc.

Czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania, a w konsekwencji
czynnos¢ odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania byly zatem wadliwe. W
przypadku odwotujgcego sie brak jest podstaw do wykluczenia go z postepowania o

udzielenie zamowienia, a dokumenty to potwierdzajace zostaly zawarte w zlozonej ofercie.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



