Sygn. akt: KIO/1292/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 5 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Prus zkéw od
czynnosci Zamawiajacego Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej, ul. Toru nska
174a, 85-844 Bydgoszcz

orzeka:
1) odrzuca odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkow

i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.



Uzasadnienie
do sprawy o sygn. akt: KIO/1292/10

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie 17.02.2010
r., . po dniu 29 stycznia 2010 r., w ktorym weszly w zycie przepisy ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) do jego rozpoznania majg zastosowanie przepisy tej
ustawy w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r.

Na podstawie 8§ 38 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280)
Izba ustalita takze, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwolanie 17.02.2010 r., do rozpoznawanego
odwotania zastosowanie znajdujg przepisy tego wlasnie rozporzadzenia.

Izba ustalita nadto, ze na podstawie § 7 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), wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie zamédwienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, 17.02.2010 r. oraz wobec wniesienia
odwotania 25.06.2010 r. do rozpoznania przedmiotowego odwotania zastosowanie znajdujg
przepisy tego witasnie rozporzadzenia, ktére weszio w zycie z dniem ogloszenia, .
17.03.2010 r., a zatem przed wniesieniem tego odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwofanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7
Pzp z uwagi na fakt, ze odwotujgcy Strabag Sp. z 0.0. nie przekazat kopii odwotania
zamawiajacemu Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej przed uptywem terminu
do zlozenia odwotania.

Zamawiajgcy Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej, ul. Torunska 174a, 85-
844 Bydgoszcz wszczgl postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg
»Budowa drogi Oginskiego w Bydgoszczy na odcinku od ul. Powstancéw Wielkopolskich do
ul. Wojska Polskiego wraz z obiektami inzynierskimi i dojazdami«. Postepowanie jest
prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr
157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591 i Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawag bez blizszego okreslenia.



17.02.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspoinot
Europejskich pod nrem 2010/S 33-047276, oraz 26.02.2010 r. ogtoszenie o zmianie tresci
ogtoszenia pod nrem 2010/S 40-057883.

16.06.2010 r. zamawiajacy zawiadomit o:

1) dokonaniu oceny warunkoéw udziatu w postepowaniu;

2) wykluczeniu wykonawcy Strabag Sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow,
gdyz zamawiajacy uznat, ze niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci dotyczace
panéw Pawifa A. i Alfreda W. nie odpowiadajg zakresowi wymaganemu w art. 24 ust.
1 pkt 5-8 Pzp.

25.06.2010 r. wykonawca Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
wniést do Prezesa KIO odwotanie na dokonanie w sposob niezgody z prawem wykluczenia z
postepowania odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 Pzp;

2) art. 57 ust. 2 Pzp;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp

— przez przyjecie, ze dokumenty ztozone przez odwotujgcego w celu wykazania braku

podstaw do wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, o

ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, tj. niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci

(Fuhrungszeugnis) wydawane przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci (Federalnego

Ministerstwa Sprawiedliwosci) w Bonn dotyczgce p. Pawta Antonika oraz p. Alfreda

Watzla — cztonkéw zarzadu odwotujgcego, nie odpowiadajg zakresowi wymaganemu w

przez art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Pzp

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania,;

3) dokonania czynnosci powtdrnej oceny warunkéw udziatlu w postepowaniu a w

konsekwencji dopuszczenia Odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu.

Na odwotanie skiladalo sie tacznie 89 stron. Na stronie 9 zasadniczej czesci
odwotania odwotujacy zamiescit wykaz pieciu zatgcznikéw, z ktérych zalgcznik nr 1 to
.Peinomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej” (str. 10 i 11),
zalgcznik nr 2 ,odpis pelny KRS odwolujgcego” (str. 12-20), zatgcznik nr 3 to dowdd
uiszczenia wpisu od odwotania (str. 21), zalacznik nr 4 to dowdd przekazania kopii odwotania
zamawiajgcemu (str. 22), oraz zalgcznik nr 5 to ,tlumaczenie przysiegle ustawy o
Federalnym Centralnym Rejestrze Karnym i Rejestrze orzeczeh srodkéw wychowawczych w

stosunku do nieletnich (ustawa o Federalnym rejestrze karnym)” (str. 23-89).



W tresci zasadniczej odwotania, w jego uzasadnieniu odwotujgcy podniést miedzy
innymi, ze:

.Dokument przedstawiony przez Odwolujgcego na potwierdzenie spelnienia
przestanki o ktorej mowa wyZzej, tj. zaswiadczenie o niekaralnosci wystawione przez
Federalne Urzgd Sprawiedliwosci odpowiada wymaganiom rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw. Zaswiadczenie to wydawane jest na podstawie niemieckiej ustawy z
dn. 18 marca 1971 o Federalnym Centralnym Rejestrze Karnym.

Dowdd: ustawa z dn. 18 marca 1971 o Federalnym Rejestrze Karnym.

Zgodnie z 83 tejze ustawy, okreslajgcym zakres przedmiotowy informacji
umieszczanych w Federalnym Rejestrze Karnym, ujawnia sie tam wpisy prawomocnych
wyrokow /skazan/ karnych w zakresie o ktérym mowa w 84 - 8. Zgodnie z § 4 ustawy o
Federalnym Rejestrze Karnym do rejestru wpisywane sg prawomocne skazania /wyroki/ w
ktorych sgd niemiecki za popetniony czyn sprzeczny z prawem orzek}

1) kare,

2) zarzadzit zastosowanie srodkow poprawczych i zapobiegajgcych,

3) udzielit upomnienia z zastrzezeniem zastosowania kary zgodnie z § 59 Kodeksu

Karnego lub

4) zgodnie z § 27 Ustawy o sgdach dla nieletnich ustalit wine osoby nieletniej lub
miodociane;.

Zgodnie z § 1 Federalny Rejestr Karny prowadzony jest przez Federalne Ministerstwo
Sprawiedliwosci (Federalny Urzgd Sprawiedliwosci). W zakresie w jakim prowadzony jest
rejestr wydawane sg tez przez ten urzgd zaswiadczenia o niekaralnosci.

Jak wynika z treSci przywotanego przepisu o Federalnym Rejestrze Karnym zawarte w
nim informacje dotyczg skazan za popetnione czyny sprzeczne z prawem bez wzgledu na
ich rodzajowg kwalifikacje tj. bez rozrdéznienia na zbrodnie i wystepki (a takie rozréznienie
podobnie jak w prawie polskim wystepuje w niemieckim systemie prawa) oraz bez wzgledu
na rodzaj naruszonych w wyniku czynu sprzecznego z prawem dobra (np. przestepstwa
przeciwko $rodowisku, przestepstwa przeciwko mieniu). Wobec braku takiego rozrdznienia
zaswiadczenie z Federalnego Rejestru Karnego stanowi kompletng informacje o skazaniu,
badz jego braku, za wszystkie wystepujgce w niemieckim systemie prawa formy popetnienia
czynOw sprzecznych z prawem”.

Na posiedzeniu przystepujgcy oswiadczyt, ze kopia odwotania, ktérg otrzymat
zamawiajacy oraz — w konsekwencji — przystepujacy od odwotujacego nie zawierata
zalgcznikéw do tego odwotania, a w szczegolnosci zalgcznika nr 5. Ponadto przystepujacy
wskazal, ze w konsekwencji nie zataczenia przez odwolujgcego wszystkich zalgcznikéw,
zamawiajacy przekazal je w takiej postaci, w jakiej otrzymatl, co pozbawilo réwniez

przystepujacego mozliwosci zapoznania sie z petng trescig odwotania.



Odwotujacy potwierdzit, cyt. ,Odwotanie zawiera wykaz zalgcznikbéw, a nie same
zalgczniki i to wyrazne rozréznienie odwotania od zatgcznikdéw jest roOwniez zauwazone, i
podkreslone w § 5 tego rozporzadzenia [dotyczy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280)].

Zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
odwotanie zawiera¢ musi miedzy innymi wykaz zatgcznikow. Zamawiajacy nie kwestionowat,
ze nie otrzymat zasadniczej czesci odwotania, tj. stron 1-9, a zatem zapoznat sie
z wykazem zatgcznikow, o jakie odwotujacy poszerzyt odwotanie, ktory — jak wskazano wyzej
— ujeto na stronie 9 odwotania. Z dowodu transmisji faksowej wynika, ze odwolujacy przestat
do zamawiajgcego 9 stron, czyli tylko zasadniczg tres¢ odwotania bez zalgcznikéw.

Zgodnie natomiast z 8§ 4 ust. 2 przytaczanego rozporzadzenia obligatoryjnymi
zalgcznikami odwotania sg; dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
dowdd przestania kopii odwotania zamawiajgcemu oraz odpis z Krajowego Rejestru
Sadowego, petnomocnictwo albo inny dokument potwierdzajgcy umocowanie do
reprezentowania odwotujgcego. W przypadku wniesionego przez odwotujgcego Strabag Sp.
Z 0.0. odwotania wymienione elementy stanowity odpowiednio zatgczniki nr 1-4.

Z powyzszego wynika, ze zalgcznik nr 5, ktéry znalazt sie w wykazie zatgcznikow na
stronie 9 odwotania nie stanowit zatgcznika, o ktorych mowa w § 4 ust. 2 przytaczanego
rozporzadzenia.

Biorgc pod uwage literalne brzmienie § 4 ust. 1 przytaczanego rozporzadzenia uznac
nalezy, ze wystarczajgcym jest wskazanie w tresci odwotania, jakie zatgczniki odwotujacy
dotacza do odwotania i przestanie takiego odwotania do zamawiajgcego, poniewaz elementy
w tym przepisie wskazane wyczerpujg zawartoS¢ samego odwotania.

Poniewaz to nie zalgczniki ,tworzg” tres¢ odwotania, a jedynie ich wykaz, to stwierdzi¢
nalezy, ze przestanie zamawiajacemu kopii odwotania bez zatgcznikéw, o ktérych mowa
w 8 4 ust. 2 przytaczanego rozporzgdzenia jest prawidtowe i wystarczajgce do uznania, iz
odwotujgcy uczynit zados$¢ obowigzkowi wynikajagcemu z przepisu art. 180 ust. 5 Pzp.

Jednak w rozpoznawanej przez Izbe sprawie odwotujgcy dotaczyt do odwotania inne
jeszcze zataczniki niz te, ktére wskazano w § 4 ust. 1 rozporzadzenia, tj. dotgczyt zatacznik
nr 5 ,ttumaczenie przysiegte ustawy o Federalnym Centralnym Rejestrze Karnym i Rejestrze
orzeczen srodkéw wychowawczych w stosunku do nieletnich (ustawa o Federalnym rejestrze
karnym)”.

W ocenie Izby zatgczniki te, chociaz formalnie zostaly wyodrebnione przez

odwotujgcego z czesci zasadniczej odwolania, stanowig element, o ktorym mowa w 8§ 4 ust.



1 pkt 8 przytaczanego rozporzadzenia (,okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania oraz dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci”).

Niezaleznie od poroéwnywalnej, duzej liczy stron sktadajacych sie na ten zalacznik
(jest to najobszerniejszy zatacznik odwotania — 67 stron), nalezy stwierdzi¢ nalezy, ze
stanowit one element merytorycznej zawartosci odwotania, z ktorym tak zamawiajacy, jak i
wszyscy potencjalni wykonawcy zgtaszajacy przystapienia do postepowania odwotawczego
mieli prawo i powinni byli sie zapoznaé, aby moc réwniez na ich podstawie pozna¢ petne
stanowisko i argumentacje odwotujgcego i odpowiednio do ich tresci przygotowa¢ wiasne
stanowisko i argumentacje.

Izba uznala takze, Ze nie jest mozliwym uznanie jako wystarczajgce wskazanie
miejsca publikacji stanowigcej zatgcznik do odwotania ustawy, gdyz zgodnie z zasadg
prowadzenia postepowania w jezyku polskim, nalezy przedstawia¢é wszystkie materiaty,
istotne w sprawie w jezyku polskim lub z ttumaczeniami, co rowniez wynika z uregulowania §
19 ust. 3 przytaczanego rozporzadzenia. Zgodnie tym przepisem wszystkie dokumenty
przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaly sporzgdzone w jezyku obcym, strona (w
tym przypadku odwotujgcy) ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk
polski.

Uwzgledniajac fakt, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym
zlozono rozpoznawane przez lzbe odwotlanie jest postepowaniem powyzej tzw. progow
unijnych, wobec czego na podstawie przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp dziesieciodniowy
termin na wniesienie odwotania oraz przestania zamawiajgcemu jego kopii uptywat
25.06.2010 r. nalezy stwierdziC, ze przestanie zamawiajgcemu w tym dniu nieobejmujacej
tego istotnego elementu czyli niepetnej tresci odwotania, na ktérg w tym przypadku sktadat
sie rowniez zalgcznik nr 5, oznacza, ze odwotujacy nie dopetnit obowigzku wynikajacego
z przepisu art. 180 ust. 5 Pzp.

W konsekwencji tego zaniechania odwolujgcego Izba jest zobligowana przepisem
art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp do odrzucenia odwotania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

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



