Sygn. akt: KIO 1627/16

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2016 r. przez wykonawce K. Budownictwo
Sp. z 0.0. z siedziba w Zninie przy ul. Dworcowej 12 w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Trzemeszno z siedzibg w Trzemesznie przy ul. Gen. Henryka Dabrowskiego 2

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce K. Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zninie przy ul. Dworcowej 12 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K.
Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Zninie przy ul. Dworcowej 12, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy K. Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Zninie przy ul.
Dworcowej 12 na rzecz Gminy Trzemeszno z siedzibg w Trzemesznie przy ul.
Gen. Henryka Dabrowskiego 2 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
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jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiriririiiininiianane,



Sygn. akt: KIO 1627/16

Uzasadnienie

Gmina Trzemeszno z siedzibg w Trzemesznie przy ul. Gen. Henryka Dabrowskiego 2
(dalej: ,Zamawiajgcy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (j. t. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164) — zwanej dalej: "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Przebudowa nawierzchni drég powiatowych i gminnych w powiecie zninskim i

gnieznienskim”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 29 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw - w tym
wykonawce K. Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Zninie przy ul. Dworcowej 12 (dalej:
,Odwotujacy”) - o wyniku postepowania, polegajacego na wyborze najkorzystniejszej oferty.
Tym samym pismem Zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu Odwotujgcego z
prowadzonego postepowania i odrzuceniu jego oferty.

W dniu 2 wrzesnia 2016 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie w ktérym zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, przez jego wadliwe zastosowanie, a w konsekwencji naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp,

przez wadliwg ocene najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wnosit o:

e uchylenie zaskarzonego rozstrzygniecia,

e nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego W przedmiocie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,

e nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej
oferty z udziatem oferty Odwotujacego,

e orzeczenie o kosztach postepowania, w tym przyznanie Odwotujgcemu od
Zamawiajgcego zwrotu uiszczonego wpisu w wysokosci 10.000,00 zi, zwrotu

udokumentowanych kosztow stawiennictwa na rozprawe.



W uzasadnieniu odwotania wyjasniat, ze w dniu 12 sierpnia 2016 roku, w zwigzku z
czynnoscig badania i oceny ofert, Odwotujgcy zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw
m. in. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert. Odwotujacy twierdzit, ze ztozyt wymagany dokument we wiasciwym terminie.

Nastepnie w dniu 29 sierpnia 2016 roku, Zamawiajacy doreczyt do siedziby spétki
zawiadomienie o wyniku postepowania. W tym samym pismie Zamawiajgcy poinformowat,
ze Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
gdyz, zdaniem Zamawiajgcego, spoOtka nie wykazata spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji wskazat, iz wykonawca ztozyt
brakujgce dokumenty, jednakze nie potwierdzit spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, zwigzanego ze ztozeniem zaswiadczenia Krajowego Rejestru Karnego
aktualnego na dzien ztozenia ofert tji. na dzien 9 sierpnia 2016 roku, z uwagi na fakt, iz
ztozony dokument potwierdza stan prawny na dzieh 19 sierpnia 2016 roku.

Zdaniem Zamawiajgcego przedtozony dokument, potwierdzajgcy stan prawny na
dzieh 19 sierpnia 2016 roku, nie posiada umocowania na dzien sktadania ofert tj. na dzien 9
sierpnia 2016 roku, bowiem uzupetnione, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, dokumenty lub
o$wiadczenia mogg byé wystawione po uptywie terminu skfadania ofert, ale ich tresc
powinna potwierdza¢ spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce na
konkretny dzien sktadania ofert.

Odwotujgcy podnosit, ze takie stanowisko Zamawiajgcego jest chybione, a decyzja w
przedmiocie wykluczenia i uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong nie zastuguje na
aprobate.

Jego zdaniem w nalezyty sposéb uzupetnione zostaty braki wynikajgce z wezwania.
W przepisanym terminie, doreczony zostat do siedziby Zamawiajgcego zgdany dokument tj.
aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy.

Data, ktoérg opatrzono przedtozony dokument, jest data jego sporzgdzenia, a wiec
dzieh 19 sierpnia 2016 roku. Mylne jest wobec tego wywodzenie Zamawiajgcego, iz na dzieh
9 sierpnia 2016 roku, w ktérym to uptywat termin sktadania ofert, wykonawca nie spetniat
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz informacja ta winna byta by¢ wystawiona nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

Zdaniem odwotujgcego podkreslic nalezy, iz daty sporzadzenia dokumentu, nie
mozna utozsamia¢ z datg posiadanych uprawnieh warunkujgcych skutecznos¢ udziatu w
postepowaniu. Przyjg¢é wobec tego nalezy, iz data 19 sierpnia 2016 roku, stanowi date
ztozenia zaswiadczenia. Pod tg bowiem datg, sporzgdzono przedmiotowe zaswiadczenie i

nie jest uprawnionym twierdzenie Zamawiajgcego, iz Odwotujacy, nie spetniat warunkéw
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udziatu w przedmiotowym postepowaniu pod datg 9 sierpnia 2016 roku. Skoro bowiem
Zamawiajgcy zakreslit termin do uzupetnienia brakow - do dnia 22 sierpnia 2016 roku, totez
do tej daty, spotka, jako wykonawca uprawniona byta do przedtozenia i doreczenia
Zamawiajgcemu stosownych dokumentéw, co, jak wynika z zatgczonej dokumentaciji,
uczynita.

Nie budzi watpliwosci, iz Zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust 3 Pzp, ma obowigzek
wezwa¢ wykonawce do ztozenia brakujgcych oswiadczen i dokumentéw, co tez
Zamawiajgcy uczynit. Btednie natomiast ocenit, iz poprzez opatrzenie dokumentacji datg z
dnia jej sporzagdzenia, skarzgca spétka nie spetnita warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, pod datg 9 sierpnia 2016 roku.

W ocenie Odwotujacego skoro przedtozony dokument jednoznacznie potwierdza, iz
podmiot, na dzien 19 sierpnia 2016 roku nie figuruje w Krajowym Rejestrze Karnym, to
stanowi, iz na dzien 9 sierpnia 2016 roku, rowniez tam nie figurowat. Twierdzenie to wynika z
faktu, iz najkrotszy okres, po uptywie ktérego moze nastgpi¢ zatarcie skazania, to 3 lata.
Skoro zatem, skarzgca spotka istnieje od 2 lat, to nawet przyjecie, ze okres do ktérego miaty
zosta¢ ztozone oferty, przypadatby na okres zatarcia skazania, to ewentualnos¢ figurowania
spoétki w Krajowym Rejestrze Karnym nie mozna uznac za mozliwe.

Analogicznie, rozpatrujgc kwestie ewentualnosci figurowania danego podmiotu w
Krajowym Rejestrze Karnym, wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy zagdat aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, to podmiot
sktadajagcy takie oswiadczenie, miat prawo ztozy¢é dokument opatrzony datg 6 miesiecy
wczesniejszg. W tenze spos6b, Zamawiajgcy dopuscit ryzyko, ze w okresie pomiedzy datg
wydania zaswiadczenia, tj. 6 miesiecy przed datg sktadania ofert, a wtasnie terminem
sktadania ofert, takie wpisanie mogto nastgpi¢, co w konsekwencji nie mogtoby stanowi¢
przeszkody do udzialu w postepowaniu przetargowym, gdyz samo oswiadczenie

potwierdzato stan prawny w zakre$lonym czasie.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwotujgcego, skoro dokumenty ztozone w niniejszym
postepowaniu, uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego, potwierdzaty w sposéb
jednoznaczny fakt spetnienia przez skarzgca spétke, warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzieh sktadania ofert, brak jest podstaw do twierdzenia, iz z tego wzgledu, oferte
Odwotujgcego uznac nalezato za odrzucong a oferenta wykluczy¢ z postepowania.

W dniu 12 wrzesnia 2016 r. do Izby w formie pisemnej wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.



Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, odpowiedz na odwotanie oraz stanowiska i

oswiadczenia zlozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony
w tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wtasciwie pomiedzy stronami bezsporny.
Strony réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych
okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie prawnej.

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w
zwigzku z tym, iz nie zostata wypelniona Zzadna =z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie podiega oddaleniu.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp przewiduje obligatoryjne wykluczenie z udziatu w
postepowaniu podmioty zbiorowe wobec ktérych sgd orzekt zakaz ubiegania sie o
zamoOwienie na podstawie przepisow o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny

zabronione pod grozbg kary.

Zgodnie z dyspozycjg § 3 ust.1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226 poz. 1817)
celem potwierdzenia braku istnienia podstaw wykluczenia w zakresie okreslonym w art. 24
ust.1 pkt 9 Pzp Zamawiajgcy zgda ztozenia przez wykonawcédw aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem

terminu sktadania wnioskdéw albo ofert.

Niespornym miedzy stronami jest, ze na dzien sktadania ofert tj. na dzien 9 sierpnia
2016 roku Odwotujgcy nie ztozyt w raz z ofertg informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia, opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp.



Wobec tego w dniu 12 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwat Odwotujgcego do ziozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 9 Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Na wezwanie Zamawiajacego, Odwotujacy przedtozyt informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 9 Pzp, kitdéra zawierata
adnotacje ,Nie figuruje w kartotece pomiotéw zbiorowych Krajowego Rejestru Karnego dnia
19.08.2016".

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy ztozona w
wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, informacja
z Krajowego Rejestru Karnego, wystawiona z datg 19 sierpnia 2016 roku tj. po uptywie
terminu sktadania ofert, spetnia wymagania okreslone w przepisach Pzp ? W ocenie Izby na
tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczgce;j.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy na tres¢ art. 26 ust. 2a Pzp, z ktdérego wynika
obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 i braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 ustawy Pzp, nie p6zniej niz na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy podkreslenia wymaga ugruntowany, zarébwno w orzecznictwie
jak i doktrynie poglad, ze tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 Pzp, dopuszczajgcy mozliwosé
uzupetniania przez wykonawcoéw brakujgcych, nie ziozonych w ofercie dokumentow i
oswiadczen jest wyjatkiem od zasady, wynikajgcej z art. 44 ust. 1 ustawy Pzp sktadania
dokumentdéw i oswiadczen wraz z ofertg i jako wyjatek od zasady nalezy go stosowac scisle,
nie dopuszczajgc interpretacji rozszerzajgcej. Ustawodawca przewidziat zatem, iz w sytuaciji
dokumentoéw lub oswiadczen ztozonych w wyniku wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26
ust. 3 Pzp, dokumenty te (jak réwniez oswiadczenia) majg potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pdzniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo termin sktadania ofert.



Majac na uwadze powyzsze, aktualna informacja z KRK, spetniajgca wymagania
okreslone w przepisach ustawy, ma by¢ wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania wnioskédw albo ofert i jednoczes$nie ma potwierdza¢ brak
podstaw wykluczenia nie pézniej niz na dzien sktadania ofert lub wnioskdédw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. Z powotanych przepiséw wynika takze, iz dla oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu istotne znaczenie dla Zamawiajgcego ma termin

sktadania ofert a nie termin, w jakim oferta byta przygotowana.

W  rozpatrywanym stanie faktycznym przedtozona, w wyniku wezwania do
uzupetnienia dokumentow i oswiadczen, informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
wystawiona zostata dnia 19 sierpnia 2016 roku. Wobec tego nie potwierdza braku istnienia
podstaw wykluczenia w stosunku do pomiotu zbiorowego, nie pozniej niz na dzien sktadania

ofert, ktéry uptynat dnia 9 sierpnia 2016 roku.

Izba wyjasnia, ze zgodnie z zasadami udzielania informacji z rejestru o osobie lub
podmiocie, okreslonymi w przepisach rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7
listopada 2003 r. w sprawie udzielania informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych
na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. nr 198, poz.
1930 ze zm.), informacja ta potwierdza wskazane w niej okolicznosci na dzieh wystawienia
dokumentu. W oparciu o przywotane przepisy o Krajowym Rejestrze Karnym nie ma
mozliwosci wydania informacji z tego rejestru w odniesieniu do konkretnego okresu czasu

lub na konkretnie wskazany dzien, inny niz dzierh wydania informaciji.

Izba w petni podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego. Ponadto
zwraca uwage, ze Odwotujgcy miat mozliwos¢ uzyskania stosownej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego wystawionej przed uptywem terminu sktadania ofert i potwierdzajgcej brak
podstaw wykluczenia w zakresie okreslonym w art. 24 ust.1 pkt 9 Pzp nie pdzniej niz na
dzien sktadania ofert. Odwotujacy moégt, majac na uwadze zamiar ztozenia oferty i udziatu w
postepowaniu o przedmiotowe zamoOwienie publiczne, uzyskaé informacje z Krajowego

Rejestru przed dniem 9 sierpnia 2016 r.

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku Izby z dnia 3 stycznia 2013 r. o sygn. akt.
KIO 2693/12 w ktérym lzba stwierdzita, ze ,postepowanie o zamdwienie publiczne ma
charakter pisemny i wysoce formalistyczny, dlatego wykonawcy biorgcy w nim udziat winni
dofozy¢ nalezytej starannosSci w rzetelnym przygotowaniu ofert i spetnieniu wszelkich
wymagan, w taki sposéb aby nie narazi¢ sie na konsekwencje w postaci wykluczenia czy
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odrzucenia ich oferty’.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba nie dopatrzyta sie na ruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp

Uwzgledniajac powyzsze lzba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2pkt1,§3pkt1i2litb)i§5 ust. 3 pkt1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



