Sygn. akt: KIO/UZP 491/08

WYROK

z dnia 3 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Unizeto Technologies S.A., ul. Krélowej Korony Pols  kiej 2, 70-486 Szczecin od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego, Wojewodztwo Zachodniopomorskie, ul. Korsarzy
34, 70-540 Szczecin protestu z dnia 5 maja 2008 r.

przy udziale P.P.H.U. Piomar Sp. Jawna, ul. Jagietty 13-1, 49-30 O Brzeg, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Unizeto Technologies S.A., ul. Krolowej Korony
Polskiej 2, 70-486 Szczecin i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Unizeto Technologies S.A., ul. Krélowej
Korony Polskiej 2, 70-486 Szczecin;
2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX;



3) dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Unizeto Technologies S.A., ul. Krélowej

Korony Polskiej 2, 70-486 Szczecin.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Zakup sprzetu
komputerowego i oprogramowania dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego. - zadanie 1", ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Unizeto
Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie, zwane dalej ,Odwolujgcym”, zostato wszczete w
trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
UE w dniu 27 lutego 2008 r. (nr ogloszenia 2008/S 40-055604). Postepowanie to prowadzi
Wojewoddztwo Zachodniopomorskie, w imieniu ktérego dziatla Marszatek Wojewodztwa,
zwane dalej: ,Zamawiajgcym” na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”.

Przedmiotowe postepowanie Zamawiajacy podzielit na pie¢ czesci. Ztozone odwotanie

dotyczy czesci nr 1 — Dostawa komputerow stacjonarnych.

Zamawiajacy, za posrednictwem faksu, w dniu 28 kwietnia 2008 r. przestat
Odwolujgcemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie
czesci nr 1, tj. oferty firmy P.P.H.U. Piomar Sp. Jawna z siedzibg w Brzegu, zwanej dalej:
,Piomar”.

Na te czynnos¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy w pismie z dnia 5 maja 2008 r. (wptyw
do Zamawiajagcego w tej samej dacie) zitozyt protest, w ktérym podniést naruszenie
nastepujacych przepiséw prawa: art. 7 ust. 1 ustawy, art. 7 ust. 3 ustawy, art. 24 ust. 1 pkt 5
ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazal, ze wykonawca, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, powinien zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu z tego
powodu, ze zatgczona do oferty tej firmy informacja z Krajowego Rejestru Karnego wskazuje
na to, ze jeden ze wspolnikdw wykonawcy Piomar - Pan X byt karany za przestepstwo z art.
270 8 1 Kodeksu karnego, czyli za przestepstwo falszerstwa. W ocenie Odwotujgcego
powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do wykluczenia

wykonawcy Piomar z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 5 ustawy, gdyz



przestepstwo fatszerstwa miesci sie w zakresie wymienionym w przywotanym przepisie, tj.
nalezy je zaliczy¢ do ,innego przestepstwa popetnionego w celu osiggniecia korzysci
majatkowej”.

Jednoczesnie tez Odwotujacy w tresci protestu wskazat, ze w zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy zobowigzany byt réwniez wykluczy¢é tego wykonawce z udzialu w
postepowaniu z uwagi na ztozenie przez niego nieprawdziwego oswiadczenia o tym, ze nie

podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

W tresci protestu Odwotujgcy wniost o:
- uchylenie czynnosci Zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Piomar
- powtdrne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert
- wykluczenie wykonawcy Piomar

- wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego.

Do ztozonego protestu na skutek wezwania Zamawiajgcego zawartego w pismie z
dnia 6 maja 2008 r. swoje przystgpienie ztozyt:
- MCSI Ltd. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 7 maja 2008 r.,
popierajgc zarzuty podniesione w protescie oraz

- Piomar w dniu 7 maja 2008 r., odpierajac podniesione zarzuty.

Przystepujacy Piomar wskazat, ze popetniony przez Pana X wystepek z art. 270 § 1
KK nie dotyczy przestepstwa popetnionego w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia, nie dotyczy przestepstwa przeciwko prawom o0sOb wykonujacych prace
zarobkowsg, nie dotyczy przestepstwa przekupstwa, nie dotyczy przestepstwa przeciwko
obrotowi gospodarczemu, jak réwniez nie dotyczy innego przestepstwa popetnionego w celu
osiggniecia korzysci majatkowych, a takze nie dotyczy przestepstwa skarbowego lub
przestepstwa udzialu w zorganizowanej grupie albo w zwigzku majacym na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Przystepujacy wskazat, ze 6w wystepek miesci
sie w rozdziale XXXIII ,Przestepstwa przeciwko ochronie informacji” — Kodeksu Karnego, a

wiec tym samym nie dotyczy przestepstw, w o ktorych stanowi art. 24 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Odnoszac sie do zlozonego protestu Zamawiajgcy w pismie z dnia 13 maja 2008 r.
rozstrzygnat go. Doreczenie rozstrzygniecia nastgpito w stosunku do Odwotujgcego w dniu
16 maja 2008 r., dlatego tez Odwotujacy uznat, ze rozstrzygniecie protestu faktycznie nie

nastgpito.



Zamawiajacy jednakze odnoszgc sie do podniesionych zarzutéw, protest oddalit jako
bezzasadny. W uzasadnieniu podjetego rozstrzygniecia wskazatl, ze przestepstwo z art. 270
8 1 KK, za ktore jeden ze wspdlnikow Piomar zostat prawomocnie skazany nie miesci sie w
katalogu przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 5 ustawy. Wskazat on w szczegdélnosci,
ze przestepstwa, o ktérych mowa we wskazanym przepisie ustawy odpowiadajg regulacjom
KK:

- Rozdziat XXXVI — ,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”;

- Rozdziat XXVIII — ,Przestepstwa przeciwko prawom os6b wykonujacym prace
zarobkowg”;

- Rozdziat XXIX — ,Przestepstwa przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych

oraz samorzadu terytorialnego”.

Natomiast przestepstwa, za ktore pan X zostat skazany umiejscowione jest w
rozdziale XXXIV — ,Przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentow” i nie miesci sie ono

réwniez w grupie przestepstw popetnionych w celu osiggniecia korzysci majatkowe;.

Od oddalenia protestu Odwotujacy ztozyt odwotanie zawarte w pisSmie z dnia 20 maja
2008 r. (w tej samej dacie pismo nadane w placéwce pocztowej operatora publicznego). W
odwotaniu podtrzymat on te same zarzuty, argumentacije i zgdania zawarte w protescie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 20 maja 2008 r.

Do toczgcego postepowania odwotawczego swoje przystgpienie w dniu 29 maja 2008
r. (data pisma 27 maja 2008 r.) zlozyt wykonawca Piomar, wnoszac o oddalenie odwofania.
W swoim przystapieniu dodatkowo wskazat, ze popetnionego przez Pana X czynu, za ktory
zostat on ukarany wyrokiem Sgdu Rejonowego w Brzegu z dnia 3 pazdziernika 2006 r. w
sprawie o sygn. akt: 1IK 277/06 karg grzywny na podstawie art. 270 § 1 KK, nie mozna w
zaden sposob traktowaé jako przestepstwa popetnionego w celu osiggniecia korzysci
majatkowej. Powyzsze ustalenie nalezy wytgcznie do sadu orzekajgcego w sprawie, a ten w
tym zakresie tego nie orzekl. Sad uznal Pana X za winnego przerobienia pieczatek i
sfatszowania dyspozycji bankowej. Sad nie wskazat w orzeczeniu w jakim celu skazany to
uczynit, czy osiggnal, czy tez chciat osiggnaé w zwigzku ze swoim zachowaniem jakas
korzys¢ majatkowa, w jakiej wysokosci i czy dla siebie, czy dla kogo$ innego. Przystepujacy
powotat sie na tres¢ art. 413 8§ 2 pkt 1 Kpk, zgodnie z ktérym wyrok skazujacy powinien
zawiera¢ doktadne okreslenie przypisanego oskarzonemu czynu; wyrok ten musi byé
zrozumiaty tak w plaszczyznie przedmiotowej, jak i podmiotowej i bez zadnych watpliwosci
wskazywaé za jaki czyn sad skazat sprawce. Wyrok - - w ocenie Przystepujacego — nie moze

stac¢ sie przedmiotem interpretacji na niekorzy$é osoby skazanej.



Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegélno  $ci tre §¢ oferty PPHU Piomar Sp. J.,
tre$€ wyroku S gdu Rejonowego w Brzegu z dnia 3 pa zdziernika 2006 r. (sygn. akt: 1IK
277/06), jak rownie z bior gc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska stron post epowania

zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy.

Ustalono réwniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajacy go do ziozenia protestu i odwofania.
Wykonawca ten, ktérego oferta zostata umiejscowiona na drugim miejscu w rankingu oceny
ofert zaraz po ofercie firmy, ktérej konieczno$¢ wykluczenia z udziatlu w postepowaniu
Odwolujacy wskazuje, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse

na uzyskanie zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawg podnoszonych w protescie i odwotaniu zarzutow (art. 7 ust. 1 ustawy, art. 7
ust. 3 ustawy, art. 24 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy) jest informacja z
KRK zataczonego do tresci oferty Piomar, z ktérej wynika, ze Pan X - jeden ze wspoélnikow
wskazanej spotki jawnej - zostat ukarany prawomocnym orzeczeniem z tytutu popetnienia
przestepstwa, wypelniajgcego dyspozycje art. 270 8§ 1 KK. Powyzsze w ocenie
Odwotujgcego skutkuje koniecznoscig wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 5 ustawy (z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie spotki jawne, ktérych wspolnika prawomochie skazano
za przestepstwo popetnione w zwigzki z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, przestepstwa przeciwko prawom o0sOb wykonujgcym prace zarobkowa,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne
przestepstwo petnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo
skarbowe lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu
popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego) oraz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy (z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawce,

ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania).



Z tresci wyroku Sadu Rejonowego w Brzegu z dnia 3 pazdziernika 2006 r. (sygn. akt:
IIK 277/06) wynika, ze Pan X zostat uznany winnym popetnionego przestepstwa z art. 270 §
1 KK, tj. ze w dniu 13 lutego 2006 r. w Brzegu przy ul. Diugiej 2 w siedzibie firmy Pomiar SC
poprzez przerobienie pieczatki Banku Zachodniego WBK SA | Oddziat w Opolu oraz poprzez
przerobienie pieczatki kierownika Obstugi Klientéw Instytucjonalnych, jak i podpisu
kierownika, dokonat sfalszowania dyspozycji bankowej zabezpieczajgcej transakcje. Sad
Rejonowy, uznajgc oskarzonego winnym popetnienia zarzucanego mu aktem oskarzenia
czynu, stanowigcego wystepek z art. 270 8§ 1 KK, za to na podstawie art. 270 § 1 KK przy
zastosowaniu art. 58 § 3 KK wymierzyt mu kare 100 stawek dziennych grzywny, ustalajgc na
podstawie art. 33 8 3 KK wysokos¢ jednej stawki na kwote 10 zt.

Wskazane przestepstwo z art. 270 8 1 KK okreslone jest w rozdziale XXXIV Kodeksu
karnego tj.: ,Przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentéw”. Uwzgledniajgc zamkniety
katalog przestepstw skutkujgcych koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z udzialu w
postepowaniu, w sytuacji gdy takiego przestepstwa dopuszcza sie jeden ze wspoélnikow
spotki jawnej okreslony w pkt 5 art. 24 ust. 1 ustawy, powyzsze przestepstwo mozna oceniaé
jedynie w kategorii, czy zostato popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowej.

Zamawiajacy, jak i firma Piomar wskazuje, ze z tresci przywotanego wyroku Sadu
Rejonowego w Brzegu nie wynika, aby powyzsze przestepstwo, za ktére zostat ukarany Pan
X byto popetnione w tym wtasnie celu.

Aby dokonac¢ ustalenia, czy wskazane przestepstwo przerobienia pieczatki banku
oraz pieczatki kierownika Obstugi Klientow Instytucjonalnych (przestepstwo fatszerstwa)
zostato popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowej, sktad orzekajacy Izby postanowit
zdefiniowac to pojecie. Zgodnie z trescig art. 115 8§ 4 KK korzyscig majgtkowag jest korzysc
zaréwno dla siebie, jak i dla kogo innego. W doktrynie prawa karnego uksztattowata sie
definicja pojecia ,korzy$c¢ majgtkowa”: przysporzenie majgtku albo unikniecie strat, obcigzen
majatku, a wiec zaréwno zwiekszenie aktywow, jak i zmniejszenie pasywow majatkowych.
Korzyscig majatkowg sa pienigdze, papiery wartosciowe, rzeczy majace wartos¢ majatkowa,
Swiadczenia i prawa majatkowe, uzyskiwane bezprawnie, tj. w wyniku popetnienia czynu
zabronionego. Korzyscig majatkowa jest korzysé, ktorg sprawca osiggnat dla siebie samego
lub kogo innego (A. Marek Kodeks karny. Komentarz, Lex 2007, wyd. 1V). Wedle doktryny
pojecie to nalezy interpretowac¢ szeroko. Korzys¢ majatkowa ma wiec charakter ekonomiczny
i stuzy przede wszystkim zaspokajaniu potrzeb materialnych — moze wyraza¢ sie
zwiekszeniem aktywow, czy przysporzeniem majatku, jak i zmniejszeniem pasywow

majatkowych, oznaczajgcym zmniejszenie obcigzen lub unikniecie strat.

W niniejszej sprawie, jak wynika z wyroku Sadu Rejonowego w Brzegu, Pan X

dopuscit sie popetnienia przestepstwa przerobienia pieczatki banku oraz pieczatki kierownika



Obstugi  Klientow Instytucjonalnych w celu sfatszowania dyspozycji bankowej
zabezpieczajgcej transakcje. Popelnione przez niego przestepstwo jest przestepstwem
kierunkowym — sprawca dokonujacy sfalszowania dokumentu dziata w celu uzycia tego
dokumentu jako autentycznego, w danym momencie lub w przysziosci. Dokonanie
fatszerstwa dokumentu moze odbywac sie rowniez w celu uzycia tego dokumentu przez
osobe trzecia. Nie jest jednak w zadnym z przypadkéw (sfalszowanie dokumentu na swoj
uzytek, czy na uzytek osoby trzeciej) konieczne odniesienie okreslonej korzysci majatkowe]
za tego typu ,ustuge” (A. Marek Kodeks karny. Komentarz, LEX, 2007, wyd. IV). Zgodnie
zatem z doktryng prawa karnego przestepstwo popetnione na podstawie art. 270 § 1 KK nie
musi by¢ popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowe;j.

Sktad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie stanat na stanowisku, ze Odwotujacy, na
ktérym — stosownie do dyspozycji art. 6 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy — spoczywa ciezar
udowodnienia faktu, z ktérego wywodzi on okreslone skutki prawne, nie wykazal tak w
protescie, w odwolaniu, jak i na rozprawie, ze czyn, za ktdry pan X zostat ukarany, zostat
popetniony z celu osiggniecia korzysci majatkowej. Z samej tresci przywolanego wyroku
Sadu Rejonowego w Brzegu takiej okolicznosci nie mozna wywiesc¢, a sklad orzekajacy Izby
nie jest podmiotem uprawnionym do dokonywania wykladni — zwlaszcza rozszerzajacej -
wyrokoéw sgdoéw powszechnych.

W tresci orzeczenia Sadu Rejonowego w Brzegu wskazuje sie dodatkowo na art. 33
8 3 KK, w oparciu o ktéry orzeczono kare grzywny wobec oskarzonego. Sad Rejonowy nie
powotat sie natomiast na art. 33 § 2 KK, z ktorego wynika uprawnienie dla sgdu wymierzenia
jednoczesnie kary grzywny obok kary pozbawienia wolnosci, ktorg czyn z art. 270 § 1 byt
réwniez zagrozony, w sytuacji gdy sprawca dopuscit sie czynu w celu osiggniecia korzysci
majatkowej. Powyzsze moze swiadczy¢ rowniez o tym, ze Sad Rejowy nie dopatrzyt sie we
wskazanym czynie dodatkowego obcigzenia w postaci celu osiggniecia korzysci majatkowej,
bowiem oskarzonego obcigzyt karg wytgcznie grzywny.

Ponadto zwr6ci¢ nalezy uwage, ze przestepstwo wykorzystania sfalszowanego
dokumentu w celu uzyskania dla siebie lub kogos innego od banku np. kredytu, pozyczki
pienieznej, poreczenia, gwarancji, akredytywy, dotacji, subwencji, potwierdzenia przez bank
zobowigzania wynikajacego z poreczenia lub z gwarancji lub podobnego $wiadczenia
pienieznego, zagrozone jest inng kwalifikacja czynu — mianowicie art. 297 § 1 KK.
W niniejszej sprawie przywotane orzeczenie Sadu Rejonowego w Brzegu nie odnosi sie do

tej kwestii.

Uwzgledniajac powyzsze, a przede wszystkim brak dowodu ze strony Odwotujgcego

na okolicznos¢, iz popetnione przez Pana X przestepstwo z art. 270 § 1 KK zostalo



popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowej, sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze nie
potwierdzity sie podnoszone w protescie odwotaniu zarzuty naruszenia art. 7 ust. 2 i 3

ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sgadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



