Sygn. akt: KIO 2744/11

WYROK
Z dnia 9 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez wykonawce
Przedsi ebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow spotk e z ograniczon g odpowiedzialno scig
z siedzib 3 w Biatymstoku, ul. Produkcyjna 102  w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Biatlystok — Prezydenta Miasta Biatystok, Urz  ad Miejski w Biatymstoku, ul.
Stonimska 1
orzeka:
Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow
spotk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedziba w Bialymstoku, ul.
Produkcyjna 102 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy ) uiszczong przez wykonawce
Przedsi ebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéw spélk e z ograniczon a
odpowiedzialno $ciag z siedzib g w Biatymstoku, ul. Produkcyjna 102  tytulem

wpisu od odwotania.

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

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2744/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
rozbudowe ul. Gen. Wt Andersa w Biatymstoku ba odcinku od skrzyzowania z ul. Tysigclecia
Panstwa Polskiego do skrzyzowania z ul. Wasilkowskg zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Miasto Bialystok — Prezydenta Miasta Biatystok, Urzad Miejski w
Biatymstoku, ul. Stonimska 1 ogloszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 wrzesnia 2011r. za
numerem 2011/S 176-288620.

W dniu 14 grudnia 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania,
w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty firmy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie, ul. Parzniewskiego 10 za cene 49 646 911,73z}, na drugim miejscu w rankingu
ofert znalazta sie oferta wykonawcy Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku, ul. Produkcyjna 102 z ceng
50 373 850,24zt

W dniu 23 grudnia 2011r. Przedsigbiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku, ul. Produkcyjna 102 — dalej odwotujgcy
wniosto odwotanie na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na zaniechanie
wykluczenia wykonawcy wybranego. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. t.j. z
2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
wybranego pomimo, iz nie spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu. Wniost o
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie zamawiajgcemu
powtérzenia czynnosci badania i oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
nakazanie wykluczenia Strabag sp. z 0.0. z postepowania, dokonanie ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej, rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego, zgodnie z
art. 192 ust. 10 ustawy, dopuszczenie dowodu z dokumentéw :n wyciggu z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie Kartoteki Karnej w odniesieniu do osoby Pawla Janusza
Antonika na okolicznosci potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu
okreslonych ustawa. Odwotujacy wskazal, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz
prawidiowe wykluczenie wykonawcy wybranego z postepowania powodowatoby, ze oferta
odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza. W uzasadnieniu odwotania odwotujacy

wskazat, ze wykonawca wybrany w swojej ofercie na potwierdzenie spetniania warunkéw



udziatu w postepowaniu przedtozyt dla wykazania braku podstaw wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1pkt 8 ustawy — zaswiadczenie z niemieckiego rejestru Federalnego Ministerstwa
Sprawiedliwosci z Bonn zaswiadczajace, ze Pawet Janusz Antonik, cztonek zarzadu Strabag
nie jest w tym rejestrze notowany. Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu w odniesieniu
do wykonawcy majacego siedzibe w Polsce zadat aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4 — 8 ustawy wystawionym nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem skiadania ofert dotyczy wykonawcéw bedacych
osobami fizycznymi, osobami prawnymi i spétkami prawa handlowego. Odwotujacy nie
kwestionuje brzmienia 82 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skitadane (DZ. U. 226 poz. 1817 — dalej
rozporzadzenie w sprawie dokumentéw), ale stangl na stanowisku, ze przepis ten nie
wyklucza zadania w przypadku podmiotéw polskich zaswiadczenia z Krajowego Rejestru
Karnego i ze zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu ograniczyt sie wtasnie do tego
zakresu. Podnidst, ze zakres objetym rejestrem niemieckim nie odpowiada zakresowi
polskiego KRK, gdyz nie obejmuje on skazah, w wyniku ktérych orzeczono kare pieniezng
nie przekraczajgcg wiecej niz 90 stawek dziennych i kare pozbawienia wolnosci lub areszt
wojskowy do trzech miesiecy, jezeli w rejestrze nie jest wpisana inna kara. Zatem w rejestrze
niemieckim nie sg ujawniane wszystkie skazania i to rézni informacje pozyskiwane z tego
rejestru od informacji pozyskiwanych z polskiego KRK. Wskazat, ze w niemieckim rejestrze
nie zostanie ujawnione skazanie za przestepstwo oszustwa, jesli kara bedzie nizsza niz
wyzej wskazane, a mimo to przestepstwo bedzie popetnione. Wskazat na orzeczenie Izby z
dnia 19 marca 2010r. sygn. akt KIO/UZP 244/09 i KIO/UZP 257/09, wedle ktérego
zaswiadczenie uzyskiwane z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Bonn nie odpowiada
zakresowi informaciji uzyskiwanych z polskiego KRK, ani zakresowi wymaganemu przez art.
24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy. Podnidst, ze zamawiajacy wyraznie od podmiotoéw polskich
wymagat informacji z polskiego KRK, a pkt 1V.3 ogloszenia odnosi sie wytgcznie do
wykonawcOw majacych siedzibe poza granicg Rzeczpospolitej Polskiej, a takim wykonawcg
Strabag sp. z 0.0. nie jest. Na poparcie swojego stanowiska powotat wyrok Izby sygn. akt
KIO/UZP 148/10 i KIO/UZP 155/10 z dnia 2 marca 2010r. Podniést, ze wykonawca wybrany
w innych postepowaniach przed tym samym zamawiajgcym sktadat w odniesieniu do osoby
Pawta Janusza Antonika zaswiadczenie z polskiego KRK, pomimo tego, ze ma on miejsce
zamieszkania w Niemczech, jako przykiad wskazat postepowanie pn. Rozbudowa ulic ul. Ks.
Stanistawa Suchowolca i ul. Zabludowskiej oraz pn. Przebudowa ulic w centrum miasta etap
| cz. 2 budowa ulicy Kalinowskiego. Wedlug odwotujgcego swiadczy to o wybiérczym
traktowaniu przez zamawiajgcego ofert, a nadto w ocenie odwolujgcego zamawiajacy nie

zbadal, czy nie zachodzi przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i czy zmiana zaswiadczenia
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Z polskiego na niemieckie nie ma wptywu na wynik postepowania i czy urzedujacy w polskiej
spoéice czionek zarzadu nie byt karany w zakresie wskazanym przez ustawe — art. 24 ust.1
pkt 4 — 8 ustawy. Odwotanie zostalo podpisane przez prezesa zarzadu upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji odwotujgcego, zgodnie odpisem z KRS zalgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 23 grudnia 2011r.

W dniu 27 grudnia 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania,
przekazujac jego kopie i wzywajac do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29 grudnia 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 — zwany dalej
przystepujacym. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zgtoszenie zostalo podpisane
przez dwéch petnomocnikéw dziatajacych na podstawie petnomocnictw : z dnia 14 wrzesnia
2011r. znak 403/0/Sp/2011 udzielonego przez czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w
KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji oraz z dnia 5 pazdziernika 2011r. znak
425/0/Sp/2011 udzielonego przez czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do
zgloszenia. Wedle oswiadczenia zgtaszajgcego kopie przystgpienia zostaty przekazane
odwotujgcemu i zamawiajgcemul.

W dniu 5 stycznia 2012r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie
odwotania. W uzasadnieniu podniést, ze zdaniem zamawiajgcego, w swietle obowigzujacych
przepisdw, w sytuacji, gdy czlonek organu zarzgdzajacego osoby prawnej ma miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ale w kraju tym wydaje sie
zaswiadczenie w przedmiocie karalnosci, wystarczajagcym jest ziozenie zaswiadczenia
wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania tej osoby w
celu wykazania braku podstawy wykluczenia z udziatlu w postepowaniu ustanowionej w art.
24 ust. 1 pkt 8 ustawy. Wedlug zamawiajgcego nie jest wymagane, aby zakres takiego
zaswiadczenia byt identyczny z zaswiadczeniami wydawanymi z polskiego Krajowego
Rejestru Karnego, gdyz jest oczywiste, ze porzadki prawne poszczegoélnych panstw sie
miedzy soba réznig. Zgodnie z § 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw podmiot w
pierwszej kolejnosci zobowigzany jest przediozy¢ zaswiadczenie wydane przez wlasciwy
organ, a zamawiajacy nie ma obowigzku badania petnej zgodnosci zaswiadczenia z polskim
rejestrem karny. Na poparcie swojego stanowiska zamawiajgcy powotat orzecznictwo tj.
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 7 czerwca 2010r. sygn. akt XIX Ga 225/10 i
Izby z dnia 26 stycznia 2011r. sygn. akt KIO 63/11, z 17 lutego 2011r. sygn. akt KIO 254/11,
Z 25 marca 2011r. sygn. akt KIO 514/11, z 11 maja 2011r. sygn. akt KIO 854/11, z 5 lipca
2011r. sygn. akt KIO 1306/11 i stwierdzit, ze to stanowisko jest zgodne réwniez z art. 45 ust.
3 lit. a Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji

udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym
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za wystarczajgcy dowod niekaralnosci nalezy uznaé wyciag z rejestru sgdowego. W ocenie
zamawiajgcego przediozony przez Strabag dokument jest wystarczajacy i potwierdza brak
podstaw wykluczenia. Ponadto zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniem odwolujgcego,
ze ograniczyt swoje zadania wytacznie do zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego,
gdyz rodzaje dokumentow jakich moze zada¢ od wykonawcow okresla rozporzadzenie w
sprawie dokumentow i zamawiajagcemu nie wolno zgda¢ dokumentéw nie wskazanych

powyZzszym rozporzadzeniem.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania : ogtoszenia o zamoéwieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty wykonawcy wybranego, protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz informacji o wyniku postepowania.
Izba ustalita, ze dokonywane przez zamawiajgcego modyfikacje ogtoszenia o zamdwieniu

publicznym jak i siwz, ani wyjasnienia tresci siwz nie dotyczyty przedmiotu sporu.

Izba nie dopuscita dowodu przedtozonego przez odwotujgcego dowodu z zaswiadczenia z
polskiego KRK dla Pawta Janusza Antonika, gdyz zakreslona przez odwotujgcego teza
dowodowa nie zmierza do wykazania okolicznosci twierdzonych w zarzucie odwotania. Izba
uznata takze dowody w postaci kserokopii ofert oraz zaswiadczen o niekaralnosci
przedkiadanych przez wykonawce wybranego w innych postepowaniach toczonych przez
tego samego zamawiajgcego, za nie majace zwigzku z przedmiotowym postepowaniem. W
szczegolnosci odwotujacy nie wykazal, ze wymagania postawione przez zamawiajacego w
tamtych postepowaniach w zakresie obowigzku wykazania braku podstaw wykluczenia byty
analogiczne jak w przedmiotowym postepowaniu. Izba moze badac jedynie czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego wynikajace z bedgcego podstawg sporu postepowania, a zatem
nie ejst wladna oceni¢ czy decyzje zamawiajgcego podjete w innym postepowaniu byly
prawidiowe czy tez nie i czy powinny stanowi¢ wzér dla czynnosci w przedmiotowym

postepowaniu.

Na podstawie dopuszczonych dowoddw, Izba ustalita, co nastepuje :

W sekcji 111.2.1) Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi dotyczace wpisu do
rejestru zawodowego lub handlowego Informacje i formalnosci konieczne do dokonania
oceny spetniania wymogow ogtoszenia 0 zamoOwieniu publicznym w pkt. 2 zamawiajacy
wskazal, ze w zakresie potwierdzenia nie podlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
ustawy nalezy przedtozyc¢:

1) oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia (wg zatacznika nr 2);



2) aktualny odpis z wtasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert, a w
stosunku do wykonawcéw bedacych osobami fizycznymi prowadzacymi dziatalnosc
gospodarczg oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy (wg zatgcznika nr 2A);

3) aktualne zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
catosci wykonania decyzji wiasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu skiadania ofert;

4) aktualne zaswiadczenie wlasciwego oddziatlu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem skiladek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne lub potwierdzenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu -wystawione nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert;

5) aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
p. 4 - 8 ustawy wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert — dotyczy wykonawcédw bedacych osobami fizycznymi, osobami prawnymi i spotkami
prawa handlowego;

6) aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
p. 9 ustawy wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert
— dotyczy podmiotow zbiorowych;

Zas w pkt 3 tej sesji wskazat dokumenty wymagane od podmiotéw zagranicznych:

1) Jezeli wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, przedktada zamiast dokumentow, o ktérych mowa w pkt 2:

1. ppkt 2 — 4 i 6 — sklada dokument wystawiony w kraju, w ktéorym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania potwierdzajacy, ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadiosci - wystawiony nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, skladek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu -
wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,

c) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamdwienie - wystawiony nie

wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert,



2. ppkt 5 - sklada zaswiadczenie wilasciwego organu sadowego lub administracyjnego
miejsca zamieszkania, albo zamieszkania osoby, ktérej dotycza, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust 1 pkt 4-8 ustawy Pzp — wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skladania ofert.

2) Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 1 lit a - ¢
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania;

3) W przypadku watpliwosci co do tresci dokumentu ztozonego przez wykonawce majgcego
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamawiajgcy
moze zwrdéci¢ sie do whasciwych organdéw odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania z wnioskiem o udzielenie
niezbednych informacji dotyczacych przedtozonego dokumentu.

W pkt. V.2. siwz zamawiajgcy wskazat, ze o zamoOwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, zas w pkt V1.2 i VI.3 siwz
zawart analogiczne postanowienia dotyczace o$wiadczen lub dokumentéw wymaganych dla
wykazania braku podstaw wykluczenia, jak okreslit, to w ogloszeniu o zamoéwieniu.

W ofercie Strabag sp. z 0.0. na stronie 44 znajduje sie zaswiadczenie z Federalnego
Ministerstwa Sprawiedliwosci w Bonn wystawione dla Pawta Janusza Antonika, gdzie
zawarto adnotacje ,Inhalt: Keine Eintragung”. Na stronie 45 znajduje sie tlumaczenie
przysiegtego tego dokumentu, gdzie powyzszy zwrot przettumaczono jako ,W Rejestrze

Skazanych nie notowany”.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na postawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte drugg pod wzgledem
ceny i nie zostat wykluczony z postepowania, ani jego oferty nie odrzucono, zatem w
przypadku uznania zasadnosci odwotania i wykluczenia wykonawcy Strabag z
postepowania, to odwotujacy uzyskatby zamowienie. Odwotujacy moze ponie$é szkode w

postaci utraty zysku, jaki zaktadat uzyskac z realizacji przedmiotowego zamowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy wybranego pomimo, iz nie spelnia on warunkéw udzialu w

postepowaniu.



Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem,
ktorego wartos¢ przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy — okolicznos¢ bezsporna. Zgodnie zatem z trescig art. 26 ust. 1 ustawy
zamawiajagcy ma obowigzek ustawowy zada¢ od wykonawcéw dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Do takich dokumentéw
ustawodawca zaliczyt takze dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktorych mowa w
art. 24 ust. 1 ustawy. Swiadczy o tym wprost delegacja ustawowa zawarta w art. 25 ust. 2
ustawy stanowigc, ze przy okreslaniu w drodze rozporzadzenia rodzajow dokumentow jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, Prezes Rady Ministrdw musi uwzglednié¢, ze
potwierdzeniem niekaralnosci wykonawcy moze by¢ w szczegdlnosci informacja z
Krajowego Rejestru Karnego. Potwierdza to takze 82 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw stanowigc o obowigzku zgdania okreslonych w tym przepisie dokumentow
przez zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie w ramach tzw. progébw unijnych. To
przepis 8§ 2 wust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow stanowi o obowigzku
informacyjnym zamawiajgcego (w powigzaniu z art. 36 ust. ust. 1 pkt 6 ustawy), co do tego
aby w siwz zamawiajacy okreslit dokumenty, jakich zada od wykonawcdow. Natomiast § 2 ust.
2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow nie stanowi dyspozycji skierowanej do
zamawiajgcego, ale okresla sposOb potwierdzenia przez wykonawce braku podstaw
wykluczenia, w takiej sytuacji szczegolnej, jaka jest fakt sprawowania funkcji zarzadczych u
polskiego wykonawcy przez osobe nie majgcg miejsca zamieszkania na terenie
Rzeczpospolitej Polskiej. Tym samym nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
odwotujgcego, ze skoro zamawiajacy w ogtoszeniu i siwz nie okreslit, ze wykonawca majacy
siedzibe w Polsce, ale cztonkéw zarzadu majacych miejsce zamieszkania poza granicami
Polski, ma zlozy¢ zaswiadczenie o niekaralnosci pochodzace od organu miejsca
zamieszkania tych oséb, to dla tych os6b nalezy wytgcznie przedtozy¢ zaswiadczenie z
polskiego Krajowego Rejestru Karnego. lIzba stoi na stanowisku, Ze obowigzkiem
zamawiajgcego bylo okreslenie jakich dokumentéw z katalogu zawartego w 82 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw zada od wykonawcOw i temu obowigzkowi
zamawiajacy zadosc uczynit tak w siwz jak i w ogtoszeniu. Natomiast zamawiajgcy w ocenie
Izby nie miat obowigzku przepisywania do ogloszenia czy siwz dyspozycji rozporzadzenia
skierowanych do wykonawcy. W szczegolnosci w sytuaciji, gdy dyspozycja ta skierowana jest
do podmiotu krajowego — wykonawcy majacego siedzibe w Rzeczypospolitej Polskiej, ktory
to prawo znac powinien. Dyspozycje te obowigzujg wykonawce z mocy samego prawa, o ile
wypetnia on hipoteze przepisu 82 ust. 2 cyt. rozporzadzenia. Zatem skoro Strabag sp. z 0. 0.

jest wykonawcg majacym siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a jego czlonkiem
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zarzadu jest obywatel niemiecki zamieszkaly w Niemczech (poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej) (okolicznosci bezsporne), to zachodzi hipoteza 8§ 2 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Taki wykonawca zatem z mocy prawa ma
obowigzek dla swojego cztonka zarzadu zamieszkatego w Niemczech w pierwszej kolejnosci
zlozy¢ - zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca
zamieszkania dotyczace niekaralnosci takiej osoby w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania
ofert, a dopiero gdy takich zaswiadczen w miejscu zamieszkania czionka zarzadu sie nie
wydaje — oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym organem sgadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego jego miejsca zamieszkania. Z
tresci § 2 ust. 2 cyt. rozporzgdzenia nie sposob wywies¢ dopuszczalnosci zastgpienia tych
dwdch dokumentow zaswiadczeniem polskiego Krajowego Rejestru Karnego o niekaralnosci
wystawionym na rzecz czlonka zarzadu nie majacego w Rzeczypospolitej Polskiej miejsca
zamieszkania. Zadanie takie staloby w sprzecznosci z obowigzujgcym prawem od 30
grudnia 2009r. Izba zatem nie znalazla podstaw do przyjecia, ze wykonawca wybrany
poprzez nieztozenie zaswiadczenia z KRK dla Pawla Antonika nie wykazat braku podstaw

wykluczenia.

Drugim argumentem, ktéry podnidst odwotujacy jest to, ze ztozone przez wykonawce
wybranego zaswiadczenie z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Bonn nie stanowi
dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia, bo nie odpowiada swoim zakresem
art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, gdyz w prowadzonym w Niemczech rejestrze nie ujawnia sie
skazan, w wyniku ktérych orzeczono kare pieniezng nie przekraczajgcg wiecej niz 90 stawek
dziennych i kare pozbawienia wolnosci lub areszt wojskowy do trzech miesiecy, jezeli w
rejestrze nie jest wpisana inna kara. l1zba nie podziela tego stanowiska. Zakresem przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy objete sg skazania za przestepstwa popetnione w zwigzku z
postepowaniem 0 udzielenie zaméwienia, przestepstwa przeciwko prawom 0s6b
wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwa przeciwko sSrodowisku, przestepstwa
przekupstwa, przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwa
popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwa skarbowe lub
przestepstwa udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Odwotujacy nie wykazal, ze skazania za
powyzsze przestepstwa nie sg ujawniane w rejestrze Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w
Bonn. Zgodnie z § 4 i § 32.2 ustawy o Federalnym Rejestrze Centralnym — BZRG w
niemieckim Rejestrze Skazanych ujawnia sie wpisy tylko w przypadkach, gdy sad orzekt kare
pozbawienia wolnosci przekraczajacg trzy miesigce lub kare grzywny przekraczajgcg 90

stawek dziennych. Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze ktérykolwiek z czyndéw
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przestepczych okreslony w art. 24 ust. 1pkt 8 ustawy nie jest ewidencjonowany w
niemieckim Rejestrze Skazanych. Nalezy przywota¢ réwniez tres¢ ust.1 art.45 dyrektywy
klasycznej zgodnie z ktérym ,Panstwa czionkowskie okreslajg , zgodnie ze swoim prawem
krajowym oraz uwzgledniajgc prawo wspdélnotowe, warunki wykonania przepiséw niniejszego
ustepu.”, a art. 45 ust. 3 cyt. dyrektywy rowniez okresla prymat zaswiadczenia wiasciwego
organu, nad oswiadczeniem przed wilasciwym organem, notariuszem, czy organizacjg. W
ocenie Izby brak jest na gruncie obowigzujacego prawa podstaw do przyjecia, ze mozna
wykonawce majacego siedzibe na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, ktérego czlonek
zarzadu ma miejsce zamieszkania w Niemczech od obowigzku ztozenia zaswiadczenia z
niemieckiego Rejestru Skazanych i umozliwic mu ztozenie oswiadczenia, czy tak jak chce
tego odwotujgcy zaswiadczenia z polskiego Krajowego Rejestru Karnego. Ustawodawca
wprowadzajgc ust. 2 8 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow w sposéb bardzo racjonalny
okreslit sposéb wykazywania braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy wobec cztonkéw zarzadu wykonawcy polskiego majgcych miejsce zamieszkania za
granicg RP. Nalezy bowiem wskazac, czym jest miejsce zamieszkania. Jest to miejscowosg¢,
w ktérej dana osoba przebywa z zamiarem statego pobytu, skoro tak, to z tg miejscowoscig
wigze sie jej gtowna aktywnosé, a wiec réwniez wzrasta prawdopodobienstwo popelnienia
przestepstwa wtasnie na terenie panstwa, w ktorym znajduje sie miejsce zamieszkania tej
osoby. Tym samym zasadne jest okreslenie, iz wykonawca dla takiej osoby wykazuje
niekaralnos¢ w miejscu zamieszkania. Oczywistym jest, ze nie oznacza to, iz osoba nie
mogta popemi¢ przestepstwa w innym panstwie, np. nie zwigzanym ani z siedzibg
wykonawcy, ani z jej miejscem zamieszkania, jednak ustawodawca tak unijny jak i polski
musiat wywazy¢ pomiedzy nadmiernym formalizmem postepowania (wykazaniem, ze dana
osoba nigdzie na swiecie nie byta karana za okreslone przestepstwa), a umozliwieniem
zamawiajgcym zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne w postepowaniu konkurencyjnym i
prowadzonym w rozsgdnym terminie. Z tych samych wzgledéw Izba przy rozstrzyganiu, czy
zaswiadczenie wydane przez Federalne Ministerstwo Sprawiedliwosci w Bonn odpowiada
zakresowi okreslonemu w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, wzieta pod uwage, ze wytgczenia
ujawnienia skazan w Rejestrze Skazanych nie dotycza rodzaju przestepstw — wszystkie
skazania za czyny przestepne mieszczace sie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt. 8 ustawy sg w
niemieckim Rejestrze Skazanych ujawniane, nie ujawnia sie jedynie skazan o, postugujac sie
polskg terminologig prawa karnego, mniejszej spotecznej szkodliwosci czynu. Zdaniem Izby,
jest oczywiste, iz w systemach prawnych poszczegolnych panstw bedg wystepowaly réznice,
co do tego, co jest ujawniane w centralnych rejestrach stuzacych ewidencji skazan, jednak
takie ro6znice nie muszg stanowi¢ kazdorazowo o niemoznosci wykazania braku podstaw
wykluczenia zaswiadczeniem wydawanym w konkretnym panstwie. 8§ 2 ust. 2

rozporzadzenia postuguje sie pojeciem ,zaswiadczenia dotyczacego niekaralnosci os6b w
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zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5- 8 ustawy), zatem dla ustalenia czy takie
zaswiadczenie jest w danym panstwie wydawane istotny jest katalog przestepstw okreslony
w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, a nie wymiar karny czy sposob karania. Jesli zaswiadczenie
dotyczy tych czynéw przestepnych, to brak jest podstaw do przyjecia, iz nie jest
zaswiadczeniem, o ktorym mowa w tym przepisie. Izba podziela takze stanowisko zawarte w
orzecznictwie Sgdu Okregowego w Katowicach i Krajowej Izby Odwotawczej — wskazane
przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Izba uznala, ze zamawiajgcy uznajac
przediozone przez Strabag sp. z 0.0. zaswiadczenie za prawidtiowe, nie naruszyt art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy. Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie réwniez nie
zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit , Ze Pawet
Antoniuk byt skazany za czyn przestepczy mieszczacy sie w katalogu okreslonym przepisem
art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy. To na odwotujacym cigzy obowigzek dowodowy wykazania
faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne. Odwolujacy przediozyt natomiast dowody, ze
Pawet Antoniuk nie byt skazany w Polsce za przestepstwo karne ujawniane w Kartotece
Karnej Krajowego Rejestru Karnego co najmniej do sierpnia 2010r., a powotany przez niego
wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z aktualnego zaswiadczenia z KRK, ktore
Izba miataby na potrzeby postepowania uzyskaé¢, miat zmierza¢ do udowodnienia tezy, ze
Strabag spelnia warunki udzialu w postepowaniu, a zatem dowodzi¢, ze Pawet Antonik
rébwniez na dzien dzisiejszy nie byl ujawniony w Krajowym Rejestrze Skazanych. Zatem
zaden z wnioskowanych dowodéw nie wskazywat choéby z najmniejszym
prawdopodobiehAstwem, ze Pawet Antonik byt karany czy to w Polsce czy w miejscu swojego
zamieszkania za przestepstwa okreslone w katalogu art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy. Sam zarzut
odwotujgcego poczyniony na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprowadza sie nie do
wykazania, ze zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Strabag, mimo tego, ze miat podstawy do
przyjecia, ze ztozono nieprawdziwe informacje, a w rzeczywistosci jedynie do tego, ze w
ocenie odwotujgcego z faktu nie przediozenia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego
dla Pawta Antonika zamawiajacy powinien byt wywies¢, ze firma Strabag ma cos do ukrycia i
zataja istotne informacje dla postepowania. Jednakze zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy jakiegokolwiek wykonawcy bez wykazania mu, ze takie
nieprawdziwe informacje ztozyt. Zatem aby mozna byto méwi¢ o zaniechaniu wykluczenia na
tej podstawie odwolujacy powinien wykazaé, ze dysponuje dowodami, z ktérych wynika, ze
informacje zlozone przez innego wykonawce w postepowaniu sg hieprawdziwe. Temu
trudowi dowodowemu odwolujacy nie podotat. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w

dziataniu zamawiajacego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji na podstawie 192 ust. 1 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy
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