Sygn. akt KIO 1273/12

WYROK

z dnia 29 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy:  Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2012 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2012 r.

przez wykonawce: GEM-MATTHEWS INTERNATIONAL S.R.L., Wiochy, 33100 U dine, Via
A. Zanussi 315

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zarzad Cmentarzy Komunalnych we Wroctawiu, 50-224 Wrocta  w, pl. Strzelecki 19/21

przy udziale wykonawcy: JM Labus spétka z ograniczon a odpowiedzialno scia, 40-172
Katowice, ul. Grabowa 2 , zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotuj gcego: GEM-MATTHEWS INTERNATIONAL S.R.L z

siedzib g w Udine i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwoluj gcego:
GEM-MATTHEWS INTERNATIONAL S.R.L z siedzib g w Udine tytutem wpisu od
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2.2.

odwotania,

zasgdza od odwotuj acego: GEM-MATTHEWS INTERNATIONAL S.R.L

Z siedzib g w Udine na rzecz przyst epujacego: JM Labus sp. z 0.0. z siedzib a
w Katowicach kwote 3723 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace siedemset dwadziescia
trzy ziote zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytulu uzasadnionych kosztow uczestnika obejmujacych

wynagrodzenie petnomocnika i koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie.

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

publicznych (tekst jednolity 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 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiii
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Cmentarzy Komunalnych we Wroctawiu — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej
dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na ustugi pn. Ustugi w zakresie postawienia nowego pieca kremacyjnego nr 3 oraz remontu
generalnego pieca kremacyjnego nr 2 w krematorium mieszczgcym sie na terenie
Cmentarza Komunalnego Oddziat Psie Pole (oznaczenie sprawy: TT-28-15/2011). Przedmiot
zamoéwienia zostat podzielony na dwie czesci: zadanie nr 1 — wzniesienia nowego pieca
kremacyjnego nr 3 i zadania nr 2 — remont generalny pieca kremacyjnego nr 2.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostatlo opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 10 listopada 2011 r. pod nr 2011/S 216-352436. Tego
samego dnia Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy
ogloszen oraz na swojej stronie internetowej (www.zck.wroc.pl), na ktorej udostepnit réwniez
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej zwang w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 czerwca 2012 r. (pismem 2z tej daty) Zamawiajgcy przekazat faksem
Odwotujagcemu — GEM-MATTHEWS INTERNATIONAL S.R.L z siedzibg w Udine we
Wioszech — zawiadomienia zwigzane z rozstrzygnieciem prowadzonego postepowania. Po
pierwsze — o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania w zakresie zadania 1, w zwigzku z
naruszeniem postanowier art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, i uznaniu jego oferty za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Po drugie — o wyborze jako
najkorzystniejszej w tej czesci zamoOwienia oferty ziozonej przez JM Labus sp. z 0.0. z

siedzibg w Katowicach.

18 czerwca 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszych czynnosci Zamawiajacego, ktoremu zarzucit naruszenie nhastepujacych
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt w zw. z art.
24 ust. 4, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 1i 2a, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz § 4 ust. 1 pkt 2 i ust. 3

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
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dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817; zwanego dalej
.fozporzadzeniem w sprawie dokumentéw” lub ,rozporzadzeniem”, bez dalszego
dookreslenia) — przez ich niewtasciwe zastosowanie i btedne uznanie, ze Odwotujacy nie
wykazat braku podstaw do wykluczenia go z postepowania, z powodu nieprzedstawienia
oswiadczenia czionka zarzadu ztozonego przed notariuszem w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 8, podczas gdy Odwotujacy to wykazat, przedstawit wymagane, zgodnie
z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, zaswiadczenie wiasciwego organu administracyjnego
miejsca zamieszkania czionka zarzadu, co skutkowalo blednym wykluczeniem
Odwolujgcego w zakresie zadania nr 1 i uznaniem jego oferty za odrzucong, a w
konsekwencji — niewybraniem oferty Odwolujgcego, mimo ze byla ona ofertg
najkorzystniejsza; spowodowato to rOwniez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw oraz doprowadzito do wyboru wykonawcy niezgodnie
Z przepisami ustawy.

2. 82 ust. 2 rozporzadzenia — przez btedne przyjecie tego przepisu jako podstawy prawnej
czynnosci wykluczenia Odwotlujgcego z postepowania w zakresie zadania nr 1 i uznania
oferty Odwotujgcego za odrzucong, podczas gdy przepis ten nie znajdzie zastosowania
W niniejszej sprawie, poniewaz odnosi sie do wykonawcy majgcego siedzibe na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a Odwolujacy sie ma sie ma siedzibe zagranicg —
we Wioszech.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i
uznaniu jego oferty za odrzucona.

2. Uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty JM Labus sp. z 0.0. w zakresie
zadania 1.

Powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 1.
Dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujacego w zakresie zadania nr 1 jako
najkorzystniejszej.
Odwotujacy sprecyzowat nadto zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Zakres dokumentéw, jakich zamawiajacy moze wymagaé¢ od wykonawcy, zostat
okreslony w rozporzadzeniu, zgodnie z ktérym, w przypadku wykonawcdédw majacych
siedzibe na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej wtasciwym dokumentem dla wykazania braku

spetniania przestanki negatywnej do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
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publicznego, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp, tj. wykazania, iz urzedujacy cztonek
organu wykonawcy nie zostat prawomocnie skazany za wskazane w tym przepisie
przestepstwa, jest aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego (tzw. zaswiadczenie o
niekaralnosci). Natomiast zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia w przypadku wykonawcy
majgcego siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (jak to ma miejsce w przypadku
Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu), w odniesieniu do urzedujgcych czionkéw
organéw zarzadzajacych wykonawcy nalezy zlozy¢é zaswiadczenie wiasciwego organu
sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza.
W zwigzku z tym, pismem z 27 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy wezwal Odwolujgcego do
zlozenia stosownego dokumentu. 7 maja 2012 r. Odwolujacy przekazal Zamawiajgcemu
zaswiadczenie o niekaralnosci dotyczace pana Rahila Paula Francisa, wydane przez
Komende Policji w Maitland. Zamawiajacy uznat, ze zamiast wskazanego zaswiadczenia,
Odwolujacy powinien byt dostarczyé oswiadczenie zlozone przed notariuszem. Jednoczesnie
Zamawiajacy powotat sie w tym zakresie na wyrok Izby z 22 maja 2012 r. (sygn. akt KIO
939/12), zgodnie z ktérym, z informacji pozyskanych od Attache Prawnego Ambasady USA
wynika, ze w przypadku obywateli Stanéw Zjednoczonych nie sg wystawiane ogolnokrajowe,
ani stanowe zaswiadczenia potwierdzajace, ze czionek organu zarzadzajacego firmy nie
zostat skazany za przestepstwo popetnione w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej.

Z takim stanowiskiem Zamawiajagcego nie sposOb sie zgodzi¢, gdyz z § 4 ust. 3
rozporzadzenia wynika, ze dopiero w sytuacji, gdy w miejscu zamieszkania osoby lub w
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie ww.
dokumentéw, zastepuje sie je dokumentem zawierajagcym oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Pan Rahil Paul Francis jest
obywatelem Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Na pytanie odnosnie mozliwosci uzyskania w
Stanach Zjednoczonych odpowiednika polskiego zaswiadczenia o niekaralnosci nalezy
odpowiedzieé twierdzaco. Swiadczg o tym informacje pochodzace z Ambasady
Amerykanskiej w Warszawie (jak wynika z wyroku Izby z 14 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
761/10 i KIO/UZP 762/10) oraz na oficjalnej stronie internetowej Departamentu Stanu USA
(http://ftravel.state.ROv/travel/tips/emergencies/emergencies 1201.html), zgodnie z ktorymi w
Stanach Zjednoczonych ro6zne organy mogg wydawac¢ zaswiadczenia, stanowigce

ekwiwalent zaswiadczen o niekaralnosci wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny.
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Organami tymi sa, miedzy innymi policja danego stanu, Federalne Biuro Sledcze (Federal
Bureau of Investigation, FBI), a takze Sady Okregowe okregu zamieszkania osob, ktorych
one dotyczg. Informacja, ze w Stanach Zjednoczonych wydawane sg tego typu
zaswiadczenia (takze przez policje) jest réwniez dostepna na oficjalnej stronie FBI
(http://www.fbi.gov/about-us/ciis/background-checks). Powyzszy katalog dokumentow o
niekaralnosci nie jest wyczerpujacy: Jak wynika ze ztozonego przez odwotujgcego wydruku z
oficjalnej strony internetowej Departamentu Stanu USA, ww. organ nie jest jedynym organem
wydajgcym omawiane zaswiadczenia. Jak wskazano w informacji ,Obywatele Stanéw
Zjednoczonych mogg otrzymac¢ zaswiadczenie o niekaralnosci na kilka sposobdéw”, a
jednoczesnie nie zastrzezono, iz wskazane w tej informacji ,Sposoby” wyczerpujg liste. Na
wstepie zawarta jest informacja, iz ,amerykarnskim organom odpowiedzialnym za
egzekwowanie przestrzegania prawa procedura ta moze nie by¢ znana, poniewaz w Stanach
Zjednoczonych nie jest ona wymagana powszechnie. (tak wyrok Izby z 14 maja 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 761/10, KIO/UZP 762/10 oraz w wyroku Izby z 1 lutego 2011 r., sygn. akt
KIO 132/11). Obywatelowi amerykanskiemu przystuguje zatem uprawnienie dokonania
swobodnego wyboru, ktére z zaswiadczen potwierdzajacych fakt, ze nie figuruje on w
rejestrach kryminalnych potwierdza¢ bedzie jego niekaralno$é. Natomiast attache ambasady
zadnego panstwa nie jest zrédlem prawa, a w konsekwencji informacje przez niego
udzielane nie majg mocy prawnie wigzacej. Jak wynika z powyzszych informacji zrédtowych,
stanowisko wyrazone przez Attache Prawnego Ambasady USA, ktére stanowito podstawe
dokonania przez Zamawiajacego czynnosci polegajgacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
jest niezgodne z rzeczywistoscia.

Z orzecznictwa Krajowe] lzby Odwotawczej wynika, ze zawsze, gdy istnieje
mozliwos¢ uzyskania zaswiadczenia o niekaralnosci w kraju zamieszkania cztonka zarzadu,
wykonawca zobowigzany jest w pierwszej kolejnosci do ztozenia takiego dokumentu, nie zas
oswiadczenia. W wyroku z 20 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1668/10) Izba zauwazylta, iz
Wykonawca moze ziozy¢ oswiadczenie przed notariuszem tylko wtedy, kiedy w jego kraju
nie wydaje sie w ogodle zaswiadczen, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia
oraz, iz nie sposéb takze uznaé, ze racjonalny ustawodawca, przewidujac w przepisach
rozporzadzenia w pierwszej kolejnosci obowigzek wykazywania warunku w zakresie
niekaralnosci, poprzez zaswiadczenie wlasciwego organu, a dopiero w drugiej kolejnosci,
poprzez dokument zawierajacy oswiadczenie osoby, pomingt oczywisty brak tozsamosci
porzadkéw prawnych réznych panstw.

Urzedowe zaswiadczenie o niekaralnosci, a do takiej kategorii nalezy zaliczy¢
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zaswiadczenie policji w Maitland, jest dokumentem bardziej wiarygodnym niz oswiadczenie
zlozone przez osobe, ktéra wykaza¢ ma niespetnianie przestanki, o ktérej mowa w art. 24
ust. 1 pkt 8 pzp w odniesieniu do samej siebie. Takze z tego wzgledu, w przypadku, gdy
tylko mozna uzyskac taki dokument, potwierdzajacy, zgodnie z porzadkiem prawnym danego
panstwa, fakt niekaralnosci danej osoby, w miejscu zamieszkania czionka zarzadu,
zaswiadczenie takie powinno by¢ brane pod uwage w pierwszej kolejnosci.

W niniejszej sprawie istniata mozliwos¢ uzyskania zaswiadczenia o niekaralnosci
pochodzacego z wiasciwego organu administracyjnego, tj. Komendy Policji wtasciwej dla
miejsca zamieszkania cztonka zarzadu, co wynika w pierwszej kolejnosci z faktu, iz takie
zaswiadczenie zostato przez Wykonawce przedstawione. Zaden przepis prawa nie wymaga,
aby zaswiadczenie pochodzito od organu sadowego lub administracyjnego, na poziomie
,0golnokrajowym” lub ,stanowym” — odwolujac sie do sformutowan uzytych w informaciji
Attache Prawnego Ambasady USA. Jest wrecz przeciwnie — analiza § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia prowadzi do wniosku, ze przepis ten odnosi sie do organu sadowego lub
administracyjnego, wiasciwego dla miejsca zamieszkania osoby, ktorej zaswiadczenie
dotyczy. Zgodnie z art. 25 kodeksu cywilnego miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest
miejscowosé, w ktérej osoba ta przebywa z zamiarem statego pobytu. Jest to zrozumiale,
zwlaszcza wobec faktu, ze wlasciwe organy dzialajagce na tym poziomie mogg mie¢ w
szczegolnosci niezbedng wiedze w przedmiotowym zakresie niekaralnosci danej osoby. Tym
samym wykfadnia omawianego przepisu prowadzi do wniosku, ze chodzi w nim réwniez o
zaswiadczenia wydawane na poziomie lokalnym, tj. miejsca zamieszkania danej osoby.
Takie tez zaswiadczenie, pochodzace z wiasciwej dla miejsca zamieszkania cztonka zarzadu
Odwolujgcego Komendy Policji, zostato przedstawione.

Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo Izby, zgodnie z ktérym, dla
oceny spetnienia wymogow w udziatu w postepowaniu bez znaczenia jest okolicznosé, ze
wydanie zaswiadczenia na poziomie lokalnym, nie oznacza braku skazania na poziomie
federalnym czy stanowym (tak wyrok z 1 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 132/11). Oznacza to
wprost, iz wydanie zaswiadczenia o0 niekaralnosci przez organ lokalny (zwitaszcza
uwzgledniajgc specyfike takiego panstwa, jak Stany Zjednoczone), stanowi nalezyte
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania na postawie art. 24 ust. 1 pkt
8) pzp.

Skoro Odwotujgcy mégt uzyska¢ zaswiadczenie o niekaralnosci chocby tylko na
poziomie lokalnym, obecne brzmienie rozporzadzenia nie pozwala mu na przedkfadanie

zamiast dostepnego zaswiadczenia oswiadczenia ztozonego przed notariuszem lub tgcznie
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zaswiadczenia lokalnego, czy tez zaswiadczenia dotyczacego wezszego zakresu
przestepstw niz wymagany art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp wraz z ww. oswiadczeniem po to, aby
objeto ono inne rodzaje przestepstw lub przestepstwa federalne, czy tez stanowe. Wskazuje
na to Izba w wyroku z 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 303/10).: w ocenie Izby zgdanie
od wykonawcOw zagranicznych na potwierdzenie, iz ich urzedujgcy cztonkowie organu
zarzgdzajgcego nie zostali skazani za przestepstwa, ktorych katalog zostat wskazany w art.
24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp dwodch rodzajéow dokumentow, tj. zaswiadczenia wiasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, a
jednoczesnie dokumentu zawierajgcego oSwiadczenie ztozone przed notariuszem (...) nie
znajduje oparcia w brzmieniu przepiséw Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605 z pbdzn. zm.) - dalej
rozporzgdzenie, o czym jednoznacznie $wiadczy zwrot ,zastepuje sie je", uzyty w 8§ 2 ust. 2
rozporzgdzenia. (...) Trafnie zamawiajgcy podniést w toku rozprawy, ze akceptacja
stanowiska odwotujgcego prowadzitaby do zastosowania mieszanej formy dokumentowania
niekaralnosci, a ta — jak wskazano powyzej — nie jest w przepisach o zaméwieniach
publicznych dopuszczona.

Rozbieznosci w systemach prawnych réznych panstw dotyczace wydawania przez
odpowiednie instytucje zaswiadczen o niekaralnosci oraz zakresu objetego tymi
zaswiadczeniami, nie moga byc¢ interpretowane i wykorzystywane w celu dziatania na
niekorzys¢ podmiotéw zagranicznych, bedacych uczestnikami postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie doszto do
takiego dziatania, co z pewnoscig stoi w oczywiste] sprzecznosci z zasadg uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp. Dziatanie
polegajace na zatozeniu, iz jedynie zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego jest
jedynym dokumentem poswiadczajacym niekaralno$¢ cztonkéw zarzadu wykonawcow, a w
przypadku  braku  mozliwosci uzyskania takiego zaswiadczenia  dokumentem
potwierdzajagcym niekaralnos¢ moze byc tylko oswiadczenie osoby, ktérej zaswiadczenie
takie miatoby dotyczyé, prowadzi do naruszenia tego przepisu poprzez nieuzasadnione
faworyzowanie podmiotow, ktére przedktadajg tatwe do oceny formalnej przez
Zamawiajgcego zaswiadczenia. Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, ktora w wyroku z 9 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2744/11)
wskazala, ze oczywistym jest, iz w systemach prawnych poszczegdlnych parstw bedg

wystepowaly réznice, co do tego, co jest ujawniane w centralnych rejestrach stluzgcych
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ewidencji skazan, jednak takie réznice nie muszg stanowi¢ kazdorazowo 0 niemoznosci
wykazania braku podstaw wykluczenia zaswiadczeniem wydawanym w konkretnym

panstwie.

18 czerwca 2012 r. Zamawiajacy wezwat pozostatych wykonawcédw uczestniczacych
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym, przekazujac im rownoczesnie kopie odwotania.

21 czerwca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby wplyneto pismo z 19 czerwca 2012 r.
zawierajgce zgloszenie przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez JM Labus sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

Przy braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz wobec dokonania zgloszenia
przystapienia do postepowania odwolawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie
stwierdzita podstaw do niedopuszczenia tego Wykonawcy do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujgcego).

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposOb odnoszac sie
merytorycznie do jego tresci

Zgodnie z dokumentami zatgczonymi do oferty Odwotujgcego — dla wykazania braku
spetnienia przestanek negatywnych do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. art. 24 ust. 1 pkt. 8 pzp — przedstawit on dokument wystawiony przez
Departament Policji Miasta Maitland w stanie Floryda. Z przedstawionego dokumentu
wynika, ze wzgledem osoby Pana Phila Paula Francis'a nie ma lokalnej kartoteki (,NO
LOCAL RECORDS” oznacza brak lokalnej kartoteki, nie zas, jak przettumaczyt Odwotujacy,
.brak kartoteki").

Nie bez znaczenia jest, ze niniejsze postepowanie jest prowadzone wedtug przepisow
prawa polskiego. Wymagane przez ustawe pzp dokumenty, wymienione w art. 24 ust. 1 pkt.
8, w przypadku wystawiania ich przez instytucje zagraniczne muszg stanowi¢ odpowiednik
polskiego zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego, czyli dokumentu o zasiegu
krajowym. Zgodnie z przywotanym przez Odwotujgcego orzecznictwem, a dotyczacym oséb
zamieszkujacych w Stanach Zjednoczonych, tj. wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z 1
lutego 2011 roku (sygn. akt: KIO 132/11) oraz wyrokiem z 14 maja 2010 roku (sygn. akt:
KIO/UZP 761/10, KIO/UZP 762/10) — kazde z zaswiadczen prezentowanych w tych
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orzeczeniach wydawane bylo na szczeblu ponadlokalnym. W przypadku pierwszego
orzeczenia zaswiadczenie byto wydane przez Departament Bezpieczenstwa Publicznego
Biuro ds. Scigania Przestepczo$ci Stanu Minnesota, za$ w przypadku drugiego orzeczenia —
przez Sad Okregowy w stanie lllinois. Jak wynika z tresci wyroku z 1 lutego 2011 roku ,KIO
tym samym potwierdzita, Zze przedstawione zaswiadczenia o niekaralnosci z okreslonego
stanu USA stanowi - w rozumieniu polskich przepiséw prawa zaméwien publicznych -
dokument potwierdzajgcy niekaralnoS¢ czionka zarzgdu majgcego miejsce zamieszkania w
USA" (vide wyrok Izby z 1 lutego 2011 r.). Przystepujacy wskazuje, ze zaswiadczenia zostaty
wydane na zapytanie (tzw. ,$wiadoma zgoda"), ktére zawierato doktadny opis celu jakiemu
ma stuzy¢ zaswiadczenie ze wskazaniem wszystkich przestepstw, o ktérych mowa w art., 24
ust. 1 pkt. 8) ustawy Pzp, przez dokladne ich powtorzenie" (vide wyrok Izby z 1 lutego
2011 r., sygn. akt KIO 132/11). Tylko takie zaswiadczenie mozna uznaé¢ za ekwiwalent
polskiego zaswiadczenia z KRK (w ktérym rowniez okresla sie cel dla jakiego jest
wydawane). A to oznacza, ze zaswiadczenie wydane przez Departament Miasta Maitland w
stanie Floryda jest niewystarczajgce i nie jest odpowiednikiem polskiego zaswiadczenia z
KRK.

Uwzgledniajac jednak specyfike terytorialnego podziatlu Standéw Zjednoczonych, jak
wskazano w powyzszych orzeczeniach, dopuszczalne jest przedstawienie zaswiadczen
wydawanych na poziomie stanowym, niekoniecznie zas krajowym. Dlatego tez nalezy
podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego powotujgcego sie na orzeczenie Krajowe] Izby
Odwotawczej z 22 maja 2012 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 939/12, w ktérej ten sam
Odwolujacy przedstawit dokladnie ten sam dokument co w niniejszym postepowaniu —
stusznie uznajac, ze przedstawiony dokument wydany przez Departament Miasta Maitland
jest niewystarczajagcy. W tym zakresie Izba powotata sie na fakty znane z urzedu, a
wynikajace z wyroku z 16 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 133/10), a takze, w sposob
posredni z wyroku z 2 listopada 2011 r. (sygn. akt: KIO 2141/11, KIO 2183/11, KIO 2185/11,
KIO 2189/11, KIO 2190/11, KIO 2191/11, KIO 2196/11, KIO 2198/11).

Odwotujgcy powotuje sie na strony internetowe Departamentu Stanu oraz
Federalnego Biura Sledczego. Z odwolania wynika, ze informacje tam zawarte majg
stanowi¢ zrédto prawa czy wiedzy na temat ekwiwalentnosci zaswiadczenia policji lokalnej
jako zaswiadczenia wydawanego przez KRK. | tak: dokumenty wystawione przez lokalng
policje bedg wymagaly dodatkowego poswiadczenia po uzyskaniu pieczeci lokalnej policji, W
celu poswiadczenia dokumentéw stanowych skontaktuj sie z Sekretarzem Stanu lub innym

kompetentnymi wtadzami. Zobacz takze nasze ogdlne wytyczne dotyczgce poswiadczania
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dokumentéw wykorzystywanych za granicg (documents obtained from your local police will
reguire additional authentication after you obtain the local police seal. Contact your state
Secretary of State's office or other official designated in your state to authenticate state
issued documents. See our general guidance on authentication of documents for use
abroad). Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz Odwotujacy wybiérczo przettumaczyt powyzej
przywotang strone www, pomijajac stwierdzenie tam zawarte, a mianowicie: Zobacz takze
nasze ogolne wytyczne dotyczgce Doswiadczania dokumentow wykorzystywanych za
granicg (See our general guidance on authentication of documents for use abroad). Tym
samym argumentacja Odwotujgcego co do kompletnosci, zupetnosci i ekwiwalentnosci
zaswiadczenia wydawanego przez policje lokalng jest watpliwa.

W ocenie Przystepujgcego zadnego znaczenia — dla potrzeb niniejszej sprawy — nie
ma stanowisko Odwolujgcego, ze dokument wystawiony przez policie w Maitland jest
bardziej wiarygodny niz oswiadczenie ztozone przez osobe, ktéra wykaza¢ ma spetnienie
przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 8 pzp w odniesieniu do samej siebie. Tak
samo jak twierdzenie Odwotujgcego, ze z tresci 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia nie wynika,
azeby zaswiadczenia byly wydawane na poziomie ,ogélnokrajowym” czy ,stanowym”. Taka
interpretacja jest nieuprawniona a ponadto nie znajduje zadnego odzwierciedlenia w
przepisach czy orzecznictwie Izby. Trudno jest wymagac¢ od ustawodawcy aby formutujgc
polskie przepisy prawa w zakresie zaméwien publicznych okreslat czy wrecz uwzgledniat
charakterystyke, strukture innych panstw, ktére potencjalnie moggq bra¢ udziat w
postepowaniach przetargowych, pod katem dokumentéw i zadania wydawania ich na
okreslonym poziomie — czy to lokalnym, stanowym czy krajowym. Ustawa pzp wyraznie
okresla, ze dokumentem potwierdzajgcym brak karalnosci jest zaswiadczenie wydawane
przez Krajowy Rejestr Karny. Zatem, jedyny i logiczny wniosek jaki mozna wywiez¢ z
powyzszego, to stwierdzenie, ze dla ustawodawcy polskiego oczywistym jest, ze zwrot ,w
miejscu zamieszkania osoby” bynajmniej nie oznacza jedynie miejscowosci, w ktérej mieszka
ta osoba. Bezsprzeczne jest, ze wydane zaswiadczenia majg by¢ odpowiednikiem tych w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 8 pzp , czyli dokumenty te majg by¢ swego rodzaju
odpowiednikiem, ekwiwalentem polskiego (na poziomie kraju) zaswiadczenia z Krajowego

Rejestru Karnego.

Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez

Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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26 czerwca 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat do lzby pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy pzp
uwzglednia w catosci odwotanie ztozone przez Odwotujgcego i wnosi 0 umorzenie
postepowania.

28 czerwca 2012 r. Przystepujacy na posiedzeniu z udzialem Stron oswiadczyt, ze
zgtasza sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajagcego w catosci zarzutow odwotania,
sktadajgc réwnoczesnie pismo, w ktorym stwierdzit takze, ze podtrzymuje w catosci swoje

stanowisko i twierdzenia zawarte w zgtoszeniu przystgpienia.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, a wobec zgtoszonego przez
Przystepujacego sprzeciwu — na mocy art. 186 ust. 4 pzp sprawa zostata skierowana do
rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przy  stepujacego, uwzgl edniaj ac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska zawarte odwotaniu i zgtoszeniu przyst  gpienia, a tak ze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz w zakresie czesci 1 zamoéwienia ziozyt oferte z najnizsza cena, ktora
stanowi jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy ma zatem realng
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia wobec podniesienia zarzutow
zmierzajgcych do uchylenia eliminujgcej go z postepowania czynnosci Zamawiajgcego.
Z kolei wykluczenie przez Zamawiajgcego z postepowania naraza Odwolujgcego na szkode
Z powodu nieuzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co moégiby w przeciwnym

razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o

zamdwienie publiczne, ktora zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
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za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajacego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
dowody z dokumentow: ogloszenia o zamoéwieniu, s.i.w.z., oferty Odwolujgcego, wezwania
do uzupetnienia dokumentéw skierowanego przez Zamawiajgcego, odpowiedzi przestanej
przez Odwotujgcego z zataczonym zaswiadczeniem, a takze innych przywotywanych pism
lub dokumentéw. I1zba wzieta rowniez pod uwage informacje wynikajgce z wydrukdéw ze stron

internetowych zatgczone przez Odwotujgcego do odwotania.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w toku badania oferty Odwolujgcego stwierdzit, ze nie
zostaly dolaczone wszystkie dokumenty, ktore potwierdzitby brak podstaw do wykluczenia z
postepowania, gdyz Odwotujacy zatgczyt dokumenty dotyczace niekaralnosci dwoch sposrod
trzech urzedujgcych czionkéw organu zarzadzajgcego. 27 kwietnia 2012 r. (pismem z tej
daty) Zamawiajacy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp m.in. do uzupetnienia braku w tym
zakresie. W zakreslonym terminie Odwolujacy ztozyt zaswiadczenie z Komendy Policji
Maitland, ktére nie zostatlo uznane przez Zamawiajgcego za wlasciwy dokument. Zdaniem
Zamawiajgcego, ktéry wykluczyt Odwotujacego z postepowania, winno byé zlozone
odpowiednie o$wiadczenie ztozone przed notariuszem. W przypadku bowiem obywateli
Stanéw Zjednoczonych nie sg wystawiane ogolnokrajowe ani stanowe zaswiadczenia
potwierdzajgce, ze czionek organu zarzgdzajgcego firmy nie zostat skazany za przestepstwo
popetnione w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej. Powyzsze potwierdzone
zostato wyrokiem z dnia 22 maja 2012 r. sygn. akt KIO 939/12.

Przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego 11 maja 2012 (pismem z tej
daty) Zamawiajacy zwrécit sie do Ambasady USA w Polsce o informacje czy dokument
wystawiony przez Komende Policji w Maitland (w zalgczeniu): — jest dokumentem
Swiadczgcym o niekaralnoSci danej osoby? - zostat wystawiony przez wiasciwy i
upowazniony do tego organ? — posiada moc prawng na réwni z ewentualnymi innymi
dostepnymi w USA (w stanie Floryda) dokumentami o niekaralnosci? — jest dokumentem
tozsamym z polskim zaswiadczeniem o niekaralnosci wystawianym przez Krajowy Rejestr
Karny i potwierdza niekaralnos¢ w nizej wymienionym zakresie? Zamawiajacy w tresci pisma
opisat takze tres¢ art. 24 ust.1 pkt 8 pzp, przepiséw rozporzadzenia w sprawie dokumentéw
oraz zalgczyt zaswiadczenie uzyskane od Odwotujgcego. 24 maja 2012 r. (pismem z 18
maja 2012 r.) Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz z Konsulatu USA w Krakowie, ze zalgczony
dokument stwierdza, iz nie ma informacji aby wymieniona w dokumencie osoba byta karana
w miejscowosci Maitland, stanie Floryda. Szczegdtowe informacje mozna uzyskac z policji

stanowej lub z FBI.
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Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie stwierdzita wadliwosci decyzji Zamawiajgcego opartej na negatywnej ocenie
dokumentu przedstawionego przez Odwotujgcego dla wykazania braku podstaw do
wykluczenia opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp. Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym
swojej decyzji powotat sie na wyrok Izby z 22 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 939/12,
w ktorej przedmiotem badania bylo to samo zaswiadczenie z policji miasta Maitland
dotyczace niekaralnosci tej samej osoby zasiadajgcej w organie zarzgdzajgcym GEM-
MATTHEWS INTERNATIONAL S.R.L. z siedzibg w Udine. Izba w tamtej sprawie
rzeczywiscie uznata, ze w USA nie wystawia sie stosownych zaswiadczen o niekaralnosci, w
zwigzku z czym nalezato ztozy¢ oswiadczenie ztozone przez Rahila Paula Francisa przed
notariuszem. Rozpatrujac niniejszg sprawe Izba stwierdzita przede wszystkim, ze
przedstawione przez Odwolujgcego zaswiadczenie moze co najwyzej potwierdzaé, ze pan
Rahil Paul Francis nie byt karany w miejscowosci Maitland, a nie w calym stanie Floryda.
Whynika to nie tylko z tresci tego dokumentu, w ktorym wskazuje sie na lokalny charakter
sprawdzenia i brak danych o karalnosci w miejscowej kartotece dla tej osoby (jak stusznie to
podniést Przystepujacy), lecz zostalo takze potwierdzone oficjalnym stanowiskiem
amerykanskiego konsulatu w Krakowie. Cho¢ Zamawiajgcy nie powotat sie na to w
uzasadnieniu swojej decyzji, to przed podjeciem decyzji dochowat nalezytej starannosci
i zwrocit sie do przedstawiciela wladz amerykanskich w Polsce o wyjasnienie znaczenia
przedstawionego przez Odwotujacego zaswiadczenia 0 niekaralnosci. W tych
okolicznosciach Izba uznata za nieudowodnione twierdzenia Odwotujgcego, ze sprawdzenie
niekaralnosci przez lokalng policje obejmowato réwniez poszukiwanie informacji w
scentralizowanych bazach danych Federalnego Biura Sledczego (FBI).

Ograniczony wytacznie do miasta Maitland w stanie Floryda zakres zaswiadczenia
czyni bezprzedmiotowg argumentacje odwolujacg sie do innych orzeczeh Izby.
Z uzasadnienia wyroku z 1 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 132/11) wynika, ze w tamtej sprawie
chodzito o zaswiadczenie wystawione przez Stan Minnesota Departament Bezpieczenstwa
Publicznego Biuro ds. Scigania Przestepczosci System Informacji Wymiaru Sprawiedliwosci.
Istotne jest takze, ze niekaralnos¢ czionkdéw zarzadu na terytorium tego stanu nie byla

kwestionowana, a spoér dotyczyt jedynie znaczenia dodatkowej adnotacji zamieszczonej ha
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tym stanowym dokumencie: Nie wyklucza to mozliwosci istnienia dodatkowych informacii
zlokalizowanych na poziomie okregu lub miasta. Z kolei w sprawie o sygn. akt KIO 762/10
(wyrok z 14 maja 2010 r.) Izba nie stwierdzita podstaw do nieuznania za wiasciwy
dokumentu o niekaralnosci wystawionego przez Sad Okregowego 19 Okregu Sgdowego
Lake County w stanie lllinois. W obu tych sprawach przedmiotem badania byty zupetnie inne
dokumenty, o innym zakresie zastosowania, wydane w innych stanach i przez inne organy.
Ponadto w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 762/10 Izba powotata sie na
informacje wynikajgce ze strony internetowej Departamentu Stanu USA, jako dodatkowy
argument przemawiajacy za tym, ze konkretnie badany dokument nalezy uznac¢ za wydany
przez uprawniony i wtasciwy miejscowo organ egzekwujacy przestrzeganie prawa.

W niniejszej sprawie brak podstaw by z ogdlnikowych informacji ze strony
internetowej Departamentu Stanu USA - o mozliwosci uzyskania przez obywateli
amerykanskich zaswiadczenia o0 niekaralnosci na kilka sposobdéw - wywies¢, ze
zaswiadczenie policji w Maitland jest zaswiadczeniem wiasciwego organu administracyjnego
miejsca zamieszania pana Rahila Paula Francisa — w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy pzp. W ocenie Izby nawet przy uwzglednieniu specyfiki panstwa federacyjnego
jakim sg Stany Zjednoczone, a takze odmiennosci porzadku prawnego, trudno uznac
potwierdzenie niekaralnosci w jednej miejscowosci za potwierdzenie niekaralnosci w
zakresie wymaganym w art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp. W szczegdlnosci Izba nie uznala za
przekonujacg argumentacje Odwotujgcego powotujgcego sie na zdefiniowanie miejsca
zamieszkania osoby fizycznej w art. 25 kodeksu cywilnego jako przesadzajgce o charakterze
zaswiadczenia, o ktérym mowa w 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow. W
ocenie lzby w rozporzadzeniu w sprawie dokumentow ogolnie wskazano wtasciwe organy
wydajace dokumenty w przypadku oséb majacych miejsce zamieszkania poza terytorium
Polski, co nie oznacza, ze zakres informacji wynikajacych z tych dokumentéw moze
ograniczac sie jedynie do miejscowosci, w ktorej zostaty wydane.

Poniewaz Zamawiajacy dokonat prawidtowe] oceny zaswiadczenia przedstawionego
przez Odwotujacego, nie doszio naruszenia art. 7 ust. 1 pzp zarzucanego w odwotaniu. Z
kolei btedne wskazanie 8 2 ust. 2 zamiast § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw nie miato zadnego znaczenia, skoro Odwotujacy z catosci uzasadnienia decyzji

Zamawiajgcego mogt bez trudu stwierdzic¢ zaistniatg pomyike.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dzialajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1 i

2 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie 8 3 i 8 5 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore zitozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Przystepujacego, ktory zgtosit sprzeciw. Zaliczono w ich poczet
wynagrodzenie pelnomocnika oraz koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie, na
podstawie ztozonych do akt sprawy rachunkow: faktury VAT i wydruku biletu z internetowego
systemu rezerwacji przewoznika kolejowego, z tym, ze wysokos¢ wynagrodzenia
petnomocnika ograniczono do kwoty 3600 zi, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b przywolanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiiiii
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