Sygn. akt: KIO/UZP 1562/09

WYROK
z dnia 8 grudnia 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Sylwester Kuchnio
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcOw wspoOlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Komplet
Inwest s.j. Tomasz Granops, El zbieta Pra zanowska-Nieboj, LINDSCHULTE POLSKA
Sp. z 0.0.; 66-400 Gorzéw Wielkopolski, ul. Nadbrze zna 17 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Uniwersytet Zielonogoérski, 65-417 Zielona Goéra, ul. Licealna 9 protestu

z dnia 30 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
Ekosystem Zielona Géra Sp. z 0.0., Pracownie Badawc  zo-Projektowe "Ekosystem" Sp.
Z 0.0., 65-364 Zielona Gora, ul. Ko zuchowska 20c zglaszajacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Komplet Inwest s.j. Tomasz Granops, El zbieta Prazanowska-Nieboj,
LINDSCHULTE POLSKA Sp. z 0.0.; 66-400 Gorzow Wielko polski, ul. Nadbrze zna 17

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zaméwienia: Komplet Inwest s.j. Tomasz G  ranops, El zbieta
Prazanowska-Nieboj, LINDSCHULTE POLSKA Sp. z 0.0.; 66-4 00 Gorzéw
Wielkopolski, ul. Nadbrze zna 17,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 470 zt 00 gr (stownie: czterysta siedemdziesigt ztotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Komplet Inwest s.. Tomasz Granops, ElI zbieta
Prazanowska-Nieboj, LINDSCHULTE POLSKA Sp. z 0.0.; 66-4 00 Gorzéw
Wielkopolski, ul. Nadbrze zna 17 na rzecz Uniwersytetu Zielonogorskiego,
65-417 Zielona Gora, ul. Licealna 9, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu kosztéw noclegu,

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zamoéwienia: Komplet Inwest s.j. Tomasz G  ranops, El zbieta
Prazanowska-Nieboj, LINDSCHULTE POLSKA Sp. z 0.0.; 66-4 00 Gorzéw
Wielkopolski, ul. Nadbrze zna 17.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,pelnienie obowigzkow
Inzyniera Kontraktu.” Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 25 czerwca
2009 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr 2009/S 119-173531.

W dniu 30 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy sie wnidést protest wobec czynnosci
wykluczenia go z postepowania, wnoszac 0: uznanie czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu za

nieprawidtowg, a tym samym wprowadzajgcg w btgd Odwotujgcego sie, uznanie dokumentu



0 niekaralnosci, dotyczacego czionka zarzadu Odwotujgcego sie p. Heinricha L.,
wystawionego przez Federalny Urzedu Sprawiedliwosci w Niemczech za spetniajacy wymogi
wynikajagce z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, przeprowadzenie ponownego badania oferty
Odwotujgcego sie i wybor jej jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy sie podnosi, iz Zamawiajacy jako podstawe wykluczenia skladajgcego
protest wskazat art. 24 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych, zwanej dalej ustawg Pzp. Powyzsze powoduje, iz czynnos¢ wykluczenia
zawiera bfad oraz jest sprzeczna z ustawg Pzp, a tym samym czynno$¢ jest niewazna w
mysl art. 58 81 k.c.

Zastrzezenia budzi przede wszystkim forma, jakiej Zamawiajacy uzyl, wzywajac
Odwolujgcego sie, w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia
dokumentéw. Zamawiajacy w tresci pisma wskazat, iz Odwolujgcy sie nie ziozyt
wymaganego dokumentu dla cztonka zarzadu p. Heinricha Hermanna L., nie zas, ze
przedstawiony dokument nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego lub w jego opinii jest
btedny. Natomiast, przytoczony powyzej przepis wyraznie wskazuje dwie odrebne przestanki
do jego stosowania, tj. brak dokumentow oraz ich btedy. Wobec takiego stanu faktycznego
nalezy uzna¢, iz forma wezwania byla bledna, a tym samym wprowadzita w biad
skladajgcego protest, ktdry to na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt odpowiednie wyjasnienie.
Wobec bledu w tym zakresie, niniejszg czynnos$¢ nalezaloby uznaé za niewazna.

Ponadto, o tym, jakie dokumenty na potwierdzenie niekaralnosci przedstawiajg
wykonawcy biorgcy udziat w przetargu stanowi Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (SIWZ) oraz ogtoszenie o przetargu. Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze
zm.), dalej rozporzadzenie, na ktére powoluje sie Zamawiajacy w tresci uzasadnienia
wykluczenia Odwotujgcego sie, jak sama nazwa wskazuje, skierowane jest wylgcznie do
Zamawiajgcego i w tym zakresie nie wigze wykonawcow, jezeli jego zapisy nie zostang
jednoznacznie odzwierciedlone w tresci SIWZ. Tym samym powotywanie sie¢ na przepisy
rozporzadzenia przy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania (bez
jednoczesnego odwotania sie do zapisow SIWZ) jest podstawg do uznania czynnosci
Zamawiajgcego za nieprawidtowa.

W zwigzku z przytoczong trescig stanowiska Urzedu Zaméwien Publicznych mozna
domniemywagé, iz faktyczng podstawg wykluczenia skladajgcego protest z niniejszego
postepowania przetargowego byt art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Odnoszac sie do tresci
powyzszego przepisu, Odwotujacy sie stoi ha stanowisku, iz nie znajduje on zastosowania w
niniejszej sprawie, gdyz p. Heinrich L. nie zostat skazany za zadne z przestepstw

wymienionych w przedmiotowym przepisie. Na uzasadnienie powyzszego twierdzenia



Odwolujacy sie przedstawit zaswiadczenie z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w
Niemczech.

Odwotujacy sie podkresla, ze zarowno przepisy ustawy Pzp, jak réwniez przepisy
przedmiotowego rozporzadzenia nie odnoszg sie w sposob jednoznaczny do sytuacii
prawnej os6b bedacych cztonkami zarzadu wykonawcow z siedzibg na terenie Polski, ktore
to osoby nie majg obywatelstwa polskiego i jednoczesnie zamieszkujg za granicg. Sytuacja
prawna takich osob jest w wiekszym zakresie zblizona do osob, do ktérych odnosi sie § 2
ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, czyli czionkéw
zarzadu wykonawcdéw majacych siedzibe za granicg. Powyzsze wynika z faktu, ze
cztonkowie zarzadu takich podmiotéw, podobnie jak ma to miejsce w przypadku p. L. sg
cudzoziemcami i faktycznie przebywajg za granica, a wiec w tym zakresie to organy
zagraniczne majg wiekszg wiedze na temat karalnosci takich oséb niz Krajowy Rejestr
Karny.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
wspomniane podmioty przedstawiajg dokumenty na potwierdzenie niekaralnosci cztonkéw
zarzadu wystawione w kraju zamieszkania lub pochodzenia czionkéw zarzadu, a z drugiej
strony dokumenty takich os6b nie potwierdzatyby w sposéb miarodajny niekaralnosci takich
oséb. Z uwagi na domniemanie, iz czionkowie zarzadu przedmiotowych wykonawcow
przebywajg w rzeczywistosci poza terytorium Polski zasadnym jest, aby okolicznos¢, czy
takie osoby zostaly prawomocnie skazane za popetnienie przestepstwa byla potwierdzona
przez wtasciwe podmioty z kraju zamieszkania takich oséb.

Polski ustawodawca nie nakazuje zadania od cztonkéw zarzadu wykonawcOw
majacych siedzibe za granicg dokumentéw o niekaralnosci wystawionych przez Krajowy
Rejestr Karny w Polsce pomimo, iz potencjalnie osoby takie mogty takze popeic
przestepstwo na terytorium RP. Powyzsza okolicznos¢ prowadzi do wniosku, iz z punktu
widzenia przepiséw ustawy Pzp podstawowe znaczenie ma okoliczno$¢, czy czionek
zarzadu zamieszkaly za granicg zostat prawomocnie skazany w kraju zamieszkania lub
pochodzenia, a nie czy takie skazanie miato miejsce w Polsce. Majac na uwadze powyzsze
okolicznosci Odwolujacy sie uznal, iz skoro p. Heinrich L. zamieszkuje poza terytorium RP,
tym samym nalezato zastosowac¢ § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w zwigzku z art. 24 ust. 1
ustawy Pzp i dostarczy¢ dokumenty z zagranicznego odpowiednika Krajowego Rejestru
Karnego.

Na mozliwos¢ zastosowania powyzszych przepisOw i tym samym dostarczenia
zagranicznych dokumentow o niekaralnosci p. Heinricha L. wskazywala wykladnia
celowosciowa ustawy Pzp. Celem ustanowienia art. 24 ust. 4-8 ustawy Pzp bylo uzyskanie
potwierdzenia, ze osoby zarzadzajgce wykonawcg biorgcym udziat w przetargu nie byly

wczesniej skazane za popetnienie przestepstwa i z tego wzgledu dajg rekojmie prawidtowej



realizacji zamowienia publicznego. Interpretujgc w powyzszy sposob przytoczone przepisy
nalezy dojs¢ do wniosku, ze dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego sie i dotyczace
niekaralnosci p. Heinricha L. w petniejszym zakresie potwierdzajg sytuacje prawng cztonka
zarzadu wykonawcy, nizby miato to miejsce w przypadku przedstawienia dokumentow z
Krajowego Rejestru Karnego. Do takiej konkluzji prowadzi fakt, iz p. Heinrich L. na co dzien
zamieszkuje na terytorium Niemiec, a tym samym dokumenty wystawione przez organy kraju
zamieszkania p. L. w bardziej precyzyjny sposdb dowodzg sytuacji prawno-karnej cztonka
zarzadu wykonawcy.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku protestu Przystepujacy zgtosit, w dniu 2
pazdziernika 2009 r., przystgpienie, zadajgc oddalenia protestu.

W dniu 13 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu swojej
decyzji Zamawiajacy podniést, iz Wykonawcg jest spétka majgca osobowosé prawng oraz
siedzibe w Polsce, a p. Heinrich Hermann L. jest czlonkiem zarzadu tej spéiki. Zgodnie z
rozporzadzeniem i zadaniem zawartym w SIWZ oraz wezwaniem do uzupelnienia
dokumentéw, Odwolujacy sie winien zlozy¢ zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego
dla p. Heinricha Hermanna L., a nie zaswiadczenie z niemieckiego Federalnego Urzedu
Sprawiedliwosci. Zamawiajacy cytuje stanowisko Urzgd Zamdwien Publicznych oraz Sadu
Okregowego w Gliwicach zaprezentowane w wyroku z dnia 5 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga
2/07/za oraz X Ga 4/07/za), powolywane w tresci decyzji o wykluczeniu Odwolujacego sie z
postepowania.

Zamawiajgcy absolutnie nie zgadza sie z argumentami Odwotujacego sie, ktory
uwaza, ze przedstawione przez niego zaswiadczenie o niekaralnosci z Niemiec w stosunku
do czlonka zarzadu jednego z uczestnikéw konsorcjum p. Heinricha Hermanna L. jest
prawidtowe. Swoéj wniosek Odwotujacy sie btednie opart na nietrafnej interpretacji § 2 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia. Zgodnie z tym przepisem, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow, o ktérych
mowa w 1 ust. 1 ww. rozporzadzenia, sktada zaswiadczenie wiasciwego organu sadowego
lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty
dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. W celu prawidtowej
interpretacji owego zapisu nalezy siegna¢ do definicji wykonawcy zawartej wart. 2 pkt 11
ustawy Pzp. Zgodnie z nig przez ,wykonawce” nalezy rozumieé¢ osobe fizyczng, osobe
prawng lub jednostke organizacyjng nie posiadajgcg osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o
udzielenie zamédwienia publicznego, zlozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamdwienia publicznego. Oznacza to, ze zapis na jaki powotuje sie Odwolujacy sie dotyczy
wytacznie osoOb fizycznych, bedacych wykonawcami. Pan Heinrich Hennann L. nie jest
wykonawcg w $Swietle ustawy, a jest jedynie czlonkiem organu reprezentujgcego osobe

prawng. Oznacza to, ze nie majg do niego zastosowania zapisy 8 2 ust. 1 pkt 2



rozporzadzenia. Nie majg takze zastosowania do spoéiki, gdyz ta, bedac osobg prawng
posiada swojg siedzibe w Polsce. Stusznie zatem, Zamawiajgcy wymagat w tym wypadku od
cztonka zarzadu p. Heinricha Hennanna L. zaswiadczenia o niekaralnosci z Krajowego
Rejestru Karnego

W dniu 20 pazdziernika 2009 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie, w ktorym podniost
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 8 2 ust. 1 punkt 2 rozporzadzenia, art.
26 ust. 3 ustawy Pzp (zgtoszone w protescie) oraz zarzucit btedne wskazanie podstawy
prawnej wykluczenia Odwolujgcego sie, polegajagce na braku wskazania zapisu SIWZ,
dotyczacego dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
przetargowym, ktory zostat naruszony przez Odwolujacego sie, podtrzymujgc zgdania
zgloszone w protescie.

Odwotujacy sie podkresla z ostroznosci procesowej, iz nawet gdyby uznaé, ze
przepisy 8 1 ust. 4 rozporzadzenia w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wskazujq literalnie,
iz kazdy wykonawca z siedzibg na terenie Polski powinien przedstawia¢ odpisy z Krajowego
Rejestru Karnego, dotyczace swoich czionkéw zarzadu, to jednoczesnie nalezy dojs¢ do
wniosku, ze norma prawna wynikajgca z powyzszego przepisu jest skierowana wylgcznie do
wykonawcow, ktérych czionkowie zarzadu majg obywatelstwo polskie. Przyjecie tezy,
zgodnie z ktérg powyzszy przepis dotyczy takze cztonkédw zarzadu, ktoérzy nie majg
obywatelstwa polskiego prowadzitoby do nieréwnego traktowania takich oséb w stosunku do
cztonkow zarzadu wykonawcéw majacych siedzibe za granica, ktérzy nie skiadajg
zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego - co jednoczesnie stanowitoby naruszenie art. 7
ustawy Pzp. Wykluczenie z niniejszego postepowania Odwotujgcego sie, pomimo, iz ziozyt
on dokument potwierdzajacy niekaralnos¢ cztonka zarzadu, wystawiony przez organ
administracji, dzialajagcy na terenie Niemiec, jest zbyt formalistycznym odczytywaniem
ustawy Pzp i jednoczesnie prowadzi w nieuzasadniony sposob do nieréwnego traktowania
tych wykonawcow, ktorzy niezaleznie od miejsca ich siedziby majg w sktadzie zarzadu osoby
nie bedace obywatelami Polski i zamieszkale poza terytorium RP. Jak zauwazyt Sad
Okregowy w Gliwicach w wyroku wydanym w dniu 23 lutego 2007 r. (sygn. akt. X Ga 23/07)
w sprawie dotyczacej innego stanu faktycznego : "Formalizm postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, nie jest celem w samym sobie. Stad przy wykladni i stosowaniu
przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage, cel ustawy wyznaczonymi miedzy innymi trescig
cytowanego przepisu”. Celem art. 24 ust. 4-8 ustawy Pzp jest potwierdzenie, ze czionek
zarzadu wykonawcy nie zostat skazany za przestepstwo wymienione w tym przepisie.
Ostatecznie powyzszy warunek zostat spelniony przez Odwotujgcego sie, ktory przedstawit
dokument o niekaralnosci dotyczacy cztonka zarzadu.

W dniu 5 listopada 2009 r. Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zarbwno w zakresie czesci |, jak i Il zamoOwienia Zamawiajacy zawart w SIWZ
postanowienie, zgodnie z ktérym, o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
oraz spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy i przedmiotowej SIWZ (pkt llla ppkt
1 oraz pkt lllb ppkt 1 SIWZ). Sposrod dokumentéw, ktére nalezato dotaczyc, celem
potwierdzenia powyzszego, Zamawiajgcy wymienit m.in. aktualne informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert (pkt IV ppkt 8 SIWZ).
Jednoczesnie w uwagach do pkt IV SIWZ Zamawiajacy wyjasnit, ze jesli wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP, zamiast dokumentéw, o ktorych
mowa w 8 1 ust. 1 powolywanego rozporzadzenia, ,jesli Zamawiajacy zada powyzej
ktéregos z tych dokumentéw — Wykonawca moze ztozy¢é odpowiednio dokumenty, o ktérych
mowa w 8 2 tego Rozporzadzenia.”

Na potwierdzenie powyzszego wymogu Odwolujacy sie dotgczyt do oferty m.in.
zaswiadczenie o niekaralnosci dotyczace p. Heinricha Hermanna L., wystawione przez
Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Niemczech.

W tych okolicznosciach Zamawiajacy, pismem z dnia 26 sierpnia 2009 r., wezwat
Odwolujgcego sie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupelnienia oferty o aktualng
informacje z Krajowego Rejestru Karnego odnoszaca sie do p. Heinricha Hermanna L.. W
uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazal, iz ,zadat ztozenia aktualnej informaciji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.
Wykonawca nie zlozyt wymaganego dokumentu dla czionka zarzadu Pana Heinricha
Hermanna L.”

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Odwotujacy sie, pismem z dnia 2 wrzesnia
2009 r., poinformowat, Zze zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego oraz powotywanym
rozporzadzeniem (art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, 8 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia) ziozyt w ofercie
(str. 33) aktualne na dzien skladania ofert (data wystawienia zaswiadczenia: 23 marca 2009
r.) zaswiadczenie o niekaralnosci p. Heinricha Hermanna L., wystawione przez Federalny
Urzad Sprawiedliwosci w Bonn. Jednoczeshie zgodnie z § 4 pkt 3 przedmiotowego
rozporzadzenia do dokumentu tego zostato dotgczone ttumaczenie z jezyka niemieckiego
(str. 32 oferty).

Wobec powyzszego Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego sie z
postepowania w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, jednoczesnie informujac, ze na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje

sie za odrzucong (pismo z dnia 24 wrzesnia 2009 r.). W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat,



iz ,Wykonawca nie uzupetnit dokumentéw o aktualng informacje z Krajowego Rejestru
Karnego dla cztonka zarzgdu Pana Heinricha Hermanna L. Po raz drugi zalgczyt
zaswiadczenie z Niemiec (oferta i uzupetnienie dokumentéw). Wykonawcg jest spotka
majaca osobowosC prawng oraz siedzibe w Polsce, a Pan Heinrich Hermann L., jest
cztonkiem zarzadu tej spotki. Zgodnie z Rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw jakich
moze zada¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy w tym konkretnym przypadku, Wykonawca
zgodnie z zgdaniem zawartym w SIWZ oraz wezwaniem do uzupetnienia dokumentow,
winien ztozy¢ zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana Heinricha Hermanna
L. a nie zaswiadczenie z niemieckiego Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci.” Ponadto,
Zamawiajacy wskazat, iz analogiczne stanowisko prezentuje rowniez Urzad Zamoéwien
Publicznych: "Majac na uwadze tre$¢ art. art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy oraz § 1 ust. 1 pkt4i 8§ 2
ww. rozporzadzenia, nalezy podkresli¢, iz rodzaj dokumentéw zadanych przez
zamawiajgcego od wykonawcdéw na potwierdzenie, ze wzgledem danego wykonawcy
ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego nie zachodzg przestanki
uzasadniajgce jego wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy,
uzalezniony zostat od posiadania siedziby lub miejsca zamieszkania na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej lub poza jej granicami. Od wykonawcow, ktérych siedziba lub
miejsce zamieszkania znajduje sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zamawiajacy
moze zadaé¢ zlozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego. Natomiast od
wykonawcOw, posiadajacych siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zamawiajacy moze zadac przedstawienia dokumentow, o ktorych
mowa w § 2 ww. rozporzadzenia. Powyzsze znalazto rowniez potwierdzenie w orzecznictwie
i tu Zamawiajacy cytuje fragment wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach (sygn. akt X Ga
2/07/za i X Ga 4/07/za), w ktérym stwierdzono, iz ,,(...) tres¢ § 2 rozporzadzenia z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, jednoznacznie wskazuje,
ze znajduje on zastosowanie do wykonawcOw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i w tym przypadku stosownie do tej regulacji
mozna zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego zastepowaé zaswiadczeniem
wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania
osoby, ktorej dotycza. W przedmiotowej sprawie ubiegajgce sie o zaméwienie konsorcjum
sklada sie z podmiotdw majacych siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, co tym
samym wylacza mozliwos¢ stosowania tejze regulacji. Podkresli¢ nalezy, ze nie zmienia tego
takze okolicznos¢, iz w sktad zarzadu jednego z tych podmiotow - reprezentanta konsorcjum
-wchodzg osoby bedace obywatelami innego kraju. Osoby te nie sg bowiem wykonawcami
zamdwienia publicznego, lecz jedynie czionkami organu zarzadzajgcego. W niniejszej

regulacji ustawodawca ma natomiast na wzgledzie wykonawce zaméwienia publicznego



oraz jego siedzibe wzglednie miejsce zamieszkania jako kryterium dla przyjecia wyjatku od
zasady w zakresie wymogéw co do wymaganych dokumentéw majacych potwierdzi¢ brak
podstaw dla wykluczenia uczestnika postepowania w przedmiocie zamowienia publicznego.
W rozpatrywanej sprawie nie ma takze zastosowania 8 2 ust. 3 powotanego wczesniej
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw, zgodnie z ktérym jezeli w kraju pochodzenia
osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje
sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia
osoby lub kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania."

W tych okolicznosciach, Krajowa I1zba Odwotawcza zwazyta:

Hipotezg normy zawartej w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp objeci sg
wykonawcy, w sytuacji, w ktérej wskazane osoby zwigzane z wykonawcg, skazano za
okreslone rodzaje przestepstw. Krag oséb podlegajacych badaniu, z uwagi na karalnos¢ we
wskazanym zakresie, zostat uzalezniony od formy prawnej wykonawcy, ktora w istocie
determinuje grono os6b uprawnionych do prowadzenia spraw okreslonego podmiotu. W
przypadku, gdy wykonawcg jest osoba prawna weryfikacji podlegajg czionkowie organu
zarzadzajgcego (art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp). W celu potwierdzenia powyzszej
okolicznosci, zgodnie z 8§ 1 ust. 1 pkt 4 powolywanego rozporzgdzenia, wykonawca
zobowigzany jest przedstawi¢ aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego albo skladania ofert. Powyzszy wymdg dotyczy
wykonawcow majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium RP, zas w
przypadku wykonawcdédw majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP,
zamiast wskazanych dokumentoéw nalezy przedtozy¢ zaswiadczenie z wiasciwego organu
sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktorej
dokumenty dotyczg w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Oznacza to,
ze wolg ustawodawcy jest, aby czlonkowie zarzadu oséb prawnych majacych siedzibe w RP,
przedkiadali dokumenty z Krajowego Rejestru Karnego. Natomiast osoby prawne, ktére majg
siedzibe poza terytorium RP uprawnione sg do przediozenia zaswiadczenia z wlasciwego
organu. Ustawodawca przeprowadzit wiec linie podziatu miedzy wykonawcami, z uwagi na
podmiot uprawniony do poswiadczania niekaralnosci, przyjmujac jako jedyne kryterium w
tym zakresie miejsce siedziby lub zamieszkania wykonawcy.

W niniejszej sprawie bezsporne jest, iz partner odwolujacego sie Konsorcjum —
Lindschulte Polska Sp. z 0.0. posiada siedzibe w Polsce. Zatem, w mys$| powotanych wyzej

przepiséw, wykonawca zobowigzany jest do przedtozenia informacji z Krajowego Rejestru



Karnego. Bez znaczenia dla oceny przedmiotowej okolicznosci jest fakt, iz jeden z cztonkéw
zarzadu p. Heinrich Hermann L. jest obywatelem Niemiec i w tym kraju przebywa.
Ustawodaweca nie uczynit w tym wzgledzie Zadnego wyjatku. Jednakowo uregulowat sytuacje
cztonkéw zarzadu osoby prawnej majacej siedzibe w RP, nie czyniagc w tym zakresie
rozroznienia ze wzgledu na posiadane obywatelstwo, czy tez miejsce zamieszkania. Racje
wiec nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ktory uznal, dajac wiasciwie prymat wyktadni
gramatycznej, iz zaswiadczenie o niekaralnosci wystawione dla p. Heinricha Hermanna L.
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn nie nalezy do katalogu dokumentow, o
ktorych mowa w § 1 ust. 1 pkt 4 przedmiotowego rozporzadzenia. Za$, przepis § 2 ust. 1 pkt
2 powotanego rozporzadzenia nie znajduje zastosowania w przedmiotowe] sprawie, gdyz
wspomniany wykonawca nie ma siedziby poza terytorium RP.

Odwotujacy sie w niniejszej sprawie nie zastosowat sie do przepisow przedmiotowego
rozporzadzenia, ale przede wszystkim, do odpowiadajacych im postanowien SIWZ. W pkt IV
ppkt 8 Zamawiajagcy wyraznie okreslit, jaki dokument w zakresie potwierdzenia niekaralnosci,
nalezy przedstawi¢. Co wiecej, poczynit uwage, iz regulacja ta nie dotyczy jedynie
podmiotéw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP. Odwotujgcy sie
do powyzszego sie nie zastosowal, nie uzupehit réwniez na wezwanie Zamawiajacego
spornego dokumentu, w zwigzku z powyzszym poniost konsekwencje w postaci wykluczenia
go z postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie, iz bledne
wskazanie podstawy prawnej wykluczenia powoduje niewaznos¢ czynnosci wykluczenia.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, powyzsze nie powoduje, ze czynnos¢ prawna jest
sprzeczna z ustawg albo ma na celu obejscie ustawy, a tylko ze wskazanymi
okolicznosciami przepis art. 58 8 1 k.c. wigze sankcje niewaznosci. Niezaleznie od
powyzszego, Odwotujacy sie wskazang podstawe prawng powinien odczytywac jako omytke
pisarskg Zamawiajgcego, biorgc pod uwage uzasadnienie faktyczne decyzji o wykluczeniu
oraz tres¢ wezwania z dnia 26 sierpnia 2009 r. W przedmiotowym pismie Zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze w przypadku, gdy dokumenty nie zostang uzupetnione we wskazanym
terminie, uzupetnione dokumenty bedg niewlasciwe lub nie bedg potwierdzaly spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien skiladania ofert, wykonawca zostanie
wykluczony z postepowania, na mocy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Co do zarzutu naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w aspekcie formy
wezwania wprowadzajgcej Odwolujgcego sie w biad, I1zba pozostawita przedmiotowy zarzut
bez rozpoznania. Przedmiotowy zarzut zostal podniesiony z uchybieniem terminéw
okreslonych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Termin do wniesienia protestu wobec czynnosci
wezwania do uzupetienia dokumentow rozpoczat bieg z dniem 26 sierpnia 2009 r. i uptywat

w dniu 5 wrzesnia 2009 r.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba zaliczyta do kosztow postepowania,
uznajac je za uzasadnione, koszty Zamawiajacego w postaci kosztow noclegu, w kwocie
470,00 zt. 1zba nie uwzglednita wnioskow Zamawiajacego w przedmiocie przyznania kosztow
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego i kosztéw dojazdu, z uwagi na nie
przedstawienie do akt sprawy rachunkéw w tym zakresie, ktére stanowig podstawe
przyznania przedmiotowych kosztow, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b powotanego wyzej

rozporzadzenia.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:
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