Sygn. akt KIO/1965/10

KIO/1979/10
WYROK
z dnia 28 wrze $nia 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Cztonkowie: Jolanta Markowska
Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Pawet Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotan

skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16

wrzesnia 2010 r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:
A. Berger Bau Polska Sp. z 0.0., 54-517 Wroctaw, ul . Szczecinska 11
B. Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0., 51-504 Wroctaw, ul. Betonowa 1

od czynnosci zamawiajacego Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul.
Dluga 49

przy udziale POL-DROG OLESNICA S.A, 56-400 Olesnica, Cies$le 44 zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. uwzgl ednia oba odwotania i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia z post epowania wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. sie dzibg we

Wroctawiu oraz wykonawcy Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0. Z siedzib g we Wroctawiu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul.

Diluga 49 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisow
uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Berger Bau Polska Sp. z o.0., 54-
517 Wroctaw, ul. Szczeci nska 11;

B koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Bickhardt Bau Polska Sp. z o.0.,
51-504 Wroctaw, ul. Betonowa 1;

2) dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty stron , w tym:
A kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych zero
groszy) przez Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul. Diu  ga
49 na rzecz Berger Bau Polska Sp. z o0.0.,, 54-517 Wroctaw, ul.
Szczecinska 11 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;
B kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) przez
Zarzad Drog i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul. Diu  ga 49 na rzecz
Bickhardt Bau Polska Sp. z o.0., 51-504 Wroctaw, ul . Betonowa 1

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/1965/10
KI0/1979/10

Uzasadnienie wyroku z dnia z dnia 28 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc tacznie odwotania wniesione do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej przez Berger Bau Polska Sp. z o0.0. we Wroctawiu (sygn. akt
K10/1965/10) oraz Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu (sygn. akt KIO/1979/10)
ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy — Zarzad Drég i Utrzymania Miasta Wroctaw prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na budowe potgczenia ul. Bierutowskiej z ul.

Kielczowska we Wroctawiu.

sygn. akt KIO/1965/10

Odwolujacy — Berger Bau Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu wnidst odwotanie na czynnosé

wykluczenia go z postepowania zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), poprzez ich
btedne zastosowanie i uznanie, ze odwotujgcy nie ztozyt dokumentdéw potwierdzajacych, ze
Pan Thomas L i Pan Manfred W nie zostali skazani za przestepstwa, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 8 ustawy.

Whnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia
jego oferty.

Uzasadniajgc zarzuty odwotujgcy wskazal, ze na wezwanie zamawiajgcego przekazat
oswiadczenia panow: Karla G, Thomasa L i Manfreda W zlozone przed notariuszem, kazdy
W miejscu swojego zamieszkania, dotyczace ich niekaralnosci. Odwotujgcy wskazat, ze
zdaniem zamawiajgcego, z dokumentéw dotyczacych pana L i pana W nie wynika, aby
oswiadczenia zostaty ztozone przed notariuszem, a wynika z nich jedynie, iz notariusz
wykonat jedynie czynnos¢ polegajaca ha potwierdzeniu wlasnorecznosci podpiséw
zlozonych pod oswiadczeniami (podpis notarialnie poswiadczony). Kwestionujac stanowisko
zamawiajgcego odwotujacy wskazat na tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy zobowigzujacego
zamawiajgcego do weryfikacji uczestnikdw postepowania — pod katem ich wykluczenia — na
podstawie oswiadczeh i dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w zakresie dokumentéw okreslonych w rozporzadzeniu Prezesa Rady

Ministréw z 30.12.2009 r., w tym w § 2 ust. 2. Zauwazyt, ze zaden z powotanych przepisow



nie okresla, jakg tres¢ i forme winno mie¢ oswiadczenie skladane przed notariuszem.
Odwotujacy stwierdzit, ze przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia
przez niego jego tresci, wskazania tozsamosci osoby, faktu i daty stawiennictwa przed
notariuszem oraz ztozenia oswiadczenia, przy czym oswiadczenie ztozone na podstawie
obcego prawa powinno by¢ adekwatne doswiadczenia ziozonego na podstawie prawa
polskiego. Zdaniem odwotujgcego przedmiotowe oswiadczenia warunki te spetniajg, zostaty
zlozone notariuszowi w dwoch wersjach jezykowych, zrozumiat wiec ich tres¢, kazdy
dokument okresla tozsamos¢ osoby skiladajgcej oswiadczenie, wskazuje na fakt i date
stawiennictwa przed notariuszem (,poswiadczam prawdziwos¢ ziozonego przede mng
podpisu”), a ztozenie oswiadczenia nastgpito z chwilg jego podpisania dokonanego przed
notariuszem. Oceny takiej nie zmienia klauzula w oswiadczeniu pana Weissa o tresci: ,Nie
udzielam dalszych potwierdzen lub poswiadczen. Tres¢ oswiadczenia nie zostala przeze
mnie sprawdzona”. Zdaniem odwolujgacego z zacytowanej klauzuli wynika jedynie, ze
notariusz nie byt uprawniony do poswiadczania czegokolwiek poza faktem zlozenia spornego
oswiadczenia oraz nie weryfikowat on prawdziwosci oswiadczenia stawajgcej przed nim
osoby, co nota bene nie jest wymagane w tego typu oswiadczeniach. W konsekwencji
odwotujacy uznaje, ze oswiadczenia zlozone przez jego czlonkdéw zarzadu odpowiadajg
wymogom stawianym przez przepisy Prawa zamdwieh publicznych. Na poparcie stanowiska
powotat orzeczenia KIO wydane w analogicznym stanie faktycznym (sygn. akt KIO/UZP
36/10 i KIO/UZP 330/09) i stwierdzit, ze zamawiajacy nie udowodnit swojego stanowiska.
Dodatkowo wskazat, ze ocena formy spornego oswiadczenia, stosownie do regulaciji
Prawa prywatnego miedzynarodowego, podlega przepisom prawa niemieckiego, a zgodnie z
niemieckg ustawg o aktach notarialnych przy odebraniu przysiegi oraz zapewnieh z mocg
przyrzeczenia obowigzujg odpowiednio przepisy o0 poswiadczeniu oswiadczenia woli.
Zgodnie z nimi pismo zawierajgce oswiadczenie musi zosta¢ przeczytane w obecnosci
notariusza oraz uczestnikobw, musi zosta¢ przez nich zatwierdzone oraz wiasnorecznie
podpisane. Zgodnie z niemieckim kodeksem cywilnym, jesli dla ziozenia oswiadczenia
ustawa przewiduje jego ztozenie przed notariuszem, musi ono zostac¢ pisemnie sporzgdzone
przez skladajgcego, a jego podpis musi jedynie zosta¢ przez notariusza poswiadczony.
Oswiadczeniami, obok oswiadczen woli, sg takze o$wiadczenia prawno procesowe. Jesli
pismo zawierajgce os$wiadczenie zostalo wlasnorecznie podpisane przez uczestnikéw,
przyjmuje sie, ze zostalo ono przeczytane w obecnosci notariusza, a kazde pismo
sporzadzone u nhotariusza zawiera dodatkowo wiasnoreczny podpis notariusza. Na
potwierdzenie powyzszej wyktadni odwotujgcy zataczyt do odwotania pismo z dnia 3.09.2010
r. notariusza, przed ktérym ziozyt oswiadczenie pan Thomas Lorkowski, w ktorym notariusz
potwierdzit, ze oswiadczenie to jest uznawane przez prawo niemieckie za ztozone przed

notariuszem. Stwierdzajgc, ze oswiadczenie zilozone przez pana Manfreda W jest w



zasadzie identyczne z os$wiadczeniem pana L, odwolujacy stwierdzit, ze wskazane
potwierdzenie ma zastosowanie do obu spornych oswiadczen.

Zamawiajacy, jak ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, pismem z dnia
17.08.2010 r. wezwat odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie niekaralnosci
panow Thomasa L i Manfreda W zamieszkatych w Niemczech w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, zgodnie z przepisami § 2 ust. 2 rozp. PRM w sprawie rodzajow
dokumentéw (...) wskazujac, ze zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 244/09 i KIO/UZP 257/09
niemieckie ,Zaswiadczenie o niekaralnosci” (,Fuhrungszeugnis”) wydane przez Federalny
Urzad Sprawiedliwosci nie odpowiada zakresowi uzyskiwanemu w informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w RP i zakresowi wymaganemu przez art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp.
Jak ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, odwotujgcy w odpowiedzi na
wezwanie przekazat zamawiajgcemu dokument - os$wiadczenie podpisane przez pana
Thomasa L, ze nie byt on skazany za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
polskiej ustawy Prawo zamoéwien publicznych z klauzulg sporzadzong i podpisang przez
notariusza, o tresci: ,Poswiadczam prawdziwos¢ ziozonego przede mng na poprzedniej
stronie podpisu pana: Thomas L (...). Odwolujacy ziozyt analogiczny dokument -
oswiadczenie pana Manfreda W 2z poswiadczeniem przez notariusza prawdziwosci
zlozonego podpisu oraz stwierdzeniem notariusza: ,Nie udzielam dalszych potwierdzen lub
poswiadczen. Tre$¢ oswiadczenia nie zostata przeze mnie sprawdzona.” W ocenie
zamawiajgcego przedstawione dokumenty nie spetniajg wymogu 8 2 ust. 2 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, albowiem Zadne z oswiadczen nie zostato ztozone przed
notariuszem. Zamawiajgacy stwierdzit, ze notariusz wykonat jedynie czynnosc¢ polegajacg na
potwierdzeniu wiasnorecznosci podpisu osoby skfadajacej podpis, a czynnosc¢ potwierdzenia
przez notariusza wiasnorecznosci podpisu nie jest tozsama ze ziozeniem przez
zainteresowane o0soby oswiadczenia przed notariuszem. Z tego wzgledu wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy i odrzucit oferte na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy.

Odnoszac sie do zarzutéw i wnioskdw odwotania zamawiajacy uznat je za nieuzasadnione i
wnidst o oddalenie odwotania.
sygn. akt KIO/1979/10

Odwolujacy — Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu wnidst odwotanie na czynnosé

wykluczenia go z postepowania zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), poprzez ich

btedne zastosowanie i uznanie, ze odwotujacy nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych, ze



Pan Ralf Christel Winfred S, czlonek zarzadu firmy nie zostat skazany za przestepstwa
popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia.
Whnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia
jego oferty.
Uzasadniajgc zarzuty stwierdzit, ze na wezwanie zamawiajgcego ztozyt dokument w postaci
oswiadczenia o niekaralnosci ztozonego przed adwokatem, jako urzedowo ustanowionym
przedstawicielem notariusza. Odwolujgcy stwierdzit, 2ze przepisy ustawy Pzp i
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow nie okreslaja, jakg forme i tres¢ winno mie¢
oswiadczenie sktadane przed notariuszem, roOwniez w tresci ogtoszenia i siwz nie wskazano,
co oswiadczenie takie winno zawiera¢. Odwotujacy stwierdzit, ze przyjecie przez notariusza
oswiadczenia wymaga zrozumienia przez niego jego tresci, a takze wskazania daty
stawiennictwa osoby przed notariuszem oraz wskazania jej tozsamosci. W ocenie
Odwolujgcego zlozone oswiadczenia spetniajg te kryteria, gdyz osoba upowazniona do
zlozenia oswiadczenia stawita sie przed notariuszem, za$ ten poswiadczyt ziozony w jego
obecnosci podpis. Za bezzasadne uznat odwotujacy stwierdzenie zamawiajgcego, jakoby
dziatania notariusza byly ograniczone jedynie do potwierdzenia autentycznosci sktadanego
podpisu. Stwierdzit, ze z rozporzadzenia PRM nie wynika wymdg skladania oswiadczeh
wytgcznie w formie aktu notarialnego w rozumieniu prawa polskiego. Podkreslit réowniez, ze
brak jest podstaw przypuszczaé, iz inna osoba niz ta, ktorej podpis znajduje sie na
oswiadczeniu, stawita sie przed notariuszem z oswiadczeniem, na ktérym znajdowat sie jej
podpis.

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutéw i wnioskdw odwotania zamawiajacy uznat je za
nieuzasadnione i wniost o oddalenie odwotania.
Stwierdzit, iz wykluczyt odwotujgcego z postepowania uznajgc, ze oswiadczenie czionka
zarzadu spotki dotyczace jego niekaralnosci nie zostalo potwierdzone dokumentem
potwierdzajgcym, ze osoba ta nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp.
Przedmiotowe oswiadczenie nie zostato ztozone przed notariuszem, notariusz wykonat
jedynie czynnos¢ polegajacg na potwierdzeniu wiasnorecznosci podpisu osoby skiadajgcej
podpis, a czynnos¢ ta nie jest tozsama ze ztozeniem oswiadczenia przez zainteresowang
osobe przed notariuszem.

Jak ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, Ralf Christel Winfred S

ztozyt dnia 5.08.2010 r. podpisane przez siebie oswiadczenie o niekaralnosci, ktére zostalo
opatrzone klauzulg urzedowo ustanowionego przedstawiciela notariusza, o tresci:

~Powyzszy, poswiadczony przeze mnie imienny podpis (...) niniejszym uwierzytelniam.”



Biorac pod uwage dokonane ustalenia Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc tgcznie
na rozprawie wniesione odwotania, z udziatem odwolujgcych, zamawiajgcego i
przystepujagcego do postepowania po stronie zamawiajgcego zarzuty zawarte w
odwotaniach, zwazyla, co nastepuje.

Oceniajac prawidtowos$¢ dokumentow bedacych przedmiotem rozpoznania nalezy
stwierdzi¢, ze zgodnie z § 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w
przypadku wykonawcy majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o
ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, majg miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do tych osob zaswiadczenie
wlasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace
niekaralnosci tych oséb, z tym, ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie
wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie
zlozone przed notariuszem, wkasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob.

W rozpoznawanej sprawie wykonawcy celem potwierdzenia, ze nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania, zlozyli opisane wyzej dokumenty zawierajgce oswiadczenia
cztonkdw zarzaddéw odwotujgacych sie spoétek.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nalezy uzna¢, ze oswiadczenia ztozone w wyniku
wezwania wykonawcéw do uzupetlnienia dokumentow, zostaly zitozone przez osoby
uprawnione do dziatania w imieniu wykonawcy, przed notariuszem. Whniosek ten wynika z
faktu, ze w kazdym z rozpatrywanym przypadku wskazanym w obydwu odwotaniach osoba
uprawniona stawita sie w dniu zlozenia oswiadczenia przed notariuszem, a notariusz
poswiadczyt ziozony w jego obecnosci podpis. Tym samym, w ocenie lzby, doszio do
zlozenia oswiadczenia przed notariuszem, o jakim mowa w powotanym przepisie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow, niezaleznie od dodatkowych klauzul zawierajgcych
stwierdzenie notariusza dotyczgce uwierzytelnienia podpisu osoby skiadajgcej oswiadczenie.
Nieuzasadnione jest zatem stanowisko zamawiajgcego, jakoby dziatania notariusza byty
ograniczone jedynie do potwierdzenia autentycznosci sktadanego podpisu. Izba uznata przy
tym, ze z przepisu rozporzadzenia nie wynika wymaog skladania oswiadczenia wylacznie w
formie aktu notarialnego w rozumieniu prawa polskiego.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy nie wykazat, iz ztozone oswiadczenia nie sg oswiadczeniami
zlozonymi przed notariuszem, przewidzianymi przepisami prawa.

W konsekwencji uznania, ze wykonawcy ztozyli prawidtowe dokumenty, ktére potwierdzaty

spetnienie przez nich wskazanych w odwotaniach warunkéw udziatu w postepowaniu, sktad



orzekajacy uznal, ze brak jest podstaw do wykluczenia odwolujacych z udzialu w
przedmiotowym postepowaniu.

W Swietle dokonanych ustalen, orzeczono, jak w sentencji wyroku, na podstawie art.
192 ust. 1 i 2 ustawy wobec stwierdzenia naruszenia przepisOw ustawy majacego istotny

wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



