Sygn. akt: KIO 1130/11

WYROK
z dnia 14 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie, Acciona
Infraestructuras S.A. w Madrycie, HOCHTIEF Polska S.A. w Warszawie, HOCHTIEF
SOLUTIONS A.G. w Essen, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg Krakéw w
Krakowie

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ALPINE
Construction Polska Sp. z 0.0. w Krakowie, ALPINE BAU DEUTSCHLAND AG w Eching,
ALPINE BAU GmbH w Salzburgu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie wykluczenia Odwolujacego z

udziatu w postepowaniu oraz dokonanie ponownego badania i oceny wnioskéw z

uwzglednieniem wniosku Odwotujacego;

2. kosztami postgpowania obcigza Zamawiajgcego - Gming Miejskg Krakow w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr

(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Mostostal Warszawa S.A. w
Warszawie, Acciona Infraestructuras S.A., w Madrycie, HOCHTIEF Polska S.A. w
Warszawie, HOCHTIEF SOLUTIONS A.G. w Essen tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie,
Acciona Infraestructuras S.A., w Madrycie, HOCHTIEF Polska S.A. w Warszawie,
HOCHTIEF SOLUTIONS A.G. w Essen kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu.

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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Krakowie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego na ,Budowe obiektu pn. Centrum Kongresowe (Rondo
Grunwaldzkie) - 2 Etap realizacji)”z zastosowaniem przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy wartoS¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 stycznia 2011r., pod nr 2011/S 20-031966.
Odwotujgcy w dniu 20 maja 2011 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania, w tym



o wykluczeniu z postepowania, za$ w dniu 30 maja 2011r. wniést odwotanie wobec
wykluczenia z postepowania, zarzucajgc naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy poprzez niewfasciwe zastosowanie, w wyniku czego bezpodstawnie
wykluczono Konsorcjum z udziatu w postepowaniu przyjmujgc, iz nie spetnito warunku
niepodlegania wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, z uwagi na nieprzedstawienie
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie tegoz warunku na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania, iz dwaj cztonkowie zarzgdu
jednego z wykonawcoéw wchodzacych w sktad Konsorcjum (HOCHTEF Solutions AG) nie
zostali prawomocnie skazani za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy,
podczas gdy Konsorcjum prawidtowo wykazato, iz osoby te nie zostaty prawomocnie
skazane za przestepstwa okre$lone w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, co w konsekwenciji
doprowadzito do naruszenia zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z udziatu w
postepowaniu,
2. uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
3. powtorzenia czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu Odwolujgcy podat, iz informacja uzyskiwana z Krajowego Rejestru Karnego
w Rzeczypospolitej Polskiej, w przypadku wskazania, jako podstawy uzyskania informacii
art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Prawo zamédwien publicznych, dotyczy¢ bedzie jedynie
skazania za enumeratywnie wymienione w tym przepisie przestepstwa. Jednakze w
przypadku braku wskazania art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych jako
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podstawy uzyskania takich informaciji, zawiera¢ ona bedzie petny zakres danych
dotyczacych danej osoby, wynikajgcy z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o
Krajowym Rejestrze Karnym, a wiec nie tylko dane dotyczgce prawomocnego skazania za
przestepstwa lub przestepstwa skarbowe. Natomiast w Republice Federalnej Niemiec,
zgodnie z ustawg o Rejestrze Centralnym oraz Rejestrze Orzeczer i Srodkéw
Wychowawczych, wydaje sie ,zaswiadczenie o niekaralnosci" czy tez ,informacje o osobie"
(,Fuhrungszeugnis"), natomiast nie sg w nim uwidocznione wszystkie prawomocne
orzeczenia sgdowe. Zgodnie z § 32 ust. 5 ustawy BZRG, w niemieckim zaswiadczeniu o
niekaralnoéci (informacji o osobie) nie umieszcza sie m.in. informacji o skazaniach, w wyniku
ktérych orzeczono:

(i) kare pieniezng nie przekraczajgca dziewiecdziesiat stawek dziennych,

(i) (i) kare pozbawienia wolnosci lub aresztu wojskowego w wymiarze nie
przekraczajgcym trzech miesiecy, jezeli w Rejestrze nie wpisano zadnej
dodatkowej kary.

Dowéd: wyciag z ustawy o Rejestrze Centralnym oraz Rejestrze Orzeczen i Srodkéw
Wychowawczych (§ 30 i § 32) wraz z ttumaczeniem przysiegtym;

Powyzsze oznacza, iz w niemieckim zaswiadczeniu o niekaralnosci (informacji o osobie) nie
$3 Ujawniane skazania za przestepstwa, za popetnienie ktorych orzeczono kary ponizej
dolnej granicy wskazanej w ustawie BZRG. Tym samym, poréwnujgc niemieckie
zaswiadczenie o niekaralnosci (informacje o osobie) wystawiane przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci a informacje z Krajowego Rejestru Karnego nalezy dojs¢ do wniosku, iz
zakres informac;ji ujawnianych w obydwu dokumentach jest r6zny, gdyz niemieckie
zaswiadczenie o niekaralnosci (informacja o osobie) - w przeciwienstwie do informac;ji z
Krajowego Rejestru Karnego - nie obejmuje skazania za wszystkie przestepstwa.

Dla prawidtowej oceny ztozonych przez Odwolujgcego w toku postepowania dokumentéw
wazniejsze jest rozstrzygniecie kwestii, czy zakres informacji ujawniony w niemieckim
zaswiadczeniu o niekaralnosci (informacji o osobie) wydanym przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci w Bonn odpowiada zakresowi wymaganemu przez art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie osoby prawne, ktérych
urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego skazano prawomochie za przestepstwo
popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko
prawom os6b wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne
przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzy$ci majagtkowych, a takze za przestepstwo



skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu
popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Tym samym, dokument, ktory ma
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przedtozy¢ wykonawca ma potwierdzac, iz urzedujgcego czionka organu zarzadzajgcego nie
skazano prawomocnie za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci (informacja o osobie)
m.in. nie ujawnia skazan, w wyniku ktérych orzeczono kare pieniezng nie przekraczajacg
dziewie¢dziesieciu stawek dziennych. Natomiast jednym z przestepstw, za ktére mozna
orzec kare pieniezng ponizej dziewiec¢dziesieciu stawek dziennych jest, zgodnie z § 263
niemieckiego kodeksu karnego (Strafgesetzbuch - StGB), przestepstwo oszustwa, ktérego
popetnienie zagrozone jest grzywna lub karg pozbawienia wolnosci do lat pieciu. Natomiast,
zgodnie z § 40 StGB, kare grzywny orzeka sie w minimalnej wysokosci 5 stawek dziennych i
maksymalnej wynoszgace;j trzysta szesc¢dziesiat petnych stawek dziennych (dowod: wyciag z
niemieckiego kodeksu karnego (§ 40 i § 263) wraz z ttumaczenia przysieglym). Zdaniem
Odwolujgcego, prawomocne skazanie za przestepstwo oszustwa, ktére nalezy do katalogu
przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych moze
nie zosta¢ ujawnione w zaswiadczeniu o niekaralnosci (informacji o osobie) wystawianym
zgodnie z ustawg BZRG w sytuacji, gdy wymiar orzeczonej kary bedzie nizszy niz kara
pieniezna w wysokosci 90 stawek dziennych. Tym samym, niepodwazalnym jest fakt, ze
zakres informaciji uwidoczniony w niemieckim zaswiadczeniu o niekaralno$ci (informacji o
osobie) wydawanym przez Federalny Urzad Sprawiedliwo$ci w Bonn nie odpowiada nie tylko
zakresowi uzyskiwanemu w informaciji z Krajowego Rejestru Karnego, ale i zakresowi
wymaganemu przez art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dlatego tez
niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci (informacja o osobie) nie jest dokumentem
potwierdzajgcym spetnianie warunku niepodlegania wykluczeniu z przyczyn opisanych w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Identyczne stanowisko zajeta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 marca 2010 roku (sygnatura akt KIO/UZP
155/10), w wyroku z dnia 19 marca 2010 roku (sygnatura akt KIO/UZP 244/10 i KIO/UZP
257/10) oraz w wyroku z dnia 23 listopada 2010 roku (sygnatura akt KIO/2448/10).
Odwolujgcy argumentuje, iz Krajowa Izba Odwotawcza we wskazanych powyzej
orzeczeniach podkreslita réwniez, iz zgodnie z art. 45 ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zamowienh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, w sytuaciji
gdy dokumenty lub zaswiadczenia wydawane przed dany kraj nie obejmujg wszystkich
przypadkow okreslonych w art. 45 ust. 1 oraz 2 lit. a), b) i c) dyrektywy, a tym samym
zakresu art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, mogg by¢ one
zastgpione o$wiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed notariuszem lub wiasciwym
organem. Jezeli wiec zakres niemieckiego zaswiadczenia o niekaralnosci (informacji o
osobie) jest odmienny od informaciji z Krajowego Rejestru Karnego Rzeczypospolitej
Polskiej, gdyz nie obejmuje zakresu art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, w
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niniejszej sprawie wystarczajgcym byto przedstawienie stosownych oswiadczen ztozonych
przed notariuszem przez czionkéw zarzadu HOCHTIEF Solutions AG, ktére potwierdzaty
spetnianie warunku niewykluczenia opisanego w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych. Odwotujgcy do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie
dotgczyt zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, iz dwaj cztonkowie zarzgdu HOCHTIEF
Solutions AG, nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwa okre$lone w art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy Prawo zamowienh publicznych. Zamawiajacy na podstawie udostepnionych mu
dokumentow powinien byt uznagé, iz Konsorcjum wykazato w sposéb wymagany ustawg
Prawo zamowien publicznych, iz na dzier sktadania wnioskow, dwaj cztonkowie zarzadu
HOCHTIEF Solutions AG nie byli prawomocnie skazani za przestepstwa ujete w art. 24 ust.
1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Dla oceny stusznos$ci powyzszego twierdzenia nie ma znaczenia fakt, iz dla
pozostatych dwoch czionkdw zarzgdu HOCHTIEF Solutions AG, Odwolujgcy do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu dotgczyt jedynie niemieckie zaswiadczenia o
niekaralnoéci (informacje o osobie), ktore - jak wykazano w niniejszym odwotaniu - nie sg
dokumentami, ktore potwierdzajg brak prawomocnego skazania za przestepstwa opisane w



art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy powinien byt bowiem
wezwac Odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do
przedstawienia odpowiednich oswiadczenh ztozonych przez pozostatych dwéch cztonkow
zarzagdu HOCHTIEF Solutions AG, ktore faktycznie wskazywatyby, iz nie zostali oni
prawomocnie skazani za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zaniechanie takiego wezwania przez Zamawiajgcego nie moze
wptywac na ocene dokumentéw dostarczonych przez Odwotujgcego dla pozostatych dwoch
czfonkow zarzadu (1j. oSwiadczen ztozonych przed notariuszem) pod katem ich zgodnosci z
ustawg Prawo zaméwien publicznych.

Mimo ze Odwotlujgcy stoi na stanowisku, iz oSwiadczenie ztozone przed notariuszem,
a nie niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci (informacja o osobie), jest dokumentem,
ktére zawiera dane konieczne do potwierdzenie spetnienia warunku niepodlegania w
wykluczeniu w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie mozna
nie zauwazy¢, iz w tym zakresie istniejg rozbieznosci w pogladach i orzecznictwie (a wiec
czy nalezy przedstawia¢ zaswiadczenie o niekaralno$ci, nawet niepetne, czy odwiadczenie
zlozone przed notariuszem, czy tez moze oba te dokumenty naraz). Jak stusznie wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2010 r. (sygnatura akt 2131/10):
J---) wstosunku do kazdej z tych interpretacji mozna przedstawi¢ argumenty wskazujgce na
Jej wady i zalety, a jednoczes$nie Zadna z nich nie ma jednoznacznie ugruntowanej pozycji
dominujgcej”. Jesli dodatkowo, wezmie sie pod uwage, iz przedstawione dokumenty dla
cztonkéw zarzadu w istocie potwierdzajg, iz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu nie byli oni karani, a samo spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w tym zakresie nie jest kwestionowane, to dziatanie Zamawiajgcego
polegajgce na wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu nalezy ocenic jako
niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przywotany przepis wyraza
podstawowg zasade prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktérg zamawiajgcy
przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Jak
wskazata Krajowa Izba odwotawcza w orzeczeniu z dnia 19 marca 2010 r. (sygnatura akt
KIO/UZP 244/10): ,Aby zasada powyzsza [zasada uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow] nie zostata przez Zamawiajgcego naruszona, koniecznym jest,
dokonywanie oceny podmiotowej wykonawcow przy uwzglednieniu jak najszerszego
materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie (...) Wazne jest, aby najwazniejsza
zasada udzielania zamdwier publicznych nie zostata naruszona". Niewatpliwym jest wiec, iz
naczelna zasada prawa zamowien publicznych jakg jest zasada uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow ma pierwszenstwo przed nadmiernym formalizmem w
stosowaniu ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tym samym, Zamawiajgcy w
przedmiotowej sprawie, przy ocenie podmiotowej zdolnosci Odwotujgcego do wykonania
zamowienia, powinien uwzgledni¢ przede wszystkim cel, jakiemu majg stuzy¢ przedstawiane
przez Odwotujgcego dokumenty oraz czy za ich pomocg Odwolujgcy wykazat, iz na dzien
zfozenia wniosku o dopuszczenia do udziatu w postepowaniu nie podlegat wykluczeniu.
Zamawiajacy, pismem z dnia 10 czerwca 2010 r. wniost o oddalenie odwotania,
argumentujac, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami (§ 6 (3) no. 2 g) VOB/A 2009, §:7
no. 7 VOL/A2009i § 4 (7) VOF 2009)1, w Niemczech zaswiadczenia o niekaralnosci
wystawiane sg przez Federalny Urzad Sprawiedliwo$ci. Wedtug informacji zawartych na
stronach Komisji Europejskiej (eCertificate) w tresci dokumentu sg zawarte nastepujace
informacje: (tre$¢ dostepna jedynie w jezyku angielskim] ,Document-specific information:
Extract from the federal criminal record register: The certificate identifies the Issuing
authority, requesting person (name at birth, family name, prename, address, date of birth,
place of birth), registration number, date and place of issuance, and key data about any
criminal convictions. Certificate of the central register of trade and industrial offences: The
certificate shows every fact that is registered in the central database and identifies the
issuing authority, the requesting party (name at birth, family name, prename, address, date
of birth, place of birth), registration number, date and place of issue". Fakt wydawania w
Republice Federalnej Niemiec zaswiadczen o niekaralnosci potwierdza rowniez wniosek
Wykonawcy wraz z uzupetnieniami. Wykonawca ztozyt bowiem odpowiednie zaswiadczenia
dla pozostatych cztonkéw zarzgdu HOCHTIEF Solutions AG oraz - na wezwanie
Zamawiajgcego - zaswiadczenia dla pozostatych dwoch czionkéw zarzadu. Krajowa Izba



Odwotawcza w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2010 r; (sygn. akt. KIO 2131/10) Stwierdzita:
przepisy rozporzgdzenia wskazujg wyraznie, iz podmiot w pierwszej kolejnosci obowigzany
Jest przedtozy¢ zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego fub administracyjnego miejsca
zamieszkania cztonka zarzadu, zatem ustawodawca dat pierwszenstwo dokumentom
urzedowym wystawianym przez stosowne organy w réznych panstwach, nie narzucajgc
jednoczesnie na zamawiajgcego obowigzku badania zakresu tych zaswiadczen.
Konsekwencje przyjecia odmiennego rozumienia ,zakresu" prowadzityby w istocie do braku
mozliwosci sktadania przez wykonawcow zaswiadczen wiasciwego organu sagdowego lub
administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, kiérej dokument dotyczy,
Inaczej bowiem w kazdym przypadku nalezatoby badac, jaki poziom zgodno$ci norm
prawnych dotyczacych przestepstw w porzgdkach prawnych poszczegéinych krajéw bytby
wystarczajgcy. Poziom zgodnosci dotyczy bowiem nie tylko wywodzonej przez
Odwolujgcego réznicy w wysokosci kary, powodujgcej, ze skazanie ujawniane jest we
wiasciwym rejestrze, ale réwniez obejmowac powinien np. ocene podobienstwa katalogu
czynow zabronionych oraz przestanek zawartych w poszczegolnych przepisach
szczegotowych opisujgcych dany czyn zabroniony. (Warto zwréci¢ chocby uwage, iz w
przedstawionych w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia dokumentach
dotyczacych dunskiego wykonawcy, znajduje sie informacja zawierajgca szereg warunkoéw,
pod ktérymi kara, ktéra zasadniczo powinna by¢ wpisana do dunskiego rejestru, nie bedzie
tam uwidoczniona). Formalizm postepowania o udzielenie zamoéwienia, a takze pewnosc¢
obrotu wymagajg uznania prymatu, zgodnie z przepisami rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, zaswiadczenia wtasciwego organu, a dopiero w drugiej
kolejnosci wymaganie ztozenia dokumentu zawierajgcego oSwiadczenie osoby, a
oswiadczenie takie moze by¢ ztozone jedynie w braku mozliwosci uzyskania zaswiadczenia
wynikajgcej z porzadku prawnego danego panstwa - ,dokumentu nie wydaje sie". Poza tym
racjonalny ustawodawca, implementujgc do porzgdku krajowego postanowienia dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, pomingt oczywisty brak tozsamos$ci porzagdkéw prawnych réznych panstw, w tym jej
art. 45 ust. 3 lit. a) stanowigcy, ze wyciag z rejestru sagdowego stanowi wystarczajgcy dowéd,
ze do wykonawcy nie stosuje sie zaden z wymienionych przypadkdéw odpowiadajgcych
katalogowi przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. ". Podobnie Izba orzekata w wyrokach: z dnia 20 sierpnia 2010 r. (sygn. akt:
KIO 1668/10), z dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 303/10), z dnia 14 maja 2010 r.
(sygn. akt KIO/UZP 735/10). Dodatkowo mozna wskaza¢ na orzeczenie Sadu Okregowego
w Katowicach (wyrok z dnia 7 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 255/10), ktére dotyczyto
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podobnego problemu prawnego. Stan faktyczny dotyczyt co prawda zaswiadczenia o
niekaralno$ci wydawanego we Francji, jednak zagadnienie prawne rozstrzygane przez sad
jest tozsame. Sad Okregowy stwierdzit: ,Zgodzi¢ sie nalezy ze skarzgcym, iz zakres
informacji wynikajgcych z francuskiego biuletynu nr 3 jest mniejszy niz podane w Krajowym
Rejestrze Karnym. Nie oznacza to jednakze, Ze przetoZzone przez tego wykonawce
dokumenty nie potwierdzaty spetnienia przez niego warunkdw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Rodzaje dokumentow jakie moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy oraz form wjakich te dokumenty majg by¢ sktadane okresla rozporzgdzenie
Prezesa Rady Ministrowz 19.05.2006 r. (Dz. U. z 24.05.2006 r. nr 87 poz. 2005). MozZe
zatem Zgdac zamawiajgcy przedstawienia zaswiadczenia o niekaralnosci za przestgpstwa w
zakresie okre$lonym wart.24 ust. | pkt.4-8 ustawy. Zatem moze m. in. zgdac aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego albo réwnowaznego zaswiadczenia wia$ciwvego
organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia osoby, ktérej dokumenty
dotyczg. Przepis §2 ust. | cyt. rozporzgdzenia wyraznie stanowi, ze dokumenty wskazane w
tym przepisie wykonawca majgcy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej sktada zamiast dokumentéw o ktorych mowa w§ 1 ust. I pkt. 2, 3 i
5 oraz pkt. 4. Przepis § 2 ust. | pkt. 2 nie naktada na wykonawce majgcego migjsce
zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Polski obowigzku ztoZenia zaswiadczenia



wlasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania
osoby, ktorej dokumenty dotyczg. identycznego z zakresem za$wiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego. Przepis wymaga jedynie zaswiadczenia w zakresie okre$lonym w art.24
ust. | pkt.4-8 ustawy Prawo Zamowier: Publicznych. Zatem réZnice w systemach prawnych
panstw wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne zostaty przez ustawodawce
uwzglednione przy tworzeniu tego zapisu. Cyt. rozporzgdzenie nie przewiduje rowniez aby
zas$wiadczenie Wasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo
Zamieszkania osoby ktorej dokumenty dotyczg. w zakresie okreslonym wart.24 ust. | pkt.4-8
upzp byty dodatkowo ,wzmacniane1' o§wiadczeniami ztoZonymi przed notariuszem,
wlasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organu samorzgadu zawodowego lub
gospodarczego kraju pochodzenia lub zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza.
Przepis § 2 ust. 3 ww Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow wprost stanowi, iz jeZeli w
kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania. nie wydaje sie dokumentow o ktérych mowa w ust. | zastepuje sie je
dokumentem zawierajagcym o$wiadczenie ztoZenia przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawcg ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania. Zatem dokument zawierajgcy stosowne oswiadczenie jest
samoistnym dokumentem. ktérego moze zazgda¢ zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
9

zamOdwienia publicznego." Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage, ze Odwotujgcy - pomimo, iz
dysponowat wiedzg dotyczaca réznic miedzy niemieckim a polskim systemem prawnym w
zakresie wydawania zaswiadczen o niekaralnosci - do wniosku dotgczyt jedynie
zaswiadczenia sktadajgc, na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnione dokumenty, Odwotujgcy
réwniez w pierwszej kolejnosci ztozyt zaswiadczenia. Wedlug Jego éwczesnych wyjasnien,
oswiadczenia ztozone przed notariuszem zostaty dotgczone jedynie z uwagi na brak
mozliwosci uzyskania odpowiedniego zaswiadczenia pomiedzy dniem powotfania na
cztonkéw zarzgdu (9 lutego 2011 r.) a terminem sktadania wnioskéw (28 lutego 2011 r.).

Brak mozliwosci uzyskania zaswiadczenia w odpowiednim terminie nie spetnia jednak
przestanki okre$lonej w § 4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Zmiana stanowiska Odwotujgcego
nastgpita zatem juz po uzyskaniu informacji o wykluczeniu z postepowania i zapoznaniu si¢ z
uzasadnieniem Zamawiajgcego. Mozna zatem zasadnie przypuszczac, ze zmiana ta ma na
celu unikniecie - przez profesjonalny podmiot od lat obecny na rynku zamdéwien publicznych -
konsekwenciji braku nalezytej staranno$ci w przygotowaniu wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ALPINE Construction Polska Sp. z o.0.
w Krakowie, ALPINE BAU DEUTSCHLAND AG w Eching, ALPINE BAU GmbH w Salzburgu,
wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.

W przystapieniu wykonawca podjat polemike ze stanowiskiem Odwolujgcego,
argumentujac, iz Konsorcjum Mostostal - Acciona - HOCHTIEF podniosto w tresci odwotania,
ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14 kwietnia przedtozylo zaswiadczenia
o0 niekaralnosci (,Féhrungzeugnis") dwoch cztonkéw zarzgdu wystawione w dniu 1 kwietnia
2011 roku przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn (,Bundesamt fur Justiz") oraz
oswiadczenia obu Pandéw ztozone przed notariuszem w dniu 1 marca, iz na dzien 28 lutego
2011 roku (tj. na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) nie
zostali skazani prawomocnym wyrokiem za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom osob
wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiagniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcym na celu popetnienie
przestepstw lub przestepstw skarbowych. Konsorcjum Mostostal - Acciona - HOCHTIEF
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Wwnoszac o uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania przytoczyto
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej (sygnatura akt KIO/UZP 148/10 i 155/10, KIO/UZP
244/10i 257/10 oraz KlO/2448/10) wskazujgce, ze zakres niemieckiego zaswiadczenia o
niekaralno$ci (informacji o osobie) jest odmienny od informacji Krajowego Rejestru Karnego
Rzeczypospolitej Polskiej, gdyz nie obejmuje zakresu art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i moze by¢ zastgpione o§wiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed
notariuszem. W koncowych tezach odwotania Konsorcjum Mostostal - Acciona - HOCHTIEF
zauwaza, ze w zakresie dokumentéw (dotyczgce os6b majgcych miejsce zamieszkania po
za terytorium Polski) potwierdzajgcych spetnianie warunku niepodlegania wykluczeniu w
zakresie art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych istniejg w tym zakresie
rozbieznosci w pogladach i orzecznictwie.

Przystepujgcy podniést, iz dokonat réwniez analizy wyrokéw Krajowej Izby
Odwolawczej w powyzszej kwestii i pragnie przytoczy¢ stanowiska KIO, ktére jednoznacznie
wskazujg, ze Izba nie kwestionuje réznic pomiedzy zakresem rejestru skazanych
prowadzonym na terenie Polski i Niemiec, jednak skoro na terenie Niemiec funkcjonuije - tak
jak na terenie Polski - instytucja Centralnego Rejestru Skazanych to podmiot ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia na okolicznos¢ spetnienia warunku z art. 24 ust.1 pkt 4-8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych jest zobowigzany do przedstawienia zaswiadczenia
wiasciwego omanu sgdowego kraju zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotyczg
(KIO/UZP 254/10). W ocenie Izby brak podstaw prawnych do przyjecia, ze mozna
Wykonawce majgcego siedzibe na terenie Niemiec zwolni¢ z przedtozenia zaswiadczenia z
rejestru sgdowego niemieckiego na okolicznos¢ wykazania nie podlegania wykluczeniu z
postepowania w zwigzku z przestankami z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy i umozliwi¢ ztozenie
zamiast zaswiadczenia organu sgdowego, oSwiadczenia przed notariuszem dla
urzedujgcego cztonka zarzgdu spoétki prawa handlowego niemieckiego (KIO/1732/10). Ocena
whniosku powinna by¢ oparta na wtasciwych dokumentach, zgdanych przez Zamawiajgcego
zgodnie z art. 25 ustawy Prawo zamowien publicznych lub uzupetnien dokonanych na
podstawie art. 26 ust. 3 tejze. Samodzielnie Zamawiajgcy nie Sledzi miejsca zamieszkania
ani przestepstw popetnionych przez wskazane osoby, ale opiera sie w tym wzgledzie na
zaswiadczeniu odpowiedniegj instytuciji. W Polsce jest nig Krajowy Rejestr Karny dla oséb
majgcych miejsce zamieszkania w Polsce, w Niemczech Federalny Centralny Rejestr Karny
dla os6b majgcych miejsce zamieszkania w Niemczech. Powyzsze odzwierciedla rowniez
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzes$nia 2010 r. (KIO 1891/10): ,Przywotany
przepis rozporzgdzenia w sprawie dokumentow ustala, iz Wykonawca w pierwszej kolejnosci
zobowigzany jest przedfozy¢ zaswiadczenie wasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego dla migjsca zamieszkania cztonka zarzgdu. Pozostaje odniesienie sie do
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kwestii weZzszego zakresu zaswiadczen o niekaralno$ci wydawanych w Republice Federalnej
Niemiec w stosunku do zakresu, jaki obejmujg informacje z polskiego Krajowego Rejestru
Karnego, twierdzenia odwotujgcego, Ze w Fuhrungszeugnis nie ujawnia sie skazania za
przestepstwa w przypadku wymierzenia kary mniejszej, niz 90 dniowek. W ocenie Izby uznac
nalezy, ze sformutowanie ,w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4) - 8)", zawarte w§ 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow stanowi, Ze podstawe wydania zaswiadczenia
stanowi katalog wszystkich przestepstw wymienionych wart. 24 ust. 1 pkt 8) p.z.p. bez
wzgledu na réznice wynikajgce z porzgdku prawnego poszczegdinych panstw. W
przywotywanym postanowieniu rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw ustawodawca dal
pierwszenstwo dokumentom urzedowym wystawianym przez stosowne organy wréznych
panstwach. W przepisach dotyczgcych zamdwien publicznych brak jest Jakichkolwiek
podstaw dla Zamawiajgcego do badania i poréwnywania zakresu przedmiotowego
dokumentdw urzedowych wystawionych w réznych porzagdkach prawnych. Konsekwencje
przyjecia odmiennego rozumienia ,zakresu" prowadzityby wistocie do braku mozliwosci
sktadania przez wykonawcdw zaswiadczen wasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokument dotyczy i
konieczno$ci przedktadania wytgcznie dokumentdéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 3
rozporzgdzenia w sprawie dokumentoéw. Nie sposéb bowiem rozstrzygnac, jaki poziom
zgodnosci norm prawnych dotyczacych przestepstw w porzgdkach prawnych
poszczegolnych krajow bytby wystarczajgcy. Poziom zgodno$ci dotyczy bowiem nie tylko
wywodzonej przez odwotujgcego roznicy wwysokosci t. kary, powodujgcej, ze skazanie



ujawniane jest we WaSciwym rejestrze, ale rowniez obejmowac powinien co najmniej ocene
podobieristwa katalogu czyndéw zabronionych oraz przestanek zawartych wposzczegolnych
przepisach szczegotowych opisujgcych dany czyn zabroniony. Analiza komparatystyczna
regulacji prawnych panistw pochodzenia wykonawcow, uczestnikOw polskiego rynku
zamowien publicznych nie lezy w kompetencjach Izby. [...] Izba uznata, Ze zaswiadczenie o
niekaralno$ci wystawione przez Bundesamt fur Justiz stanowi dokument potwierdzajgcy, ze
Przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art.. 24 ust. 1 pkt 8) p.z.p.". Catosciowo
Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do przedmiotowego problemu w wyroku z 6 grudnia
(KIO 2493/10, 2494/10, 2496/10), stwierdzajgc, ze: podmiot majgcy siedzibe za granica jest
w patowej sytuacji: lezeli ztozy w postepowaniu zaswiadczenie wydane zgodnie z prawem
obcym, niemal zawsze bedzie ono uznane za nieodpowiadajgce zakresem polskiemu
zaswiadczeniu, jeZeli ztoZzy o$wiadczenie - rowniez zostanie ono zakwestionowane,
poniewaz zwykle da sie wykazac, Ze wkraju pochodzenia komus zostato jednak wydane
zas$wiadczenie. [...] Tak wiec podmiot majgcy siedzibe za granicg, aby ztoZzy¢ prawidfowy
dokument w polskim postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, musi dokonac¢
uprzednio analizy prawnoporéwnawczej wtasnego porzgdku prawnego z polskim systemem
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prawa, sprawdzi¢, skfadajgc wnioski do wszelkich moZliwych instytucji, czy u niego wydaje
sie zaswiadczenia o zakresie identycznym, jak w polskim prawie, a w razie stwierdzenia
braku wydawania takich zaswiadczern - ztozy¢ o$wiadczenie przed notariuszem. Przy czym,
wobec okolicznosci, Ze czesto w kraju pochodzenia wydaje sie zaswiadczenie, ale o tresci
by¢ moze (a wlasciwie -prawdopodobnie) nie w petni odpowiadajgcej prawu polskiemu,
podmiot majgcy siedzibe za granicg powinien ztoZy¢ - .z ostrozno$ci procesowej” -
oswiadczenie przed notariuszem, ze w zakresie, w ktorym przedfoZzone zaswiadczenie
ewentualnie nie odpowiada prawu polskiemu, réwniez nie podlega wykluczeniu. Jako, ze
takie rozwigzanie moze byc¢ uznane za wadlive, poniewaz o$wiadczenie skfada sie tylko
wowczas, gdy wkraju pochodzenia nie wydaje sie wasciwego dokumentu - powinien wiec
ztoZy¢ na wszelki wypadek o$wiadczenia, o ktorych mowa w § 4 ust. 3 rozporzgdzenia
(niemniej wykonawca majgcy siedzibe za granicg moze mie¢ uzasadnione vwatplinosci co do
moZlino$ci ztoZzenia takiego zaswiadczenia, skoro ma je ztozy¢ dopiero wowczas, jezeli w
Jego kraju zaswiadczen ,,nie wydaje sie"). [...] W przywotywanym postanowieniu
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow ustawodawca daf pierwszenstwo dokumentom
urzedowym wystawianym przez stosowne organy wroznych panstwach. W przepisach
dotyczgcych zamdwien publicznych brak jest jakichkolwiek podstaw dla zamawiajgcego do
badania i poréwnywania zakresu przedmiotowego dokumentéw urzedowych wystawionych w
réznych porzgdkach prawnych. [...] Nie sposob bowiem rozstrzygnac, jaki poziom zgodnosci
norm prawnych dotyczgcych przestepstw w porzgdkach prawnych poszczegolnych krajow
bytby wystarczajgcy. Poziom zgodnosci dotyczy bowiem nie tylko wywodzonej przez
Odwotujgcego réznicy wwysokosci kary, powodujgcej, Ze skazanie ujawniane jest we
wlasciwym rejestrze, ale rowniez obejmowac powinien co najmniej ocene podobieristwa
katalogu czyndw zabronionych oraz przestanek zawartych w poszczegolnych przepisach
szczegdtowych opisujgcych dany czyn zabroniony. [...] Formalizm postepowania o udzielenie
zamdwienia, a takze pewnos$¢ obrotu wymagajg uznania prymatu, zgodnie z przepisami
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, zaswiadczenia Wasciwego organu, a dopiero w
drugiej kolejnosci wwmaganie ztoZenia dokumentu zawierajgcego oswiadczenie osoby.
Podkreslic nalezy, ze o$wiadczenie takie moze byc¢ ztozone jedynie w braku mozliwosci
uzyskania za$wiadczenia wynikajgcej z porzadku prawnego danego panstwa (verba legis
dokumentu nie wydaje sie"). Takie rozumienie przepisu jest zgodne z zatozeniem
racjonalnosci ustawodawcy. Nie sposob bowiem przyjac racjonalnie, ze ustawodawca,
implementujgc do porzgdku krajowego postanowienia dyrektywy 2004/18AA/E parlamentu
europejskiego i rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, pomingt oczywisty brak
tozsamoS$ci porzgdkdw prawnych réznych panstw.”.
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Przystepujacy podkreslit, ze zaswiadczenie o niekaralnosci (,Féhrungzeugnis")
wystawiane przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn (,Bundesamt fur Justiz")



odpowiada wymaganiom rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Zaswiadczenie
to wydawane jest na podstawie niemieckiej ustawy z 18 marca 1971 o Federalnym
Centralnym Rejestrze Karnym. Zgodnie z § 4 ww. ustawy, do rejestru wpisywane sg
prawomocne wyroki w ktorych sad niemiecki za popetniony czyn sprzeczny z prawem orzekt
kare, zarzadzit zastosowanie srodkow poprawczych i zapobiegajgcych, udzielit upomnienia z
zastrzezeniem zastosowania kary zgodnie z § 59 Kodeksu Karnego lub zgodnie z § 27
Ustawy o sadach dla nieletnich, ustalit wine osoby nieletniej lub mtodocianej. Zgodnie z § 1,
Federalny Rejestr Karny prowadzony jest przez Federalne Ministerstwo Sprawiedliwosci
(Federalny Urzad Sprawiedliwosci). W zakresie w jakim prowadzony jest rejestr wydawane
sg rowniez przez ten Urzad za$wiadczenia o niekaralno$ci. Jak wynika z tre$ci przywotanego
przepisu o Federalnym Rejestrze Karnym zawarte w nim informacje dotyczg skazan za
popetnione czyny sprzeczne z prawem bez wzgledu na ich rodzajowg kwalifikacje tj. bez
rozro6znienia na zbrodnie i wystepki (a takie rozréznienie podobnie jak w prawie polskim
wystepuje w niemieckim systemie prawa) oraz bez wzgledu na rodzaj naruszonego w wyniku
czynu sprzecznego z prawem dobra (np. przestepstwa przeciwko Srodowisku, przestepstwa
przeciwko mieniu). Wobec braku takiego rozréznienia zaswiadczenie z Federalnego Rejestru
Karnego stanowi kompletng informacje o skazaniu, badz jego braku, za wszystkie
wystepujgce w niemieckim systemie prawa formy popetnienia czynéw sprzecznych z
prawem.

Konsorcjum Mostostal - Acciona - HOCHTIEF w odwotaniu przywotato rowniez tresé
art. 45 ust. 3 Dyrektywy 2004/18AA/E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 roku, podkreslajac, ze gdy dokumenty lub zaswiadczenia wydawane przez dany kraj
nie obejmujg wszystkich przypadkdw okreslonych art. 45 ust. 1 oraz 2 lit. a), b) i c) tejze
dyrektywy to mogg by¢ one zastgpione oswiadczeniem ziozonym przez dang osobe przed
notariuszem lub wtasciwym organem.

Przystepujgcy zwraca uwage, ze Odwotujgcy nie przytoczyt catego brzmienia zdania
drugiego ust. 3 art. 45, a niezwykle istotne jest stwierdzenie poczatkowe: ..W przypadku gdy
dany kraj nie wydaje takich dokumentéw lub zaswiadczen [..I. Nalezy przywota¢ réwniez
tre$¢ ust. 1 art. 45 ww. zgodnie z ktérym Panstwa Cztonkowskie okreslajg, zgodnie ze swoim
prawem krajowym oraz uwzgledniajgc prawo wspolnotowe, warunki wykonania przepisow
niniejszego ustepu (podmiotowej sytuacji kandydata lub oferenta) nakazujgc obowigzek
wykluczenia kandydata lub oferenta skazanego prawomocnym wyrokiem sgdu z powodu
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dopuszczenia sie czyndw przestepczych takich jak: udziat w organizaciji przestepczej,
korupcja, oszustwo, udziat w praniu pieniedzy (art.45 ust 1) i mozliwos¢ wykluczenia
kazdego wykonawcy, ktory zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi
przepisami, za przestepstwo zwigzane z jego dziatalno$cig zawodowg lub jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego (art.45 ust.2 lit ¢ i d). Oczywistym jest, ze przepisy
cytowanej przez Odwolujgcego Ustawy o Rejestrze Centralnym oraz Rejestrze Orzeczen i
Srodkéw Wychowawczych (BZRG), nakazujg aby ktérykolwiek z czyndw przestepczych
powyzej wymienionych byt ewidencjonowany w tymze Rejestrze (BZRG). Reasumujac
nalezy podkresli¢, ze postanowienia art. 45 ust. 3 lit. a) dyrektywy stanowig, ze wyciag z
odpowiedniego rejestru sgdowego (w tym przypadku niemieckiego Federalnego Centralnego
Rejestru Karnego - stanowi wystarczajgcy dowdd, ze do wykonawcy nie stosuje sie zaden z
wymienionych przypadkéw odpowiadajgcych katalogowi przestepstw wymienionych wart. 24
ust. 1 pkt 8) ustawy Prawo zaméwien publicznych (KIO 1891/10).

Odwotujgcy w tresci odwotania zaznaczyt, ze do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu nie dotgczyt zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, iz dwaj cztonkowie
zarzgdu HOCHTIEF Solutions A.G. nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwa
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Brak tych dokumentéw
Odwolujgcy wyjasnia (w piSmie z dnia 29 kwietnia) faktem, ze osoby zostaty powotane do
petnienia funkcji cztonkéw zarzgdu HOCHTIEF SOLUTIONS A.G. w dniu 9 lutego i tym
samym majac na wzgledzie diugotrwatos¢ procedury uzyskiwania tychze dokumentéw oraz
krotki okres czasu dzielgcy date powotania ww. cztonkéw do zarzadu, a terminem sktadania
wnioskow o dopuszczenie do postepowania brak byto mozliwosci uzyskania odpowiedniego
zaswiadczenia.



Takie rozumowanie wedlug Konsorcjum ALPINE przeczy naczelnej zasadzie
réwnego traktowania Wykonawcow, ktorg niewatpliwie kieruje sie ustawodawca okreslajac
odpowiednio dtugi termin, jaki musi uptyng¢ miedzy datag opublikowania ogtoszenia i datg
sktadania wnioskow. W tym czasie Wykonawca powinien witasciwie przygotowaé swojg
oferte tak w zakresie merytorycznym, jak i formalnym. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie jest gtébwnie skierowany na umozliwienie Wykonawcom uzyskania
nowych zaswiadczen, ale przede wszystkim jest skierowany na umozliwienie uzupetnienia
oferty o zaswiadczenia, ktore nie zostaty dotgczone do oferty (KIO/ 1732/10). W zwigzku z
powyzszym dotgczone przez Odwotujgcego do wyjasnienia z dnia 29 kwietnia oSwiadczenia
zlozone przed niemieckim notariuszem nie majg zadnego znaczenia wzgledem daty (po dniu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) zaswiadczen z
Federalnego Urzedu Sprawiedliwo$ci w Bonn. Dokumenty sktadane na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu powinny potwierdzac¢ ich spetnianie nie pozniej

15

niz w dniu, w ktérym uptyngt termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a wiec powinny by¢ aktualne na dzien sktadania wnioskow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Odwolujgcy, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt

w odniesieniu do czfonka konsorcjum Hochtief Solutions AG w Essen (Niemcy),
zaswiadczenia o niekaralnosci wobec dwoch cztonkéw zarzgdu tego podmiotu, nie ztozyt
natomiast dokumentéw potwierdzajgcych, ze pozostate dwie osoby wchodzace w sktad
zarzadu tego podmiotu nie byly karane za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4 -8
ustawy Prawo zamowien publicznych. Na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, dotyczgce dokumentéw dla dwoch ostatnich osob,
Odwolujgcy ztozyt zaswiadczenia o niekaralnosci (,Fiéhrungzeugnis") dla tych osob,
wystawione w dniu 1 kwietnia 2011 roku przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn
(,Bundesamt fur Justiz") oraz oswiadczenia tych oséb ztozone przed notariuszem, iz na
dzien 28 lutego 2011 roku (. na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu) nie zostali skazani prawomocnym wyrokiem za przestepstwo popetnione
w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, przestepstwo przeciwko prawom
0s6b wykonujgcych prace zarobkows, przestepstwo przeciwko Srodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo w
celu osiggniecia korzy$ci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo
udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcym na celu popetnianie przestepstw lub
przestepstw skarbowych.

Dnia 20 maja 2011 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wskazujgc, iz wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowier publicznych.
Zamawiajacy podat, ze wskazane dwie osoby majg miejsce zamieszkania na terenie
Republiki Federalnej Niemiec, a w tym kraju zaswiadczenia o niekaralno$ci wystawiane sg
przez Federalny Urzad Sprawiedliwo$ci. Tym samym, wedtug Zamawiajgcego, nie ma tutaj
zastosowania § 4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, wjakich te dokumenty mogg by¢ skfadane, zgodnie z ktorym, jezeli w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie zaswiadczenia wtasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty
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dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zastepuije sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ztozone przed
notariuszem, wlasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju,

w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. W konsekwencji, Zamawiajacy
stwierdzit, iz dodatkowe oswiadczenia ziozone przed notariuszem nie mogty by¢ brane pod



uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Ponadto, Zamawiajgcy podnidst, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ztozone na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Tym samym,
zaswiadczenia o niekaralnosci dla dwoch czionkéw zarzgdu Hochtief Solutions AG,
wystawione w dniu 1 kwietnia 2011 roku nie potwierdzajg, ze Odwotujacy nie podlegat
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych na dzieh
sktadania wnioskow, tj. na dzien 28 lutego 2011 roku.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogtoszenia
0 zamowieniu, wniosek ztozony przez Odwotujacego, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone na pismie,
a takze w trakcie rozprawy, zwazono, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zaméwieh publicznych. Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 Prawa zamédwien publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w sposéb postulowany
przez Odwolujgcego (nakazanie uniewaznienia wykluczenia Odwotujacego) moze
skutkowac znalezieniem sie przez Odwotujgcego wsrdd siedmiu wykonawcow zaproszonych
do ztozenia oferty a w konsekwenciji dalsze ubieganie sie o zamdwienie.

Sporng w sprawie jest kwestia niepodlegania przez Odwotujgcego wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 z powodu niewykazania okolicznosci o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Podkre$lenia na wstepie wymaga, ze sporna kwestia, to jest jaki dokument nalezy
ztozy¢ na potwierdzenie niepodlegania przez wykonawce wykluczeniu w zakresie
niekaralno$ci oséb reprezentujgcych wykonawce wywotuje rozbieznosci — zaréwno w
praktyce stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych jak i orzecznictwie. Istnienie tych
rozbieznosci doskonale obrazujg stanowiska stron tego postepowania: zaréwno Odwotujgcy
jak i Zamawiajgcy oraz Przystepujacy do postepowania odwotawczego zaprezentowali caty
wachlarz orzeczenh wydanych w przedmiotowym zakresie, wskazujgcy na zasadnos¢
odpowiedniego stanowiska kazdej ze stron i uczestnika, ktére to stanowiska, w celach
pogladowych, zaprezentowano na wstepie niniejszego uzasadnienia. Wyrazane sg poglady,
ze dla wykazania niepodlegania wykluczeniu w oparciu o przestanki okre$lone w art. 24 ust.
1 pkt 5 — 8 ustawy Prawo zamowienh publicznych konieczne jest ztozenie zaswiadczenia
z odpowiedniego organu sgdowego lub administracyjnego wydawanego w kraju, gdzie
siedzibe ma wykonawca czy tez gdzie majg miejsce zamieszkania osoby, ktérych ten
dokument dotyczy. Wyrazany jest takze poglad, iz w dla podmiotu lub oséb posiadajgcych
siedzibe lub miejsce zamieszkania w Niemczech sktadane powinno by¢ jedynie
oswiadczenie ztozone przed notariuszem lub wiasciwym organem, bowiem niemiecki
odpowiednik krajowego rejestru karnego nie zawiera tozsamych informaciji do KRK, zas
niektore czyny i orzeczone kary w ogole nie sg uwzgledniane w tym rejestrze. Orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowato takze mysl, zgodnie z ktérg mozliwg do
zaakceptowania bytaby sytuacja, w ktérej wykonawca majacy siedzibe poza granicami RP
ztozytby dwa rodzaje dokumentéw: zaswiadczenie pochodzgce od organu wiasciwego dla
siedziby tego wykonawcy, drugi — oSwiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Sktad orzekajacy, na gruncie tej sprawy, po przeanalizowaniu wystepujacych
okolicznosci, z uwzglednieniem argumentacji, ktore legly u podstaw wczeséniejszych
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej w odniesieniu do analogicznego zagadnienia
prawnego, uznat, iz nie stanowi podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania fakt



ztozenia oSwiadczenia przed notariuszem zamiast zaswiadczenia wasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego dotyczacego niekaralnosci oséb reprezentujacych
wykonawce w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5 — 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Dokonujgc zatem rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie uwzgledniono
okoliczno$¢ rozbiezno$ci w orzecznictwie jak réwniez brzmienie przepiséw, znajdujgcych
zastosowanie do spornego zagadnienia.
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Poza sporem jest, ze Odwotujgcy w odniesieniu do dwoéch, sposréd czterech
cztonkéw zarzgdu jednego z wykonawcow sktadajgcych sie na konsorcjum (HOCHTIEF
SOLUTIONS A.G. w Essen), majgcego miejsce siedzibe w Niemczech, zlozyt oswiadczenia
przed notariuszem, zgodnie z ktorymi kazdy z cztonkdéw zarzadu na dzien sktadania
wnioskow nie byt karany za przestepstwa w zakresie wynikajgcym z tresci art. 24 ust. 1 pkt 5
— 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujgcy ztozyt takze wobec tych cztonkow
zarzgdu ,Zaswiadczenia o niekaralnosci” (,FUhrungszeugnis”), ktére jednak wystawione byly
i potwierdzaty stan na dzien 1 kwietnia 2011 r., to jest po terminie sktadania wnioskow.

Uznano, ze nie mogg stanowi¢ podstawy oceny Zamawiajagcego ,Zaswiadczenia
o niekaralnosci” (,Fiihrungszeugnis”) odnoszace sie do wskazanych dwoch cztonkow
zarzgdu HOCHTIEF SOLUTIONS A.G. w Essen, z uwagi na to, ze potwierdzajg one stan na
date po uptywie terminu sktadania wnioskow, czego zresztg zadna ze stron nie kwestionuje.
W tym zakresie zatem podzielono ocene Zamawiajgcego w odniesieniu do ztozonych
zaswiadczen z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci.

Sporne zatem w sprawie jest, czy ztozenie w odniesieniu do jednego z cztonkow
odwolujacego sie konsorcjum, majgcego siedzibe w Niemczech, dla dwoch cztonkow
zarzgdu o$wiadczen przed notariuszem dotyczgcych niekaralnosci w zakresie przestepstw
wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych powinno
skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy. Zamawiajgcy uczynit przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych podstawg decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 5 — 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, iz
z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcoéw, ktorych reprezentanta
(wspolnika spotki jawnej, partnera lub cztonka zarzadu spotki partnerskie;,
komplementariusza spotki komandytowej lub komandytowo — akcyjnej, urzedujgcego czionka
organu zarzgdzajgcego osoby prawnej) prawomochie skazano za przestepstwo popetnione
w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom
0s6b wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Na potwierdzenie, Zze wykonawca nie podlega
wykluczeniu na wymienionej podstawie, zamawiajacy — zgodnie z brzmieniem § 2 ust. 1 pkt
5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze Zgda¢ zamawajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz.U. z 2009, Nr 226, poz. 1817) — moze zada¢ aktualnej
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
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ustawy, wystawionej nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo
sktadania ofert. Zgodnie z brzmieniem § 4 ust. 1 pkt 2 powotanego rozporzadzenia,
wykonawca, ktéry ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Polski zamiast
aktualnej informacji z KRK w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych sktada zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty
dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. Natomiast, w mysl| § 4 ust. 3
rozporzadzenia, jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1,
zastepuije sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ziozone przed notariuszem,



wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

W $Swietle powyzszego uksztattowaly sie dwa kierunki rozumienia tego przepisu (jak
i w odniesieniu do analogicznie brzmigcego § 2 ust. 2 powotanego rozporzadzenia).
Mozliwos¢ ztozenia o$wiadczenia przed notariuszem (lub innym wymienionym w przepisie
podmiotem) uzalezniona zostata od nie wydawania w porzadku prawnym kraju siedziby
wykonawcy lub kraju zamieszkania osob, ktérych majg dotyczy¢ dokumenty zaswiadczenia
organu sgdowego lub administracyjnego. Ogoélne odestanie w dyspozycji analizowanego
przepisu do sytuaciji, ze ,w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub migjsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktérych mowa w ust.
1”pozwala wnioskowaé, na gruncie przepisu § 4 ust. 1 Rozporzadzenia, do ktérego
nastepuje odestanie, ze moze chodzi¢ zaréwno o ogolne kategorie dokumentow, o ktérych
mowa w przepisie § 4 ust. 1 Rozporzgdzenia (zagraniczne odpowiedniki zaswiadczenia
z KRK, zaswiadczenia z ZUS i US, dokumenty z ktorych wynika, ze nie otwarto likwidaciji ani
nie ogloszono upadio$ci wykonawcy, ani nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie),
jak tez mozliwa jest taka interpretacja tego przepisu, zgodnie z ktérg chodzi o wymienione
dokumenty z catym opisem i uszczegdtowieniem (sadowy lub administracyjny organ
wystawiajgcy zaswiadczenie; zakres tego oSwiadczenia obejmujgcy czyny wymienione w art.
24 ust. 1 pkt 5 — 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Dostrzezenia wymaga, ze opis
dokumentdw, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 Rozporzadzenia, do ktdérych odsyta przepis
pozwalajacy ztozy¢ oSwiadczenie przed notariuszem, z jednej strony odsyta dalej do
przepisu § 2 ust. 1 Rozporzadzenia (... zamiast dokumentdw, o ktérych mowa w§ 2 ust. 1
...), z drugiej zas — wymienia w pkt 1 — 2 kategorie dokumentéw sktadanych dla
potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu. Powyzsza konstrukcja przepisu
pozwala na tle jego brzmienia dokonywac réznych zabiegéw interpretacyjnych i odczytywaé
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rézne jego znaczenie, w szczegoélnosci w zakresie spornego dokumentu dotyczacego
niekaralnosci. Mozliwa jest taka interpretacja przepisu — i ta wydaje sie by¢ blizszg
literalnemu brzmieniu § 4 ust. 3 w zw. z ust. 1 Rozporzgdzenia — zgodnie z ktérg
oswiadczenie przed notariuszem (lub innym organem) wykonawca majacy siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Polski sktada, gdy nie wydaje sie dokumentdw,

0 ktérych mowa wust. 1, to jest, w odniesieniu do dokumentu dotyczgcego niekaralnosci
osoby, nie wydaje sie dokumentu opisanego w § 4 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia:
zaswiadczenia wlasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania
albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy.

Uznano w powyzszym zakresie, ze co do zasady, wystarczajgcym dla wykazania nie
podlegania wykluczeniu z powoddw opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 4 -8 ustawy Prawo
zamowien publicznych bedzie ztozenie zaswiadczenia wiasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty
dotyczg, niezaleznie od zakresu informacyjnego wtasciwego rejestru, w tym tego czy
wpisywane sg do niego wszystkie przestepstwa (w tym, czy zakres wpisywanych czynow
bedzie odpowiadat katalogowi przestepstw wyszczegolnionych w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8
ustawy), z uwagi na szybko$¢ postepowania o zaméwienie publiczne i niejednokrotnie
niemozliwg do analizy roznice porzadkéw prawnych w zakresie czynéw karalnych w réznych
krajach. Nie bez znaczenia jest tutaj okoliczno$¢, ze ogtoszenie o zaméwieniu, ktore jest
zasadniczym zrédtem wiedzy o dokumentach, jakie wykonawcy powinni ztozy¢, by ubiegaé
sie 0 zamowienie, nigdy nie bedzie w petni realizowato celu informacyjnego w tym zakresie
w odniesieniu do wykonawcow spoza kraju, co najwyzej przytaczajac ogolne brzmienie
wskazanych wyzej regulacji rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw. Nie oznacza
to jednak, ze wykonawca, ktory ztozy dopuszczone w tresci rozporzgdzenia oswiadczenie
przed notariuszem powinien zosta¢ z tego powodu wykluczony.

W tym kontekscie bez znaczenia pozostawata okoliczno$¢, dostrzezona przez
Zamawiajgcego, ze w odniesieniu do pozostatych dwoéch cztonkéw zarzgdu Hochtief
Solutions AG ztozono aktualne zaswiadczenia o niekaralnosci (,Fihrungszeugnis”) a takze
przyczyny tego stanu rzeczy.

Nie stanowi zatem wystarczajgcej podstawy dla uznania, ze wykonawca podlega
wykluczeniu w analizowanym stanie faktycznym — wbrew stanowisku Zamawiajgcego,



wyrazonemu w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie fakt, ze na stronie Komisiji
Europejskiej (oraz — za tg strong — na stronie Urzedu Zamowienh Publicznych) wskazano,
jako dokumenty wydawane w Niemczech zaswiadczenia o niekaralnosci pochodzace
z Federalnego Urzedu Sprawiedliwo$ci. Zawarto$¢ tych stron ma charakter informacyjny, nie
stanowi i nie zastepuje obowigzujgcego prawa, przy czym — jak wskazano wyzej -
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w przedmiotowej sprawie nie odmowiono wartosci zaswiadczenia odpowiedniego rejestru
w Niemczech dla wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5 — 8 ustawy w zwigzku z trescig art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ustawodawca — jak sie wydaje — dla potrzeb porzadkowych i w celu unifikaciji
dokumentow i czynnosci w postepowaniu o zamowienie publiczne (a temu celowi wszak
stuzy cate Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢
sktadane) wprowadzit kolejno$¢ przedktadania odpowiednich dokumentéw, w tym sktadania
dokumentow ,zastepczych” (oSwiadczen w miejsce zaswiadczen). Ta regulacja nie stanowi
jednak o prymacie jednych dokumentéw nad drugimi (szczegolnie ze skutkiem wykluczenia
wykonawcy z postepowania), lecz jej zadaniem jest ujednolicenie procedur i dokumentéw
oraz usprawnienie postepowania o zamowienie publiczne, nie za$ jego nadmierne
formalizowanie.

Nie mozna spornego w sprawie zagadnienia odrywa¢ od celu, jakiemu stuzy
udokumentowanie nie podlegania wykluczeniu za pomocg spornych dokumentow.
Jakkolwiek bowiem postepowanie o0 zaméwienie publiczne jest postepowaniem
sformalizowanym i w znacznym stopniu rygorystycznym, jednak formalizm nie jest celem
samym w sobie i ma stuzyc¢ realizacji celu postepowania o zamowienie publiczne, jakim jest
zawarcie umowy zamowienie publiczne. Formalizm ten, jak i nadanie przez ustawodawce
jednolitych dla wszystkich uczestnikow postepowania ram i postawienie jednakowych
wymagan podporzgdkowane sg temu celowi i nie powinny mie¢ przed nim pierwszenstwa.
Kwestia udokumentowania nie podlegania wykluczeniu jest sferg zwigzang z dopuszczeniem
okreslonego katalogu podmiotéw do udziatu w postepowaniu, nie stanowi zas narzedzia
konkurowania wykonawcoéw miedzy soba.

Tym samym nie wydaje sie wtadciwg praktyka wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktéry ztozyt dopuszczony trescig przepiséw dokument, wykazujacy
niepodleganie wykluczeniu, szczegdlnie w okolicznosciach niejednoznacznego przepisu
i rozbieznego na jego tle orzecznictwa. Juz chocby te dwie okolicznosci powinny sktania¢ do
wyrozumiatego traktowania analizowanego zagadnienia.

Na gruncie analizowanej sprawy bezspornym jest, ze zakres informacyjny
zaswiadczenia z niemieckiego odpowiednika KRK nie obejmuje wszystkich przestepstw
wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Informacja uzyskana z Krajowego Rejestru Karnego w Rzeczypospolitej Polskiej,

w przypadku wskazania jako podstawy uzyskania informaciji art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy

Prawo zaméwien publicznych dotyczy jedynie skazania za enumeratywnie wymienione

w tym przepisie przestepstwa. Jednakze w przypadku braku wskazania jako podstawy
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uzyskania takich informaciji art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zawiera ona petny zakres danych dotyczgcych danej osoby, wynikajacy z art. 1 ust. 2 ustawy
z dnia 24 maja 2000 r o Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2000 r., Nr 50, poz. 580
z pézn. zm.), a wiec nie tylko dane dotyczace prawomocnego skazania za przestepstwa lub
przestepstwa skarbowe. Natomiast, w Republice Federalnej Niemiec wydaje sie
LZaswiadczenie o niekaralnosci” (,Fuihrungszeugnis”). Odwolujacy zatgczyt do odwotania
wycigg wraz z ttumaczeniem niemieckiej Ustawy o Centralnym Rejestrze oraz Rejestrze
Srodkéw Wychowawczych (Ustawa o Federalnym Rejestrze Centralnym — BZRG) z ktdrego
wynika, iz do rejestru wpisuje sie prawomocne orzeczenia sagdowe, zas poza zapisami tego
rejestru pozostajg miedzy innymi ,skazania, wwyniku ktorych orzeczono:

a) kare pienigzng nie przekraczajgcg niz dziewiecdziesigt stawek dziennych,

b) kare pozbawienia wolnosci lub areszt wojskowy do trzech miesigcy, jesli wrejestrze

nie wpisana jest inna kara’.



Powyzsze oznacza zatem, iz do rejestru niemieckiego nie sg wpisywane skazania za
przestepstwa, za popetnienie ktérych orzeczono kary ponizej dolnej granicy wskazanej

w ustawie o federalnym rejestrze centralnym.

Niewatpliwym jest wiec, iz w Republice Federalnej Niemiec w ,Zaswiadczeniu

0 niekaralno$ci’, w oparciu wylgcznie o zakres objety polskg ustawg o Krajowym Rejestrze
Karnym, w zestawieniu z niemieckg ustawg o federalnym rejestrze centralnym, nie sg
ujawniane wszystkie skazania. Fakt, iz niemieckie ,Zaswiadczenie o niekaralno$ci” nie
obejmuje skazania za wszystkie przestepstwa, juz w tym zakresie czyni je réznym od
informacji uzyskiwanej z Krajowego Rejestru Karnego. Mozliwg jest wiec w okreslonych
stanach faktycznych sytuacja, ze orzeczona zostanie kara grzywny, ktérej dolna granica
bedzie nizsza niz dolna granica ponizej ktérej skazania nie sg wpisywane do niemieckiego
rejestru. Tym samym moze zdarzyc sig, iz skazania za np. przestepstwa oszustw
majgtkowych moga, z uwagi na orzeczong kare nie by¢ ujete w niemieckim ,Zaswiadczeniu
o niekaralnoScy’.

Powyzsze oznacza, iz faktycznie zakres informacji ujawniony w niemieckim
LZaswiadczeniu o niekaralno$ci”wydanym przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci nie
odpowiada nie tylko, ze zakresowi uzyskiwanemu w informaciji z Krajowego Rejestru
Karnego w Rzeczypospolitej Polskiej, ale i zakresowi wymaganemu przez art. 24 ust. 1 pkt 4
— 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W przypadku braku takiego dokumentu badz zaswiadczenia, albo tez gdy — zgodnie
z art. 45 ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi - dokumenty lub zaswiadczenia wydane poza granicami Rzeczypospolitej
Polskiej nie obejmujg wszystkich przypadkéw okreslonych w ust. 1 oraz 2 lit. a), b) i ¢)
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dyrektywy, a tym samym zakresu art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych, mogg by¢ one zastgpione o$wiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed
notariuszem lub wiasciwym organem. Skoro wiec, jak juz wyzej ustalono, zakres
niemieckiego ,Zaswiadczenia o niekaralnosci” jest odmienny od informacji z Krajowego
Rejestru Karnego Rzeczypospolitej Polskiej, w niniejszym stanie faktycznym, nie stanowi
podstawy do wykluczenia wykonawcy okoliczno$¢ ztozenia w odniesieniu do dwéch
cztonkéw zarzgdu podmiotu wechodzacego w sktad odwolujgcego sie konsorcjum
oswiadczenia dotyczgcego niekaralnosci przed notariuszem.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze potwierdzity sie — podniesione
w odwotaniu — zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.
Nie odbierato zasadno$ci argumentacji Odwotujgcego oparcie jej na nieaktualnym stanie
prawnym, w tym przytoczenie przepiséw nieobowigzujacego juz Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane — istota
i treS¢ przepisdw w spornym zakresie nie ulegta zmianie w stopniu, ktéry czynitby
rozwazania poczynione przez Odwotujgcego nieadekwatnymi do stanu faktycznego
przedmiotowej sprawy.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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