Sygn. akt: KIO 30/19

WYROK
z dnia 22 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2019 r. przez

wykonawce prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma ,,O0.K. Ratownictwo Wodne

Asekuracja”, ul. Ogrodowa 1, 41-215 Sosnowiec,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji,
ul. 3 Maja 41, 41-200 Sosnowiec,

przy udziale wykonawcy Fundacja Wodna Stuzba Ratownicza, ul. Kleczkowska 50,

50-227 Wroctaw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

2.1

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia wykonawcy K.O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
,0.K. Ratownictwo Wodne Asekuracja”, ul. Ogrodowa 1, 41-215 Soshowiec oraz

powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejski Osrodek Sportu
i Rekreacji, ul. 3 Maja 41, 41-200 Sosnowiec, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
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2.2.

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
K.O. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma ,,0.K. Ratownictwo Wodne
Asekuracja”, ul. Ogrodowa 1, 41-215 Sosnowiec, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji, ul. 3 Maja 41,
41-200 Sosnowiec, na rzecz odwotujgcego K.O. prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firmg ,,0.K. Ratownictwo Wodne Asekuracja”, ul. Ogrodowa
1, 41-215 Sosnowiec, kwote 11 417 zt 00 gr (jedenascie tysiecy czterysta
siedemnascie zlotych, zero groszy) tytutem zwrotu kosztu uiszczonego wpisu od
odwotania oraz zwrotu kosztow poniesionych z tytutu: wynagrodzenia petnomocnika,

dojazdu petnomocnika na rozprawe i optaty od petnomocnictwa.

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

publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji, ul. 3 Maja 41, 41-200 Sosnowiec,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Kompleksowa ustuga w zakresie ratownictwa wodnego na terenie obiektu
Ptywalnia Kryta, ul. Bohateréow Monte Cassino 46 w Sosnowcu”. Ogfoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 13 grudnia 2018 r.
nr 661626-N-2018. W postepowaniu zlozone zostaty dwie oferty: oferta wykonawcy K.O.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,,0.K. Ratownictwo Wodne Asekuracja”, ul.
Ogrodowa 1, 41-215 Sosnowiec (dalej: ,odwotujgcy”) oraz oferta wykonawcy Fundacja
Wodna Stuzba Ratownicza, ul. Kleczkowska 50, 50-227 Wroctaw. Pismem z dnia 4 stycznia
2019 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 13 lit. ¢) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 9 stycznia 2019 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie, w ktorym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp w zw. z
art. 53 § 2 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2018
r., poz. 1958 z pdézn. zm.), poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania,
w zwigzku z bezpodstawnym stwierdzeniem przez zamawiajgcego popetnienia przez
odwotujgcego przestepstwa skarbowego, pomimo ze z dokumentu uzyskanego przez
zamawiajgcego wynikato wprost, iz odwotujacy byt skazany za czyn z art. 79 pkt 4
ustawy z dnia 29 wrzednia 1994 r. o rachunkowosci (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 395
z pdzn. zm.), ktéry nie stanowi przestepstwa skarbowego,
z ostrozno$ci w ramach zarzutu ewentualnego (tj. w razie nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1):
2) art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp poprzez
postuzenie sie przez zamawiajgcego dokumentem nieaktualnym, nie moggacym
postuzy¢ jako dowdd istnienia podstawy wykluczenia odwotujgcego w postaci
skazania za przestepstwo skarbowe, albowiem dokument ten stwierdza stan na dzien
5 grudnia 2016 r., ale pomimo tego zawiera informacje o catkowitym wykonaniu kary
grzywny przez odwotujgcego w dniu 30 wrzesnia 2016 r., co skutkowato obowigzkiem
przyjecia, iz doszto do zatarcia skazania, zgodnie art. 107 § 4a k.k. przewidujgcym
zatarcie skazania z mocy prawa z uptywem roku od wykonania kary, powodujgcym -

w mysl art. 106 k.k. - uznanie skazania za niebyte i usuniecie wpisu z rejestru,
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3) art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp w zw.

z art. 106 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. z 2018 r., poz. 1600

z pozn. zm.) poprzez uznanie, iz wobec odwotujgcego istniaty podstawy do

wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w postaci

skazania za przestepstwo skarbowe, podczas gdy prawo karne przewiduje instytucje
zatarcia skazania na kare grzywny, nastepujgcego z mocy prawa z uptywem roku od
wykonania, ktore nastgpito w dniu 30 wrzesnia 2016 r. (co wynika z posiadanej przez
zamawiajgcego informacji z Krajowego Rejestru Karnego), co skutkowato

obowigzkiem przyjecia, iz doszto do zatarcia skazania, zgodnie z art. 107 § 4a k.k.

przewidujgcym zatarcie skazania z mocy prawa z uptywem roku od wykonania kary,

powodujgcym - w mys| art. 106 k.k. - uznanie skazania za niebyte i usuniecie wpisu

Z rejestru, a zatem wobec odwotujgcego nie istniaty podstawy do wykluczenia,

albowiem na dzien dokonania wykluczenia nalezato uznaé skazanie za niebyte.
W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje:

W ocenie Zamawiajgcego zilozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia stoi w sprzecznosci z informacjg z Krajowego Rejestru Karnego
jaka pozyskat Zamawiajgcy, a z ktorej wynika okolicznos¢ skazania Odwotujgcego na
przestepstwo z art. 79 pkt 4 ustawy o rachunkowosci.

Powyzsze =zatozenia poczynit Zamawiajgcy wskutek blednego przyjecia, ze
przestepstwo, ktérego popetnienie zostato przez niego stwierdzone na podstawie ,Informacji
0 osobie Krajowego Rejestru Karnego, dotyczgcej Odwotujgcego K.O.", stanowi
przestepstwo skarbowe. Z powyzszym wnioskowaniem Zamawiajgcego nie sposob sie
zgodzi¢, bowiem zostalo ono dokonane contra legem, skutkujac wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania z naruszeniem przepisow ustawy. Nieprawidtowosé
postepowania Zamawiajgcego w powyzszym zakresie mozna w sposob jednoznaczny
stwierdzi¢ wskutek samego juz tylko odwotania sie do definicji legalnej pojecia ,przestepstwo
skarbowe", zawartej w art. 53 § 2 k.k.s. Powotany powyzej przepis prawa stanowi, iz
.przestepstwo skarbowe jest to czyn zabroniony przez kodeks pod grozbg kary grzywny w
stawkach dziennych, kary ograniczenia wolnosci lub kary pozbawienia wolnosci." Nalezy
mie¢ na wzgledzie, iz dokonujgc wykfadni definicji legalnej pojecia, nie jest dozwolone
stosowanie wyktadni rozszerzajgcej, tym bardziej majgcej na celu wyeliminowanie w sposob
nieuprawniony Odwotujgcego, z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji.

Przechodzgc do rozwazenia sygnalizowanej kwestii nalezy zatem jednoznacznie i
w sposob niebudzacy watpliwosci stwierdzi¢, iz zgodnie z cytowanym powyzej przepisem
prawa, przestepstwa skarbowe to przestepstwa zindeksowane wytgcznie w ramach czesci
szczegbtowej Kodeksu karnego skarbowego. Nie sposdb zatem przyjaé, iz jakiekolwiek inne

przestepstwa, tj. czyny zabronione przez obowigzujgcg ustawe, a usystematyzowane
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w innych aktach prawnych, mozna uznaé¢ za przestepstwo skarbowe. Powyzsze zabiegi
interpretacyjne nalezatoby uznaé¢ za naduzycie, dokonane wbrew obowigzujgcej definicji
legalnej powotywanego pojecia, ktéra nie moze by¢ - co do przyjmowanego znaczenia -
zawezana lub rozszerzana w zaleznosci od potrzeb i celow jej odbiorcy.

Niniejszego uchybienia w procesie wnioskowania dopuscit sie jednakze
bezsprzecznie Zamawiajgcy, dokonujgc btednej kwalifikacji pojeciowej w ten sposob, iz za
przestepstwo skarbowe uznat przestepstwo, ktore w istocie rzeczy takim przestepstwem nie
jest. Z informacji o karalnosci Odwotujgcego K.O. wynika, iz byt on karany wyrokiem Sadu
Rejonowego Katowice - Wschéd w Katowicach (...), za czyny z art. 79 pkt 4 ustawy o
rachunkowo$ci i na podstawie powyzszych przepiséw w zw. z art. 33 § 1 k.k. i 33 § 3 k.k,,
przy zast. art. 86 § 1 k.k. i art. 86 § 2 k.k., wymierzono mu kare na gruncie Kodeksu karnego
w aktualnym wéwczas brzmieniu.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz nie tylko sama kwalifikacja prawna czynu - w kontekscie
powotanej definicji legalnej pojecia przestepstwo skarbowe - nie pozwalata na przyjecie, iz
przestepstwo stwierdzone na podstawie doreczonej Zamawiajgcemu Informacji o osobie
Krajowego Rejestru Karnego, dotyczgcej wykonawcy K.O., jest przestepstwem skarbowym,
ale do tozsamych wnioskéw winna prowadzi¢ analiza sankcji wymierzonych Odwotujgcemu.
Z calg stanowczoscig prawidtowo przeprowadzony proces logiczny, prowadzitby do
wnioskow, iz Odwotujgcy K.O., nie jest karany za popetnienie przestepstwa skarbowego.

Powyzszy wywod prowadzi bowiem do jednoznacznej konstatacji, iz czynéw
karalnych okreslonych ustawg o rachunkowosci (w tym w jej art. 79 pkt 4), a zatem
upraszczajgc, stypizowanych poza Kodeksem karnym skarbowym, nie sposob
zakwalifikowa¢ jako czyny stanowigce przestepstwa skarbowe. Sg to z catg stanowczoscig
czyny zabronione pod grozbg kary, jednakze nie sg to przestepstwa skarbowe. Prawidtowo
przeprowadzony proces logiczny, prowadzi do wnioskéw, iz Wykonawca K.O., nie jest
karany za popetnienie przestepstwa skarbowego, co jednoznacznie wynika z Informaciji
Krajowego Rejestru Karnego o karalnosci Wykonawcy i nie moze by¢ przedmiotem dowolnej
interpretacji. (...)

Przechodzgc do zarzutow ewentualnych, podniesionych z ostroznosci, nalezy
wskazac€, iz Zamawiajgcy - w celu stwierdzenia karalnosci za przestepstwo skarbowe
Odwotujgcego - postuzyt sie nieaktualnym dokumentem, a to Informacja o osobie
z Krajowego Rejestru Karnego, stwierdzajgcg karalnos¢ na dzien 5 grudnia 2016 r.

W pierwszej kolejnosci uzna¢ nalezy, iz data wydania niniejszego dokumentu ma
kluczowe znaczenie przy ocenie mozliwosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a to z uwagi na fakt, iz uptyw czasu wywiera
decydujgcy wptyw na okolicznos¢ skazania za przestepstwo. Prawo karne przewiduje

instytucje zatarcia skazania, ktorej zastosowanie prowadzi do uznania skazania za niebyte.
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Pomimo, iz Zamawiajgcy postuzyt sie dokumentem nieaktualnym, wskazaé nalezy, iz wynika
Z niego wprost, iz w niniejszej sprawie doszto do zatarcia skazania, albowiem dokument ten
zawiera informacje o wykonaniu kary grzywny w dniu 30 wrzesnia 2016 r.

Zgodnie natomiast z przepisem art. 107 § 4a k.k. zatarcie skazania z mocy prawa
nastepuje z uptywem roku od wykonania kary grzywny, tj. w niniejszym przypadku
z uptywem 30 wrzesnia 2017 r. Zatarcie skazania powoduje uznanie skazania za niebyte,
a wpis o skazaniu usuwa sie z rejestru. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy winien postuzyé
sie dokumentem aktualnym, ktory uwzgledniatby zastosowanie niniejszej instytucji. Niniejsze
prowadzi do wniosku, iz w chwili ztozenia oferty Odwotujacy byt niekarany. Tymczasem jak
wskazuje sie w doktrynie, zatarcie skazania ma ten skutek, ze Skazany zostaje zwolniony
Z ponoszenia skutkéw skazania, a wobec tego nie mozna stosowac¢ wobec niego zadnych
ograniczen, wigzacych sie ze skazaniem (M. Surkont, Prawo karne). Skoro zatem
Odwotujgcy przedtozyt wymagane dokumenty, w tym zgodne z prawdg o$wiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia, Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw ustawy”.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego.

Pismem z dnia 14 stycznia 2019 r. wykonawca Fundacja Wodna Stuzba Ratownicza,
ul. Kleczkowska 50, 50-227 Wroctaw (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie

zostato dokonane skutecznie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest kompleksowa ustuga w zakresie ratownictwa wodnego

na terenie ptywalni w Sosnowcu.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy wskazat, ze wykluczy
wykonawce, wobec ktorego zaistniejg przestanki, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp. Zatgcznikiem nr 3 do siwz byt formularz oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu

z postepowania na podstawie m.in. art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 ustawy Pzp.

Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 21 grudnia 2018 r. W postepowaniu zostaty

ztozone 2 oferty:
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- oferta odwotujgcego z ceng 379.058,40 zt,
- oferta przystepujgcego z ceng 383.819,52 zt.

Odwotujgcy ztozyt oferte, do ktorej dotgczyt m.in. oswiadczenie o tym, ze nie podlega

wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 27 grudnia 2018 r. przystepujgcy, dziatajgc na podstawie art. 181
ustawy Pzp, zawiadomit zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci
podjetej przez niego. W ww. piSmie przystepujgcy stwierdzit: ,Wybrany przez
Zamawiajgcego Wykonawca Ratownictwo Wodne Asekuracja winien zostaé wykluczony
z przedmiotowego postepowania. Z powzietych przez mojego Klienta informacji Prezes
Zarzadu wybranego Wykonawcy - O.K. zostat skazany przez Sad Rejonowy Katowice-
Wschéd w Katowicach prawomocnym wyrokiem z dnia (...) za przestepstwo skarbowe
stypizowane w art. 79 pkt 4 Ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994r. o Rachunkowosci (Dz. U.
2013 poz. 330 z p6zn. zm.).

Niewatpliwie czyny opisane w art. 79 ustawy o rachunkowosci sg przestepstwami,
a nie wykroczeniami. Podlegajg wiec regulacjom Kodeksu karnego, a nie Kodeksu
wykroczen, totez wypetnia przestanke wykluczenia okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ pzp
ti. z postepowania 0 zamowienie publiczne wyklucza sie wykonawce prawomocnie
skazanego za przestepstwa skarbowe. Jednoczesnie zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 7 pkt
1 pzp w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 13 lit. a-c i pkt 14, gdy osoba, o ktorej
mowa w tych przepisach zostata skazana za przestepstwo wymienione w ust. 1 pkt 13 lit.
a-c, jezeli nie uptyneto 5 lat od dnia uprawomocnienia sie wyroku potwierdzajgcego
zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, chyba ze w tym wyroku zostat okreslony inny
okres wykluczenia.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy
z postepowania, jezeli od dnia uprawomocnienia sie wyroku potwierdzajgcego zaistnienie
jednej z podstaw wykluczenia w zaleznosci od rodzaju przestepstwa, zgodnie z art. 24 ust. 7
pkt 1 pzp, uptyneto nie wiecej niz piec lat.

Wobec powyzszego na podstawie art. 181 ust. 2 p.z.p. wzywamy do wykluczenia
Wykonawcy Ratownictwo Wodne Asekuracja, dokonania czynnosci zaniechane;j
w postaci wyboru oferty Fundacja WSR, oraz poinformowania o tym wykonawcéw w sposob
przewidziany w ustawie dla tej czynnosci”.

Do ww. pisma przystepujacy dotgczyt kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego
z dnia 05.12.2016 r., z ktorej wynika, ze odwotujgcy zostat skazany za czyn, o ktérym mowa
w art. 79 pkt 4 ustawy o rachunkowosci w zw. z art. 33 § 1 i 3 kodeksu karnego oraz art. 85 §

1, art. 86 § 1 i 2 kodeksu karnego, a takze ze w dniu 30.09.2016 r. wykonano kare grzywny.
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Pismem z dnia 2 stycznia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze
wptyneta informacja o tym, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 13 lit. c) ustawy Pzp i wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do

ztozenia wyjasnien w tej sprawie.

Pismem z dnia 3 stycznia 2019 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia o nastepujgcej tresci:
.Powotujgc sie na art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy o zamowieniach publicznych, odwiadczenie
sktadane do przetargu o braku podstaw wykluczenia z postepowania jest w petni zasadne.
Informacje osobowe z krajowego rejestru karnego wskazujg wyrok sgdu sygn. akt (...)
grzywny za nieterminowe ztozenie sprawozdan finansowych firmy Ratownictwo Wodne
Asekuracja Sp. z o0.0., ktérej bytem prezesem z siedzibg (...). Art 79 pkt 4 Ustawy
o rachunkowosci zawarty w wyroku sgdu wyraznie wskazuje, iz dotyczy on sprawozdan
finansowych na rzecz administracji publicznej. Grzywna zostata zaptacona co wynika z w/w
pisma. Obecnie Ratownictwo Wodne Asekuracja z siedzibg w Sosnowcu ul. Ogrodowa 1 nie
posiada zadnych zalegtosci finansowych. W zalgczniku przesylam zaswiadczenie
0 niezaleganiu z Urzedu Skarbowego”. Do ww. pisma odwotujgcy dotgczyt zaswiadczenie

o braku zalegtosci podatkowych na dzien 22.11.2018 r.

Pismem z dnia 4 stycznia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. ¢) w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat: ,W niniejszym postepowaniu
wykonawca ztozyt oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, ktére w ocenie
zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z informacjg z Krajowego Rejestru Karnego, jaka
pozyskat zamawiajgcy, a ktéra to informacja wskazuje na popetnienie przez Pana K.O.
przestepstwa skarbowego z art. 79 pkt 4 ustawy o rachunkowosci.

Wezwaniem z dnia 3 stycznia 2019 r. zamawiajgcy umozliwit wykonawcy ztozenie
stosownych wyjasnien, lecz wykonawca oswiadczyt jedynie, iz wyrok sadu nie dotyczyt jego
osoby, lecz jego osoby jako prezesa spotki Ratownictwo Wodne Asekuracja.

Zamawiajgcy uwaza, ze ztozone wyjasnienia nie negujg obowigzku wykluczenia,
z uwagi na fakt, iz przeszkoda okreslona w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit. ¢ dotyczy osoby fizycznej,
niezaleznie od tego jakg petni funkcje i niezaleznie od tego za dziatalno$¢ jakiego podmiotu
nastgpita karalnosc za czyn stanowigcy przestepstwo skarbowe.

W wyznaczonym terminie wykonawca nie przedtozyt zadnych dowodow na skrocenie
terminu przedawnienia przestepstwa skarbowego, o ktérym moéwi art. 24 ust. 7 pkt 1 ustawy
Prawo zamodwien publicznych.

Ztozone wraz z ofertg oswiadczenie wykonawcy, iz nie wystepujg zadne podstawy do

wykluczenia z postepowania wprowadzito w btagd zamawiajgcego i mogto miec istotny wptyw
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na jego decyzje, jakim w szczegolnosci jest wybdr najkorzystniejszej oferty”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwsze] kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce bedgcego osobg fizyczng, ktérego prawomochie
skazano za przestepstwo skarbowe. Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 1 ustawy Pzp wykluczenie
wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 13 lit. a-c i pkt 14, gdy
osoba, o ktorej mowa w tych przepisach zostata skazana za przestepstwo wymienione
w ust. 1 pkt 13 lit. a-c, jezeli nie uptyneto 5 lat od dnia uprawomocnienia sie wyroku
potwierdzajgcego zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, chyba ze w tym wyroku zostat
okreslony inny okres wykluczenia.

Zgodnie z art. 53 § 1 zdanie drugie kodeksu karnego skarbowego (t.j. Dz.U. z 2018 r.
poz. 1958 ze zm.), zwanego dalej ,kks”, okreslenie czynu zabronionego jako przestepstwa
skarbowego lub wykroczenia skarbowego moze nastgpi¢ tylko w niniejszym kodeksie.
Zgodnie z art. 53 § 2 kks przestepstwo skarbowe jest to czyn zabroniony przez kodeks pod
grozbg kary grzywny w stawkach dziennych, kary ograniczenia wolnosci lub kary
pozbawienia wolnosci.

Zgodnie z art. 107 § 4a kodeksu karnego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1600 ze zm.),
zwanego dalej ,kk”, w razie skazania na grzywne zatarcie skazania nastepuje z mocy prawa
z uptywem roku od wykonania lub darowania kary albo od przedawnienia jej wykonania.
Zgodnie z art. 106 kk, z chwilg zatarcia skazania uwaza sie je za niebyte; wpis o skazaniu

usuwa sie z rejestru skazanych.

Analizujgc powyzsze przepisy, w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcic uwage, ze
z art. 53 § 1 i 2 kks wyraznie wynika, ze przestepstwami skarbowymi sg wytgcznie czyny
zabronione okreslone w tymze kodeksie (kodeksie karnym skarbowym). Tak okreslona

definicja przestepstwa skarbowego nie moze by¢ interpretowana w sposob rozszerzajgcy,
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tym samym do przestepstw skarbowych nie mogg byc¢ zaliczane czyny zabronione okreslone
w innych aktach prawnych. W konsekwencji nie mozna przyjgé, ze czyn, za ktéry zostat
skazany odwotujgcy, tj. czyn, o ktérym mowa w art. 79 pkt 4 ustawy o rachunkowosci, jest
przestepstwem skarbowym.

W szczegdlnosci nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym i przystepujacym, ze tresc
rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28.10.2015 r. w sprawie organow
uprawnionych obok Policji do prowadzenia dochodzeri oraz organdéw uprawnionych do
wnoszenia i popierania oskarzenia przed sgdem pierwszej instancji w sprawach, w ktérych
prowadzono dochodzenie, jak rowniez zakresu spraw zleconych tym organom (Dz.U. poz.
1725 ze zm.) stanowi podstawe do uznania, ze czyn z art. 79 ustawy o rachunkowosci jest
przestepstwem skarbowym. Zgodnie z § 2 ust. 2a ww. rozporzgdzenia: Uprawnienia do
wnoszenia i popierania oskarzenia przed sgdem pierwszej instancji w sprawach
o przestepstwa okreslone w art. 77—79 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci
(Dz. U. z2016 r. poz. 1047 i 2255 oraz z 2017 r. poz. 61 i 245) przystuguijg takze:

1) naczelnikowi urzedu celno-skarbowego — w sprawach z zakresu kontroli celno-
skarbowej;
2)  naczelnikowi urzedu skarbowego — w pozostatych sprawach.
Po pierwsze, nalezy jednak zauwazy¢, ze akt prawny, jakim jest rozporzgdzenie, nie moze
zmieni¢ tresci aktu wyzszego rzedu, jakim jest ustawa, tym samym nie moze rozszerzac¢
definicji przestepstwa skarbowego zawartej w art. 53 § 2 kks. Po drugie, sam fakt, ze ww.
rozporzgdzenie wskazuje jako organy wilasciwe w sprawach o przestepstwa z zakresu
rachunkowoéci m.in. urzedy skarbowe, nie przesgdza o tym, ze przestepstwa te
automatycznie stajg sie przestepstwa skarbowymi. Nalezy bowiem zwrdcié uwage, ze
art. 28 ustawy o Krajowej Administracji Skarbowej (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 508 ze zm.)
wymienia zadania naczelnika urzedu skarbowego i wsrod tych zadan w ust. 1 punkcie 10
i 11 odrebnie wymienia:
10) rozpoznawanie, wykrywanie i zwalczanie przestepstw skarbowych i wykroczen
skarbowych, zapobieganie tym przestepstwom i wykroczeniom oraz sciganie ich sprawcow,
w zakresie okreslonym w Kodeksie karnym skarbowym;
11) rozpoznawanie, wykrywanie i zwalczanie przestepstw okreslonych w ustawie z dnia 29
wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2017 r. poz. 2342 oraz z 2018 r. poz. 62),
zapobieganie tym przestepstwom oraz $ciganie ich sprawcow.
Tym samym z art. 28 ust. 1, a zwlaszcza pkt 10 i 11 tego przepisu ustawy o Krajowej
Administracji Skarbowej wynika, ze nie wszystkie przestepstwa, ktorych rozpoznawaniem,
wykrywaniem i zwalczaniem zajmujg sie urzedy skarbowe, sg przestepstwami skarbowymi.
W szczegolnosci wyraznie wyodrebnione zostaty przestepstwa okreslone w ustawie

o rachunkowosci, co potwierdza, ze sg one przestepstwami odrebnymi od przestepstw
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skarbowych. W konsekwencji ww. rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci, na ktore
powoluje sie zamawiajgcy i przystepujacy, zwilaszcza w Swietle art. 28 ust. 1 ustawy
o Krajowej Administracji Skarbowej, nie stanowi podstawy do uznania, ze czyn z art. 79
ustawy o rachunkowosci jest przestepstwem skarbowym.

Reasumujgc, raz jeszcze nalezy powtérzyé, ze w mysl art. 63 § 1 i 2 Kkks,
przestepstwami skarbowymi sg czyny zabronione okre$lone w kks, a nie w innych aktach
prawnych. Tym samym odwoltujgcy, ktory byt skazany za czyn okred$lony w ustawie
o rachunkowosci, nie moze zosta¢ uznany za skazanego za przestepstwo skarbowe.
Oznacza to, ze zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. c ustawy Pzp, a w konsekwencji wobec odwotujgcego nie
zachodzita takze podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Pzp.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze z przestanej zamawiajgcemu
przez przystepujgcego informacji z KRK wyraznie wynika, ze kara grzywny, na ktérg zostat
skazany odwotujgcy, zostata przez niego wykonana w dniu 30.09.2016 r. Zgodnie
z przytoczonym wyzej art. 107 § 4a kk, w razie skazania na grzywne zatarcie skazania
nastepuje z mocy prawa z uptywem roku od wykonania kary. Oznacza to, ze w dniu
30.09.2017 r. nastgpito zatarcie skazania odwotujgcego, co potwierdza takze
przedstawiona przez niego na rozprawie informacja z KRK, zgodnie z ktérg w dniu
10.01.2019 r. nie figurowat on w kartotece karnej. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy
Pzp przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania jest jego prawomocne skazanie
za wymienione w tym przepisie przestepstwa. Skoro zatarcie skazania odwotujgcego
nastgpito ponad rok temu, to nie mozna przyjg¢, ze w czasie prowadzenia niniejszego
postepowania odwotujgcy byt w ogdle ,skazany”. Zatem niezaleznie od faktu, ze czyn,
ktérego sie dopuscit odwotujgcy, nie jest przestepstwem skarbowym, dodatkowo uznaé
nalezy, ze w dniu sktadania ofert i pézniej odwotujgcy w ogdle nie moze by¢ juz uznany za
osobe skazang, poniewaz jego skazanie ulegto zatarciu. Tym samym nie ma znaczenia
W niniejszej sprawie tre$¢ art. 24 ust. 7 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz przepis ten ma
zastosowanie, jezeli wykonawca w ogdle moze byC uznany za ,skazanego’.
W konsekwencji, brak mozliwosci uznania, ze odwotujgcy jest osobg skazang, rowniez
skutkuje koniecznoscig stwierdzenia, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia

odwotujgcego z postepowania.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita, Zze zamawiajgcy
bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ oraz pkt 16

i 17 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc
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na podstawie przepisow art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Do kosztéow zasgdzonych na rzecz odwotujgcego
Izba zaliczyta koszty wpisu od odwotania (7500 zt), koszty wynagrodzenia pethomocnika
(3600 zl), koszty dojazdu petnomocnika (300 zt) oraz koszty optaty od petnomocnictwa

(17 zt), co tacznie stanowi kwote 11.417 zt.

Przewodniczacy .........ccoeviiiininn.
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