Sygn. akt: KIO 1434/12

WYROK
z dnia 20 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie Solski BM Sp. z o0.0., 00-071 Warszawa, ul. Krakowskie
Przedmiescie 47/51 oraz Burson-Marsteller s.p.r.l., Square de Meels B-1000 Brussels,
Belgia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polska Agencja Informaciji i

Inwestycji Zagranicznych S.A., 00-585 Warszawa, ul. Bagatela 12

przy udziale wykonawcy Grayling Poland Sp. z o.0., 00-175 Warszawa, Al. Jana Pawta Il
80, lok. 10A zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego (12.07.2012r.)

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie Solski BM Sp. z 0.0., 00-071 Warszawa, ul. Krakowskie Przedmiescie

47/51 oraz Burson-Marsteller s.p.r.l., Square de Mee(is B-1000 Brussels, Belgia i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Solski BM Sp. z o0.0., 00-071 Warszawa, ul.
Krakowskie Przedmiescie 47/51 oraz Burson-Marsteller s.p.r.l., Square de Meels

B-1000 Brussels, Belgia tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1434/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego przez zamawiajgcego
— Polskg Agencje Informacji i Inwestycji Zagranicznych S.A. z siedzibg w Warszawie na
realizacje kampanii promocyjnej Polski Wschodniej — dziatania RP, reklama indor oraz strona
kampanii — landing page (nr postepowania DRR/PO/ZP-20/2012), wobec czynnosci
wykluczenia z postepowania, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamowienie: Solski BM
Sp. z 0.0. i Burson-Marsteller s.p.r.l (Konsorcjum BM) wniesli w dniu 6 lipca 2012 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1434/12). Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 6 lipca 2012 r. O czynnosci zamawiajgcego
odwotujacy zostat poinformowany w dniu 26.06.2012 r. w zawiadomieniu o wynikach oceny
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przekazanej droga elektroniczna.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich 2012/S 77-127035 w dniu 20.04.2012 r. Postepowanie prowadzone jest wediug
procedury obowigzujgcej dla zamowien przekraczajgcych kwote okreslong w rozporzadzeniu

wykonawczym do ustawy dla dostaw i ustug.

W odwotaniu podniesione zostaty zarzuty wynikajgce z oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum BM i czynnosci wykluczenia Konsorcjum BM z
postepowania, prowadzacych do naruszenia prawa materialnego przez bezzasadne
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8 oraz przez btedng
wyktadnie przepisow § 2 ust. 1 i § 4 ust. 1 pkt 2) i ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw (...), a takze
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp. W ocenie odwotujacego, zamawiajacy w
sposob bezzasadny uznat, iz Konsorcjum BM nie spetnia warunkéw w zakresie niekaralnosci
urzedujgcych cztonkow zarzadu konsorcjantow opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, pomimo
przedstawionych zamawiajgcemu oswiadczenia ztozonego przed notariuszem w Brukseli w
dniu 14 maja 2012 r. wraz z urzedowym zaswiadczeniami z rejestru wydanymi w dniach 8 i
11 czerwca 2012 r. dla urzedujacych cztonkdéw zarzadu konsorcjanta, zamieszkatych poza
terytorium RP. Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Konsorcjum BM z postepowania, nakazanie dokonania ponownej oceny
wszystkich ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nakazanie
dopuszczenia do dalszego udziatu Konsorcjum BM, w tym zaproszenia do zlozenia oferty i

obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zgdan odwotujgcy wskazat na zamieszczone
w ogtoszeniu o zamowieniu wymaganie wykazania braku karalnosci oséb wchodzgcych w
sktad organéw zarzgdczych wykonawcy przez ztozenie aktualnej informacji z KRK w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W
przypadku oséb wchodzacych w sktad organu zarzgdzajgcego majacych miejsce
zamieszkania poza terytorium RP, wymagane byto zaswiadczenie wiasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczacego niekaralnosci tych
0SO0b, z zastrzezeniem, ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania nie wydaje sie takich
zaswiadczen wykonawca miat ztozy¢ dokument zawierajgcy oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob. Takie same wymogi
dotyczyty oséb wchodzacych w skiad organdw zarzadzajagcych wykonawcy majacego
zaréwno siedzibe na terytorium RP jak i poza terytorium RP. Wymagania zamawiajgcego
stanowity przeniesienie regulacji zawartej w § 2 ust. 2 oraz § 4 ust. 1 pkt 2) i ust. 3
Rozporzadzenia.

Powotujac sie na orzecznictwo oraz literature, odwotujacy uznawat, iz obowigzek
przediozenia oswiadczen prywatnych zastepujgcych zaswiadczenia urzedowe wystepuje
zaréwno w sytuacji kiedy stosowne zaswiadczenia nie sg wydawane w ogodle w miejscu
zamieszkania lub pochodzenia danego czionka zarzadu wykonawcy, jak i w sytuacji, gdu co
prawda w danym kraju wydaje sie zaswiadczenia potwierdzajgce ,nhiekaralnos$¢” danych
osob, nie mniej tre$¢ tych zaswiadczen (zakres ujawnianych w nich informacji) nie
odpowiada wymogom przepisow Pzp, czyli wydawane zaswiadczenia nie sg w pemhi
adekwatne do wymogéw prawa polskiego.

We wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Konsorcjum BM przedtozyto
aktualne zaswiadczenie z KRK dla prezesa zarzadu spétki Solski BM sp. z o.0.,
zamieszkatego na terenie RP, a w odniesieniu do czionka zarzadu tej spétki oraz osob
zarzadzajacych Burson-Marsteller s.p.r.I przediozone zostato oswiadczenie ztozone w dniu
14 maja 2012 r. przed notariuszem. W ocenie odwotujgcego, Konsorcjum BM w celu
wykazania braku karalnosci oséb wchodzacych w sktad zarzadu mogto poprzestac w
stosunku do o0s6b zamieszkatych poza terytorium RP na prywatnym os$wiadczeniu
sporzadzonym przed notariuszem w Belgii, gdyz urzedowe zaswiadczenia o niekaralnosci
wydawane w tym zakresie w Belgii nie sgq adekwatne do wymogow prawa polskiego. Prawo
belgijskie zna inny niz obowigzujace w Polsce katalog przestepstwa, za ktérych prawomocne
skazanie ujawniane jest w rejestrze, ktore to przestepstwa sg obarczone innymi sankcjami.
W systemie prawa belgijskiego nie ma takze jednej, naczelnej ustawy, bedacej

odpowiednikiem polskiego Kodeksu Karnego, jak réwniez nie ma centralnego rejestru



karnego. Rejestry karne prowadzone sg w kazdej gminie oddzielnie. Zatem zaswiadczenia
urzedowe wydawane w Belgii nie sg odpowiednikiem zaswiadczen wydawanych z polskiego
Krajowego Rejestru Karnego. Ponadto majgc na uwadze okolicznosé, iz wszyscy cztonkowie
zarzadu spotki prawa belgijskiego zameldowani z racji petnionych funkcji w Belgii majg inng
narodowosé, oswiadczenie ztozone przed notariuszem w Belgii daje wiekszg pewnos¢ co do
faktycznego stanu ,niekaralno$ci” z uwagi na ograniczony zakres informacji uwzglednianych
w urzedowych zadwiadczeniach.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego Konsorcjum BM przedtozyto zaswiadczenia
z rejestru belgijskiego wystawione w dniach 8 i 11 czerwca 2012, ktére jednoznacznie
stwierdzaty, ze objete tymi zaswiadczeniami osoby nie byty karane. Data wystawionych
zaswiadczen moze przypada¢ po dacie skfadania wnioskéw, gdyz z ich tresci wyraznie
wynika, iz osoby nie sg i nie byly skazane w terminie sktadania wnioskoéw, na ktérg to
okolicznos¢ odwotujacy przedstawit opinie prawng sporzadzong przez adwokata
uprawnionego do orzekania w sprawach dotyczacych prawodawstwa Krolestwa Belgii wraz z
ttumaczeniem przysiegtym.

Odwotujgc sie do celu wprowadzonej regulacji dotyczacej postepowan o udzielenie
zamowien publicznych, jakg jest zapewnienie aby zamawiajgcy nie kierowat sie kryteriami,
jakie bierze pod uwage prywatny przedsiebiorca (efektywnos¢ i racjonalnosé) zapewniajac
skuteczne i racjonalne dziatania zmierzajgce do realizacji zadan publicznych, polegajacych
na uzyskaniu najkorzystniejszych gospodarczo ofert od wiarygodnych i posiadajgcych
odpowiednig wiedze i potencjat podmiotéw, a nie dazenie przez zamawiajgcego do
dochowania przewidzianych aspektow czysto formalnych.

Jako naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji
odwotujgcy wskazat uznanie przez zamawiajgcego o$wiadczenia ztozonego przed
notariuszem dotyczace niekaralnosci cztonka zarzgdu spotki Grayling Poland Sp. z o.0.,
zamieszkatego poza granicami RP, zamieszkatego w Wielkiej Brytanii, cho¢ w panstwie tym
wydawane sg urzedowe zaswiadczenia o niekaralnosci osob fizycznych przez Biuro
Rejestrow Karalnosci. Kazda zainteresowana osoba moze takze zwrécié sie o wydanie
zaswiadczenia o niekaralnosci takze do wlasciwego ze wzgledu na miejsce zamieszkania

wnioskodawcy posterunku policiji.
W dniu 12.07.2012 r. do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca Grayling Poland Sp. z 0.0., 00-175 Warszawa, Al. Jana Pawia Il 80,

lok. 10A

Stanowisko Izby




W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009

r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg”.

W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189
ust. 2 ustawy i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego wniesione przez
wykonawce Grayling Poland Sp. z 0.0., 00-175 Warszawa, Al. Jana Pawia Il 80, lok. 10A i
przy braku opozycji dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze jego

uczestnika.

Na podstawie zebranego materialu, stanowigcego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia,

whniosku Konsorcjum BM, |zba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzuty w odwofaniu sprowadzajg sie do kwestionowania jako poprawnej czynnosci
wykluczenia Konsorcjum BM z postepowania opartej na uznaniu, iz wykonawca nie wykazata
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i nie przedtozyt dokumentow potwierdzajacych
brak karalnosci urzedujgcych cztonkéw organu zarzadzajgcego kazdego z konsorcjantow.
Odwotujacy wskazywat na skutecznos¢ oswiadczenia zlozonego przed notariuszem i
dotyczacego braku karalnosci cztonkéw zarzaddw spotek zamieszkatych poza granicami
Rzeczpospolitej Polskiej, dodatkowo wzmocnionego uzupethionymi zaswiadczeniami

urzedowymi organow wiasciwych z uwagi na miejsce zamieszkania tych osob.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Izba
ustalita, iz do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu prowadzonego w trybie
przetargu ograniczonego z dnia 18 maja 2012 r. zalgczone zostaly zaswiadczenia z
Krajowego Rejestru Karnego wystawione dla podmiotu zbiorowego Solski BM Sp. z 0.0. oraz
Prezesa Zarzadu spotki na dzien 10 i 18 maja 2012 r., a takze wycigg z Centralnego
Rejestru Karnego Federalnego Urzedu Sprawiedliwoéci Krolestwa Belgii z dnia 24.04.2012 r.
wydany dla podmiotu Bursto-Marsteller sprl w zwigzku z udziatem w przetargu. Do wniosku

zatgczone zostalo rowniez oswiadczenie uprawnionego do reprezentacji konsorcjanta



zagranicznego Czionka Zarzgdu ztozone przed notariuszem w dniu 14 maja 2012 r., w
ktorym miedzy innymi potwierdzat, iz ,zaden =z urzedujacych czionkéw organu
zarzadzajacego firmy Burston-Marsteller sprl (‘Rady Menadzeréw’) nie zostat prawomocnie
skazany za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamodwienia,
przestepstwo przeciwko prawom osob wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzy$ci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcym na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego”.

Zamawiajacy wezwat wykonawce w dniu 30 maja 2012 r. do uzupetnienia miedzy
innymi w tym zakresie wniosku wyznaczajac termin, do ktérego miaty zostaé przekazane
dokumenty na dzien 04.06.2012 r. do godziny 11.00. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, iz
we wniosku nie zostaly ztozone dokumenty potwierdzajgce niekaralnos¢ wszystkich
urzedujgcych czionkdéw organu zarzadzajacego dla kazdego z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamowienie, tj. Czionka Zarzadu Solski BM Sp. z 0.0. oraz osmiu
Czionkow Zarzadu Burston-Marsteller s.p.r.l. Zamawiajgcy pouczyt wykonawce o tresci
przepisdw rozporzadzenia, okreslajgcych rodzaj dokumentéw, jakie nalezy ztozyé¢ dla oséb
zamieszkatych poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Zamawiajacy rowniez wskazat na
koniecznos¢ ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania
wnioskow, tj. w dniu 21.05.2012 roku.

Konsorcjum BM w dniu 30 maja 2012 r. potwierdzito pocztg elektroniczng otrzymanie
wezwania oraz zgtosito uwagi co do rozumienia tre$ci wezwania, w tym wskazujac, iz
dostarczy aktualng informacje z KRK dla Czionka Zarzadu Solski BM Sp. z 0.0., natomiast
nie widzi potrzeby dostarczenia dokumentu dotyczacego tej samej osoby jako Cztonka
Zarzadu Burston-Marsteller s.p.r.l, gdyz dostarczyt notarialne po$wiadczone o$wiadczenie
Roberta Macka z 14 maja 2012 r. o niekaralnosci wszystkich cztonkéw zarzadu Burston-
Marsteller s.p.r.l. Zamawiajgcy odpowiadajgc na watpliwosci wykonawcy wyjasnit, iz
dokument zastepujacy zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego albo administracyjnego
moze zostaé¢ ziozony wylacznie w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania osoby ktorej
dotyczy nie wystawia sie zaswiadczenia wiasciwego organu sadowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, dotyczacego niekaralnosci tej osoby w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy i powinien zawiera¢ oswiadczenie w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy zlozone przez osobe, ktérej dotyczy
przed notariuszem, witasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem

samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tej osoby.



W dniu 04.06.2012 r. Konsorcjum BM uzupetnito dokument KRK wystawiony dla
Czionka Zarzadu spofki Solski BM Sp. z o.0., jednoczesnie wskazujac, iz brak jest w Belgii
odpowiednika KRK, wystawianego dla czionkéw zarzadu spotki, ktére to osoby moga sie
ubiega¢ o zaswiadczenie o niekaralnosci jedynie w swoich miejscach zameldowania
(gminach) i zobowigzato sie do dostarczenia tych zaswiadczen do dnia 30 czerwca 2012 r.
Wskazat rowniez na oswiadczenie zatgczone do wniosku dotyczace wszystkich cztonkow
zarzadu spotki Bursto-Marsteller s.p.r.l.

W dniu 20 czerwca 2012 r. Konsorcjum BM przekazato zamawiajacemu zaswiadczenia

o niekaralnoéci wszystkich cztonkow zarzadu spétki Bursto-Marsteller s.p.r.l.

Zakres zarzutéw, jak i podnoszona w odwotaniu argumentacja wskazuje na przedmiot
sporu, jakim bylo ustalenie po pierwsze, czy dotaczone do wniosku oswiadczenie zlozone
przed notariuszem w Belgii dotyczace niekaralnosci czionkéw zarzgdu spotki prawa
belgijskiego byto dokumentem wiasciwym dla wykazania braku podstaw do wykluczenia
Konsorcjum BM z postepowania, a po drugie, czy w zwigzku z uzupetnionymi w trybie art. 26
ust. 3 ustawy dokumentami, decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu Konsorcjum BM nie

naruszata przepiséw ustawy Pzp, w tym art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1.

W pierwszej kolejnosci konieczne byto dokonanie wykfadni przepisow Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich e dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), dotyczacych dokumentéw skfadanych dla osdéb, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania. Na gruncie ustawy, dokumentem jakiego zamawiajgcy zada
jest informacja z Krajowego Rejestru Karnego dotyczaca os6b majgcych miejsce
zamieszkania na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. W przypadku wykonawcy majacego
siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, ktérych
wspolnicy/cztonkowie zarzgdu majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej, a takze wykonawcy majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, sktada on
zaswiadczenie wlasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania
dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8
(odpowiednio art. 24 ust. 1 pkt 4-8), wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu udzielenie
zamowienia albo skfadania ofert (par. 2 ust. 2 i par. 4 ust.1 i 2 rozporzadzenia). W
przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych osobnie wydaje sie takich zaswiadczen —

zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,



witasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob (par. 2 ust. 2 i par. 4 ust. 3 rozporzadzenia).
W ocenie sktadu orzekajagcego, z przywotanej tredci rozporzgdzenia wynika przede
wszystkim pierwszenstwo ustalenia, czy w kraju zamieszkania osob, ktérych niekaralnos¢
jest przedmiotem badania, wydaje sie zaswiadczenia w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 5-8 (24. Ust. 1 pkt 4-8), ktory to przepis dotyczy przestepstw, za ktérych popetnienie
wykonawcy skazani podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. W orzecznictwie wydaje sie by¢ utrwalony poglad, iz rozbieznosci w zakresie
okreslenia w poszczegdlnych porzadkach prawnych czyndéw zagrozonych pod grozbg kary,
tak co do wymiaru kary, jak i ich znamion, a stanowigcych podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, nie stanowig o braku mozliwosci uzyskania stosownego
zaswiadczenia i jego zlozenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Stanowisko to znalazlo uznanie miedzy innymi Sadu Okregowego w Katowicach, ktéry w
wyroku z dnia 07.06.2010 r., sygn. akt XIX GA 225/10, stwierdzit, iz roznice w systemach
prawnych panstw zostaly przez ustawodawce uwzglednione przy tworzeniu przepiséw
rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ktére nie naktadajg na wykonawce majgcego
miejsce zamieszkania lub siedzibe poza RP obowigzku zlozenia zaswiadczenia wiasciwego
organu sadowego lub administracyjnego, identycznego z zakresem zaswiadczenia KRK.
Rozporzadzenie nie przewiduje réwniez aby zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego
lub administracyjnego (...) byty dodatkowo wzmacniane o$wiadczeniami ztozonymi przed
notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organu samorzadu
zawodowego lub gospodarczego kraju pochodzenia lub zamieszkania osoby, ktorej dotyczg
dokumenty. Nalezy zauwazyé, iz ustawa okresla jedynie rodzajowo charakter przestepstw,
ktérych konkretyzacja nastepuje w porzadkach krajowych poszczegdlnych panstw (w Polsce
w ustawie Kodeks Karny). W ocenie skfadu orzekajgcego, jedynie wykazanie, iz w danym
porzadku prawnym zadne z wymienionych rodzajowo w ustawie przestepstw nie jest objete
sankcjg karnag, czy tez wykazanie braku faktycznej mozliwosci pozyskania stosownego
zaswiadczenia z rejestréw urzedowych, uzasadniatoby przyjecie za wtasciwe oswiadczenia
zZtozonego przed wymienionym w przepisie organami. Tym samym ustalenie, iz w danym
panstwie prowadzone sg rejestry umozliwiajgce pozyskanie informacji o braku karalnosci
os6b w zakresie czynéw zabronionych, odpowiadajgcych rodzajowo czynom opisanym w
ustawie, wyklucza ztozenie przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oswiadczenia ztozonego przed notariuszem lub organem witasciwym miejsca
zamieszkania 0sob, ktérych oswiadczenie miatoby dotyczyc.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy zatgczyt do wniosku oswiadczenie ziozone przed
notariuszem w Brukseli z dnia 14 maja 2012 r. przez ................. , W ktérym zawarte zostato

po$wiadczenie braku karalnosci urzedujacych czionkdéw organu zarzadzajacego firmy



Burson-Marsteller sprl. W wyniku wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw,
wykonawca juz po przekroczeniu terminu na uzupetnienie dokumentéw, tj. w dniu 20
czerwca 2012 r. przekazat zamawiajgcemu zaswiadczenia z rejestru sgdowego/rejestru
karnego wydane przez poszczegdlne gminy wedtug miejsca zamieszkania danych oséb oraz
wyciagi z centralnego rejestru sgdowego, wystawione w dniach 8 i 11 czerwca 2012 r.

W ocenie skfadu orzekajgcego, przy braku dowodéw ze strony odwotujgcego na
okoliczno$¢ braku objecia przez ustawodawce belgijskiego sankcja karng czynow
odpowiadajacych przestepstwom opisanym w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, ztozone we wniosku
oswiadczenie nie mogto by¢ uznane za dokument wiasciwy na gruncie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, potwierdzajacy brak podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Niezaleznie od powyzszego, oswiadczenie to nie mogto by¢
uznane, jako dotyczgce wszystkich czlonkéw organu zarzadzajgcego spoiki, zostato ono
bowiem zlozone przez jedng z tych osoéb i tylko do niej mogto by¢ odnoszone. Nalezy
zauwazy¢, iz zgodnie z przywotywang powyzej trescia Rozporzadzenia, oswiadczenia
zastepujace zaswiadczenia o niekaralnosci oséb majacych miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, sktadane sg przed notariuszem lub wiasciwymi organami
miejsca zamieszkania danej osoby. W ocenie Izby, oswiadczenia musiaty byé zlozone przez
te osoby osobiscie, lub przez ich petnomocnikéw(a), co jednak w niniejszej sprawie nie miato
miejsca. Stwierdzenie, iz sktadajgcy oswiadczenie byt uprawniony do samodzielnej
reprezentacji spotki, jest niewystarczajgce dla uznania, iz dziatat w imieniu i z upowaznienia
os6b fizycznych, petnigcych funkcje czionkdw zarzadu spotki. Osoby te miaty ré6zne miejsca
zamieszkania na terytorium kilku gmin w Belgii, a zatem i z tego powodu oswiadczenie

ztozone przed notariuszem w Brukseli byto niewtasciwe.

W tej sytuacji, zamawiajacy stusznie wezwat Konsorcjum BM do uzupetnienia
dokumentéw dotyczacych braku karalnosci cztonkéw organdéw zarzadzajgcych spoétki
Burson-Marsteller s.p.r.l. oraz cztionka zarzadu spétki Solski BM Sp. z 0.0. w trybie art. 26
ust. 3 ustawy, wyznaczajgc wykonawcy termin na ich ztozenie, tj. do 04.06.2012 r.
Wykonawca w terminie uzupetnit jedynie dokument dotyczacy cztonka zarzgdu spétki Solski
BM Sp. z o0.0. (odpis z KRS z 31.05.2012 r.), a dokumenty dotyczace cztonkéw zarzadu
drugiego konsorcjanta przekazat zamawiajgcemu dopiero 20.06.2012 r. Izba uznata, iz
zamawiajgcy nie miat podstaw do uwzglednienia tych dokumentéw, po pierwsze
przekazanych z uchybieniem terminu, a po drugie wystawionych w dacie po terminie
sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w sytuacji, kiedy z ich tresci
nie wynikato potwierdzenie stanu na dzieh 21.05.2012 r. Nalezy zauwazy¢, iz procedura
wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow podlega Scistej regulacji ustawowej,

ktéra miedzy innymi wymaga wskazania przez zamawiajgcego terminu na uzupetnienie
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dokumentéw (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Termin ten byt wigzacy tak dla zamawiajacego, jak i
wykonawcy. W ocenie |zby, z korespondencji mailowej z dnia 04.06.2012 r. nie wynika, aby
Konsorcjum BM zwrdcito sie o przedtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentow, zawiera
ona bowiem jedynie zobowigzanie tego wykonawcy do przedtozenia zaswiadczen do dnia 30
czerwca 2012 r. Ewentualne zastrzezenia co do czasu, jaki zamawiajacy wyznaczyt
wykonawcy do uzupetnienia dokumentow (tj. 3 dni robocze nie wliczajagc dnia wezwania),
powinny by¢ zgtaszane na wczesniejszym etapie postepowania, a nie przed lzbg na
rozprawie. Nalezy zauwazyC, iz uzupetnienie dokumentéw stanowi sytuacje wyjatkowa,
pozwalajgcg na ingerencje w dokumenty zatgczone do wniosku/oferty po ich otwarciu, a
zamawiajgcy zobowigzany jest do jej przeprowadzenia w sposob nie naruszajgcy uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Wszyscy wykonawcy —mieli
zagwarantowane takie same warunki dla uzupetnienia dokumentéw, w tym réwniez
odwotujgcy. Ztozenie dokumentéw po terminie uniemozliwiato ich uwzglednienie, gdyz
prowadzitoby do naruszenia rownego traktowania wykonawcéw. Sytuacje tg mozna
poréwnac do ztozenia wniosku/oferty po terminie i podobnie jg oceniaé. Skoro zamawiajacy
nie przedtuzyt terminu dla wszystkich wykonawcéw wezwanych do uzupetnienia
dokumentéw, ztozone po terminie nie mogty by¢ wziete pod uwage przez zamawiajgcego.
Izba nie podziela pogladu zamawiajgcego o koniecznosci przedtozenia zamawiajgcemu
zaswiadczen o niekaralnosci przedstawicieli cztonkdéw organu zarzadzajgcego spofki
Burston-Marsteller, bedgcych osobami prawnymi (dwoch spotek) w zakresie przestepstw o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy. Prowadzitoby to do rozszerzenia zakresu oceny
spetnienia warunkéw o nowe nie wymienione w przepisach przestanki. Zgodnie z art. 24 ust.
1 pkt 8 ustawy wykonawca wykaza¢ ma, iz urzedujacy czionkowie organu zarzadzajgcego
osoby prawnej nie byli skazani za wymienione przestepstwa, a skoro osoba prawna,
ustanowiona cztonkiem zarzadu nie moze podlegac karze i by¢ skazana, to nie zachodzi w
stosunku do takiego wykonawcy podstawa do wykluczenia z postepowania. Nie stanowi
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania fakt skazania za przestepstwa
wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 8 urzedujgcego cztonka zarzadu osoby prawnej, bedace;j
cztonkiem zarzadu podmiotu ubiegajgcego sie o zamoéwienie (wykonawcy). Ocena braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania kohczy sie na poziomie urzedujacych
cztonkdéw organu zarzadzajacego tej osoby prawnej, ktora jest wykonawcg w postepowaniu,
a nie czlonkiem zarzadu. Okolicznosci te pozostawaty jednak bez wplywu na wynik oceny
spetnienia warunku z uwagi na uchybienie terminowi do uzupetnienia zaswiadczen o
niekaralnosci, dodatkowo nie potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
nie pézniej niz na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Izba odméwita mocy dowodowej ztozonej w odwotaniu opinii prawnej w przedmiocie

aktualnoséci zaswiadczen wydanych 8 i 11 czerwca 2012 r., sporzadzonej na zlecenie strony
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odwotujacej, w ktérej poza stwierdzeniem, iz brak skazania o0s6b za wymienione
przestepstwa uwzglednia stan istniejacy przed datg wystawienia zaswiadczen, na dzien 21
maja 2012 r., nie zawiera zadnej dodatkowej argumentacji — wywodu prawnego, ktora

pozwataby przyjaé to stanowisko za zgodne ze stanem prawnym obowigzujacym w Belgi.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Izba nie miata podstaw do zbadania
prawidfowosci dokumentow ztozonych przez innego wykonawce, gdyz nie bylo w tym
zakresie sformutowanego w odwotaniu zarzutu. Odwotujgcy wywodzit jedynie zarzut
naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu z faktu uwzglednienia
przez zamawiajgcego o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem przez innego wykonawce
w sytuacji, kiedy mozliwe byto uzyskanie zaswiadczenia. Poniewaz Izba nie mogta odnosic
sie do dokumentoéw, ktorych prawidtowos¢ nie byla kwestionowana w odwotaniu,
rozstrzygniecie tego zarzutu musiato by¢ oparte wytgcznie na stwierdzeniu, czy sytuacja obu
wykonawcow byta identyczna. W ocenie Izby, byta ona rézna, co wynikato z odmiennych

regulacji prawnych panstwa miejsca zamieszkania oséb, ktérych oswiadczenia te dotyczyty.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba uznata, iz czynnos$¢ wykluczenia Konsorcjum BM z
postepowania nie naruszata wskazanych przepisow ustawy. Podstawg do wykluczenia
wykonawcy z postepowania stanowit brak dokumentéw, do ktérych ztozenia wykonawca byt
zobowigzany dla wykazania braku podstaw do jego wykluczenia. Dokumenty te nalezato
przedtozy¢ we wniosku, a najpdzniej w terminie wskazanym w wezwaniu. Bez znaczenia dla
udziatu tego wykonawcy w dalszym etapie postepowania w tej sytuacji miato stwierdzenie, iz
cztonkowie zarzadu nie byli karani. To obowigzkiem wykonawcy byto wykazanie tej
okolicznoéci zamawiajgcemu za pomocg wihasciwych dokumentdéw, ktére pozwalatyby
zamawiajgcemu na dokonanie pozytywnej weryfikacji braku podstaw do wykluczenia

wykonawcy z postepowania na etapie oceny wniosku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3i 4
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). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego (15.000,00 zt) i

kosztami postepowania obcigzyta odwotujgcego.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiieeeeeeans
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