Sygn. akt: KIO/ 1093/10

WYROK

z dnia 24 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania w dniu
2 czerwca 2010 r. przez Netia Spotk @ Akcyjn a, 02-822 Warszawa, Poleczki 13 od
czynnosci podjetych w toku postepowania przez zamawiajgcego Ministerstwo Spraw
Zagranicznych, 00-580 Warszawa, Al. J. Ch. Szucha 2 3.

przy udziale wykonawcy GTS Energis Spotki z ograniczon g odpowiedzialno scia, Al
Niepodlegto $ci 69, 02-626 Warszawa, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Netia Spétk e Akcyjn g, 02-822 Warszawa, Poleczki 13 i
nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 15.000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Netia
Spoétk @ Akeyjn a, 02-822 Warszawa, Poleczki 13.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Spraw Zagranicznych Biuro Prawne i Zamowien
Publicznych, 00-580 Warszawa, Al. Szucha 23 — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na zakup ustug telekomunikacyjnych polegajacych na zestawieniu,
uruchomieniu i udostepnieniu przez catg dobe (24 godz./365) statego tacza dostepowego,
wraz z urzadzeniami teletransmisji zapewniajacego dostep do Internetu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 2 czerwca 2010 roku S.A. wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na wadliwym wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy sie zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z trescig 8§ 2 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane.

Odwotujacy sie wnidst o nakazanie przez Izbe uniewaznienia wadliwej czynnosci
zamawiajgcego  obejmujgcej wybor  oferty  najkorzystniejszej oraz  nakazanie
przeprowadzenie powtdrnego badania i oceny ofert wraz z wykluczeniem wykonawcy GTS

Energis Sp. z 0.0. z postepowania.

W uzasadnieniu podnidst, ze w dniu 10 lutego 2010 roku zostato zamieszczone przez
Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie
(pod numerem 2010/S 28-040170) o zamOwieniu publicznym w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup ustug telekomunikacyjnych polegajacych na zestawieniu,
uruchomieniu i udostepnianiu przez cata dobe (24 godz./365) statego tacza dostepowego,
wraz z urzadzeniami teletransmisji zapewniajgcego dostep do internetu (znak: BPZP-84-
292/09).

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawcy
zobowigzani byli do przedtozenia, miedzy innymi, aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej

niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert (punkt 8.2 Specyfikacji).



W dniu 13 kwietnia br. zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce GTS Energis Sp. z 0.0. Wybér ten zostat
dokonany wadliwie, z naruszeniem tresci specyfikacji oraz 82 ust. 2 rozporzgdzenia 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 mogq by¢ sktadane

(dalej ,Rozporzadzenie™).

Wykonawca GTS Energis Sp. z 0.0. przediozyt na stronie 22 oferty informacje z
Krajowego Rejestru Karnego dotyczaca wiceprezesa zarzadu spotki, Pana Geralda Johna
G.. Zgodnie z trescig informacji miejsce zamieszkania Pana G. to miejscowos¢ Limerick w
Irlandii. Zgodnie zarazem z trescig 8§ 2 ust. 2 rozporzadzenia, jezeli w przypadku wykonawcy
majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoba, o ktérych mowa w art. 24
ust.1 pkt 5-8 ustawy Pzp, ma miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do tej osoby zaswiadczenie wlasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tej osoby
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp, wystawione nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, z tym ze w przypadku gdy w miejscu
zamieszkania tych os6b nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego Ilub gospodarczego miejsca

zamieszkania tych oséb.

W zwigzku z powyzszym Netia S.A. wniosta pismem z dnia 23 kwietnia 2010 roku
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawcze] (sygn. KIO 720/10). Odwotanie zostato przez

zamawiajgcego uwzglednione.

W dniu 17 maja 2010 roku Ministerstwo Spraw Zagranicznych wezwato wykonawce
GTS Energis Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw. W odpowiedzi na wezwanie
wykonawca ten wraz z pismem z dnia 18 maja 2010 roku przediozyt zaswiadczenie wydane
przez An Garda Siochana (policja irlandzka) wraz z uwierzytelnionym ttumaczeniem, iz
cztonek zarzgdu wykonawcy majacy miejsce zamieszkania na terytorium Irlandii nie zostat

skazany za zadne przestepstwo w Irlandii.

Zgodnie z trescig § 2 ust. 2 rozporzgdzenia wykonawca byt zobowigzany do ztozenia
zaswiadczenie wlasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania
dotyczace niekaralnosci tej osoby albo — w przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych

osbéb nie wydaje sie takich zaswiadczen — dokument zawierajgcy oswiadczenie ztozone



przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem

samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob.

Okreslone powyzej obowigzki znajdujg swoje zrodio w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwiernt publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Panstwa
cztionkowskie Unii zostaty zobowigzane do wyznaczenia organow wiasciwych do wydawania
dokumentéw w postaci wyciagébw z rejestrow sadowych lub innych réwnowaznych
dokumentéw, zaswiadczen o niezaleganiu z ptatnoscig naleznosci publicznoprawnych oraz
lub tez do wskazania o$wiadczen, ktdre mogq zastapi¢ powyzsze dokumenty. Powyzsze
informacje powinny by¢ podane przez panstwo czionkowskie do wiadomosci Komisji
Wspdlnot Europejskich. Realizujgc ten obowigzek Komisja Europejska na podstawie
informacji przygotowanej przez panstwa czionkowskie przediozyta spis wymogow
stawianych wykonawcom uczestniczacym w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego na terenie panstw unijnych. Spis ten prezentowany jest na stronach Komisji
Europejskiej oraz zostat zamieszczony na portalu internetowym Urzedu Zamoéwien
Publicznych. Zgodnie z trescig informacji dotyczacej zakresu zaswiadczeh wydawanych na
terytorium Republiki Irlandii, nie wydaje sie w tym panstwie zaswiadczen dotyczacych
niekaralnosci, a jedynym wymienionym w dokumencie sposobem potwierdzenia braku
istnienia przestanek wykluczenia wykonawcy (w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 punkt 8
Ustawy) jest oswiadczenie wskazane w rozporzadzeniu, skladane przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub

gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob.

Bioragc pod uwage powyzsze, nalezy uznag, iz przedtozone przez wykonawce GTS Energis
Sp. z 0.0. zaswiadczenie wydane przez An Garda Siochana (policja irlandzka) nie jest
dokumentem prawidtowo potwierdzajgcym brak istnienia podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Przediozony dokument, zgodnie z
informacjg udzielong przez panstwo irlandzkie oraz Komisje Europejska, nie moze byc¢
uznany za przywotane w ustawie Pzp zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci. Wykonawca nie ziozyt

wymaganego o$wiadczenia, o ktorym mowa w rozporzadzeniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamow ienia, oferty przyst epujacego, a
takze biorgc pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron i przyst epujacego zto zone

podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje:



Odwotanie jest niezasadne.

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.

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
zamoOwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujacych 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 popemienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego.

Stosownie do 8§ 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 mogg by¢ skiadane, jezeli, w przypadku wykonawcy
majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy, majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
wykonawca skiada 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 sktadania 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 samorzgdu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.

Analiza powyzszego pozwala na wniosek, iz w wykonawca majacy siedzibe poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszej kolejnosci obowigzany jest przediozyé
zaswiadczenie wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania
cztonka zarzadu. Przystepujacy ztozyt taki dokument wystawiony przez policje irlandzkg An
Garda Siochana. Z przedtozonego dokumentu wynika, iz Pan Gerard G. z Castlelloyd, Oola
Limerick, ur. 19.08.1970 roku, nie zostat skazany za zadne przestepstwo w Irlandii ani nie byt
przedmiotem negatywnego zainteresowania ze strony policiji.

Na rozprawie zamawiajacy przedtozyt dowdd w postaci wydruku korespondencii
elektronicznej prowadzonej z Panig Joanna P., naczelnika Ministerstwa Sprawiedliwosci

Krajowego Rejestru Karnego Wydzialu Do Spraw Wspolpracy Miedzynarodowej Pomiedzy



Rejestrami Karnymi. Z uzyskanej stamtad informacji wynika, iz jedynym uprawnionym
organem do wydawania zaswiadczen o niekaralnosci na terenie Irlandii sg An Garda
Siochana.

W sytuacji, gdy wykonawca przediozyt zaswiadczenie organu administracyjnego
potwierdzajgce niekaralnos¢ Pana Gerarda G. oraz wobec potwierdzenia przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci kompetencji tegoz organu do wydawania tego rodzaju zaswiadczen brak
jest podstaw do stwierdzenia, ze w Irlandii nie wydaje sie takich zaswiadczen. Przyjecie
odmiennego stanowiska prowadzitoby w istocie do zakwestionowania uprawnienia An Garda
Siochana do wydawania zaswiadczen o niekaralnosci, na co odwotujacy sie nie przedstawit
zadnego dowodu. Przyjg¢ nalezy, iz organ administracji dziata w granicach przyznanych mu
kompetencji, co oznacza, ze w przypadku, gdyby An Garda Siochana nie byt uprawniony do
wydawania tego typu zaswiadczen, dokumentu takiego by nie wystawit.

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

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

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



