Sygn. akt: KIO 1886/11

WYROK

z dnia 12 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Mateusz Michalec

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 1 wrzes$nia 2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamoéwienie: 1. ALMIG Kompressoren Polska S.A. ul. Krzysztofa K olumba 22, 02-288
Warszawa 2. ALMIG Kompressoren GmbH Adolf-Ehmann-S tr. 2, 73257 Kdngen
(Niemcy), w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Spotk @ Energetyczn a ,Jastrz ebie” ul. Rybnicka 6¢c, 44-335 Jastrz ebie
Zdroj,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zaméwienie: 1. ALMIG Kompressoren Polska S.A. ul. Krzysztofa K olumba
22, 02-288 Warszawa 2. ALMIG Kompressoren GmbH Ado If-Ehmann-Str. 2,
73257 Koéngen (Niemcy),

3. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie 0 zamowienie: 1. ALMIG Kompressoren Polska S.A. ul.
Krzysztofa Kolumba 22, 02-288 Warszawa 2. ALMIG Kom pressoren GmbH
Adolf-Ehmann-Str. 2, 73257 Kongen (Niemcy), tytutem wpisu od odwotania,



4. zasadza od odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: 1.
ALMIG Kompressoren Polska S.A. ul. Krzysztofa Kolum  ba 22, 02-288 Warszawa
2. ALMIG Kompressoren GmbH Adolf-Ehmann-Str. 2, 73 257 Kéngen (Niemcy),
na rzecz zamawiajgcego: Spoitki Energetycznej ,Jastrz  ebie” ul. Rybnicka 6c, 44-
335 Jastrz ebie Zdroj, kwote 3 600,00 zt, (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero

groszy), tytutem zwrotu wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze] do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1686/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie w przetargu nieograniczonego o udzielenie
sektorowego zamoOwienia publicznego na ,Dostawe, nadz6r nad montazem i uruchomienie
bezolejowych sprezarek odsrodkowych powietrza i urzgadzen pomochiczych wraz ze
swiadczeniem ustug serwisowych w SEJ S.A." (Dz. Urz. UE z dnia 21.4.2011, Nr 2011/S 78 -
128585), w dniu 1 wrzes$nia 2011 r. zostato zlozone do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
w formie pisemnej odwotanie przez konsorcjum firm: 1. ALMIG Kompressoren Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz 2. ALMIG Kompressoren GmbH z siedzibg w Kdngen (Niemcy),

w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 26 sierpnia 2011
roku za posrednictwem faksu o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu, jak réwniez o wykluczeniu odwolujagcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia z powodu nie przedstawienia na wezwanie zamawiajacego dokumentow
wskazanych w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 5 oraz 6 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(zwanej dalej ,SIWZ") potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z przedmiotowego

postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Spotce Energetycznej
.Jastrzebie” z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwiehn publicznych (Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), {j:
naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 4-8 oraz art. 24 ust. 1 pkt 9 w zw. z art. 24 ust. 4
ustawy poprzez ich niewlasciwe zastosowanie, co skutkowato wykluczeniem odwotujacego z
postepowania o0 udzielenie zamowienia, a co za tym idzie odrzuceniem jego oferty.

Ponadto odwotujacy zarzucit naruszenie przepiséw 8§ 2 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w zwigzku z art. 26 ust. 3 zdanie
2 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i btedne uznanie, iz odwotujacy nie przedstawit
na wezwanie zamawiajgcego dokumentéw wymaganych w SIWZ, tj. wskazanych w rozdziale
VIII pkt 1 ppkt 5 oraz 6 SIWZ, a potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia
odwotlujgcego z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, podczas gdy

wymagane dokumenty zostaly przedstawione zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz art. 24 ust.



1 pkt 4-9 ustawy Pzp.

Powotujac sie na interes w uzyskaniu zamowienia, odwotujgcy wnosit 0 nakazanie
zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w odniesieniu do oferty zlozonej przez
odwotujacego i nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania. Ponadto odwotujacy wnosit 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz
kosztébw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm prawem
przepisanych.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zgdan odwotujacy podal, ze zamawiajacy
pismem z dnia 9 sierpnia 2011 r. zgodnie z postanowieniem Krajowej lzby Odwotawczej z
dnia 2 sierpnia 2011 r. w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat odwolujgcego do
przedstawienia dokumentdéw wskazanych w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 5 oraz 6 SIWZ, tj.
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert
oraz aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert. Odwotujacy czynigc zados¢ powyze] wskazanemu wezwaniu w zatgczeniu do pisma z
dnia 23 sierpnia 2011 r. przedstawit: (1) zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp dla Czionkow Zarzadu spotki ALMIG
Kompressoren GmbH, tj. dla: Wilfrieda K., Joachima K. oraz Thomasa P. oraz (2)
zaswiadczenie o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp

dotyczace spotki ALMIG Kompressoren GmbH.

Pismem z dnia 26 sierpnia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania z uwagi na zaistnienie przestanki wymienionej
w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W uzasadnieniu pisma podajgc, ze dokumenty ziozone
przez odwolujagcego na wystosowane wezwanie nie potwierdzajg braku podstaw do
wykluczenia, a tym samym nie spetniajg warunku okreslonego przepisami tej ustawy z uwagi
na fakt, iz ww. dokumenty wystawione zostaly z datg po terminie sktadania ofert, tj. po dniu
16 czerwca 2011 r. W zwigzku z tym, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte
odwotujgcego, z uwagi na jego wykluczenie z postepowania, uznano za odrzucona.

Opisang powyzej czynnos¢ zamawiajgcego - uznal odwotujacy za niezgodng z
przepisami ustawy Prawo zaméwieh publicznych przytaczajgc nastepujgcg argumentacje.
Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajagcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub ktérzy nie ziozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i

dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy zawierajgce btedy, do ich zlozenia w



wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdézniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin
skladania ofert. W $lad za Komentarzem Prawo zamowien publicznych M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski (wyd. 1V; LEX, 2010) odwotujacy zaznaczyt, ze ,Celem
instytucji uzupetnienia dokumentéw jest stworzenie mozliwosci uzyskania wniosku lub oferty
poprawnych pod wzgledem oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, pomimo pierwotnych brakow lub uchybien." Odwotujgcy
wskazat rowniez na tre§¢ 8 2 ust. 2 pkt 5 oraz 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw (...), zgodnie z ktorym w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniach, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
przepisy obligujg zamawiajgcego do zadania aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert oraz aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia albo skfadania ofert.
Wskazywal, iz jakkolwiek przepisy cytowanego rozporzgdzenia, m.in. powotany powyzej
przepis § 2 ust. 1 pkt 5 oraz 6 odnoszg sie do okresu przed uptywem terminu sktadania ofert:
"wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania wnioskow o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo terminu skladania
ofert,” to sam art. 26 ust. 3 ustawy Pzp posiada swojg wlasng, odrebng dyspozycje
dotyczacg dokumentéw uzupelnianych o tresci: "zlozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkoéw
udziatu w postepowaniu (...) nie pdézniej niz w dniu, w ktérym uplynat termin skladania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo termin
skladania ofert." Odwotujacy podkreslat, iz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 sierpnia
2011 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przedstawit w zalaczeniu do pisma z dnia 23
sierpnia 2011 r. zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp dla Czionkéw Zarzadu spétki ALMIG Kompressoren GmbH, tj. dla: Wilfrieda K.,
Joachima K. oraz Thomasa P. oraz zaswiadczenie o niekaralnosci w zakresie okreslonym w

art. 24 ust. 1 pkt 9 tej ustawy dotyczgce spétki ALMIG Kompressoren GmbH. Wskazane



powyze] oswiadczenia - w zwigzku z faktem, iz podlegaty przedstawieniu w wyniku
wezwania do uzupetnienia brakéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wystawione zostaty
przez wiasciwy organ, tj. przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn z datg lipcowa, tj.
po dniu 16 czerwca 2011 r., a wiec po dacie, w ktérej uptynat termin skfadania ofert. Nadto,
odwotujacy, oprécz zadanych przez zamawiajacego dokumentdéw, w zwigzku z otrzymanym
pismem z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Bonn (w przedmiocie braku mozliwosci
wystawienia przez ten Urzad zaswiadczen o niekaralnosci z datg wczesniejszg), przedstawit
réwniez oswiadczenia czionkéw Zarzadu ALMIG Kompressoren GmbH: Wilfrieda K.,
Joachima K., Thomasa P. oraz oswiadczenie Spoiki - zitozone przed notariuszem w trybie § 4
ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow (...), stwierdzajace ze zaswiadczenia
o niekaralnosci wydane przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci potwierdzaja, iz stan prawny
i faktyczny na dzieh otwarcia ofert, tj. na dzien 16 czerwca 2011 r. byt taki jak w ww.
zaswiadczeniach o niekaralnosci. Odwotujacy wyjasniat, ze siedziba spétki Kompressoren
GmbH oraz miejsce zamieszkania cztonkéw Zarzadu Spoéiki znajdujg sie poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, tj. w Niemczech. Nadto, w Niemczech zwyczajowo jest przyjete, iz
oswiadczenie cztonkow zarzadu w przedmiocie niekaralnosci ztozone przed notariuszem jest
dokumentem w pelni wystarczajgcym oraz honorowanych przez wszelkie organy oraz nie
jest koniecznym uzyskiwanie zaswiadczenia z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci
(Krajowego Rejestru Sadowego). Wskazywat na tres¢ § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentéw (...), zgodnie z ktdrym jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentéw, o ktorych mowa w ust. 1 § 4 - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie zfozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego Iub gospodarczego odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.
Oswiadczenia te powinny by¢é wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o0 udzielenie
zaméwienia albo skladania ofert. Odwolujacy zaznaczat, iz wsréd dokumentéw ztozonej
oferty przetargowej z dnia 15 czerwca 2011 r. zostalo zalgczone na podstawie § 4 ust. 3
powotanego wyzej rozporzadzenia oswiadczenie z dnia 14 czerwca 2011 r. czionkow
Zarzadu Spokki, tj.: Wilfrieda K., Joachima K., Thomasa P. o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia w zakresie, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp oraz oswiadczenie Spotki o braku podstaw do wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamdwienia w zakresie, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, ztozone
przed notariuszem. Zdaniem odwotujgcego, zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp dla os6b reprezentujgcych spotke ALMIG

Kompressoren GmbH, tj. dla Wilfried K., Joachima K. oraz Thomasa P. oraz zaswiadczenie o



niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 tej ustawy dotyczace spoétki ALMIG
Kompressoren GmbH ztozone przez odwotujgcego w dniu 23 sierpnia 2011 r. w zwigzku z
wezwaniem go przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odnoszg sie do
okresu przed uptywem terminu skfadania ofert i tym samym potwierdzajg stan istniejacy
przed dniem 16 czerwca 2011 r. z uwagi na przediozone w zalaczeniu do oferty przetargowej
ww. oswiadczenia z dnia 14 czerwca 2011 r. ziozone przed notariuszem w trybie § 4 ust. 3
powotanego rozporzadzenia. Odwolujacy powotat sie na stanowisko w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 wrzesnia 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP 1899/10),
stwierdzajace, iz ,(...) Dokument opatrzony datg lipcowa, a wiec po terminie skfadania ofert,
lecz odnoszacy sie do stanu sprzed dnia sktadania ofert (oczywiscie nie wczesniejszego niz
graniczna data "wsteczna" wskazana w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
skladane), nalezy uzna¢ za prawidlowy." Odwotujacy przytoczyt takze dalsze tezy z
uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO
293/11), stwierdzajace ze ,Zgodnie z art. 26 ust. 3 zd. 2 p.z.p. uzupetnione w trybie art. 26
ust. 3 zd. 1 p.z.p. dokumenty i oswiadczenia majg potwierdza¢ spetnianie warunkow nie
poézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert. Zatem nie chodzito ustawodawcy
0 to, aby wykonawcy przedstawiali na wezwanie do uzupelnienia - dokumenty z datg
wystawienia nie pozniejszg niz termin skiadania ofert, ale aby z tresci dokumentow wynikato,
ze spetniali oni warunek nie wczesniej niz na 6 miesiecy przed datg sktadania ofert i nie
pézniej niz na dzien skladania ofert." Majac na uwadze przytoczong argumentacje,
odwotujacy wywodzit, iz (1) zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp dla oso6b reprezentujgcych spétke ALMIG Kompressoren GmbH, tj.
dla: Wilfrieda K., Joachima K. oraz Thomasa P., (2) zaswiadczenie o niekaralnosci w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp dotyczacym spoiki ALMIG
Kompressoren GmbH oraz (3) oswiadczenia zlozone przed notariuszem w trybie § 4 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw (..,.) czlonkéw Zarzadu ALMIG
Kompressoren GmbH (Wilfried K., Joachima K., Thomasa P.) oraz Spétki, majac przy tym na
uwadze ztozone w zatgczeniu oferty przetargowej oswiadczenia z dnia 14 czerwca 2011 r. —
sg prawidlowe, tzn. zgodne z wymaganiami przewidzianymi w ustawie Pzp, rozporzadzeniu
oraz SIWZ. Potwierdzajg one bowiem spetnienie przez wykonawce warunkow nie pdzniej niz
w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert, a co za tym idzie wskazujg na brak podstaw

do wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 wrzesnia 2011 r., do postepowania
odwotawczego w dniu 5 wrzesnia 2011 r. w terminie zgodnym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,

zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawca Goérnoslaski Zaktad Obstugi



Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zgtaszajacy przystgpienie stwierdzit, ze decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
konsorcjum odwotujgcego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong jest zasadna i
zgodna z obowigzujagcym porzadkiem prawnym w zakresie udzielania zamowien
publicznych. Zaznaczyt, ze odwotujacy nie wnidst odwotania na czynno$¢ zamawiajgcego
polegajaca na uniewaznieniu postepowania. Czynnosc¢ ta zatem stata sie prawomocna i nie
moze by¢é podwazona. Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania mogtoby
nastgpi¢ jedynie na skutek wniesienia odwotania na te czynnos¢. Przede wszystkim zas
zgtaszajacy przystgpienie podnosit, ze informacje o niekaralnosci przedstawione przez
odwotujgcego nie potwierdzajg stanu faktycznego na dzieh skiadania ofert. Za oczywiste
uznal, ze dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu moga byé
wystawione po terminie skltadania ofert, lecz podstawowg sprawg jest, aby z nich wynikato,
ze na dzien skiladania ofert warunek wymagany przez zamawiajgcego byt spetniony.
Stanowisko takie zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 11 marca 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 229/09, w ktérym czytamy: ,Sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz tres¢ art.
26 ust. 3 p.z.p. nie wytacza mozliwosci ztozenia w wyniku uzupetnienia dokumentu z datg po
uptywie terminu sktadania wnioskow i ofert. Istotne jest wytgcznie to, ze dokument ten, badz
oSwiadczenie ma potwierdza¢ spetnianie przez wykonawca warunkow i wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania
wnioskow lub ofert. Identyczne stanowisko zostato przedstawione w publikacji: pod red. J.
Sadowego "Prawo Zamowien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.," UZP,
Warszawa 2008, str. 115-116. W tej mierze przywotat takze wyrok Sadu Okregowego w
Gliwicach z dnia 8 sierpnia 2006 r., ktéry nie stracit na aktualnosci, zgodnie z nim: "(...)
zamawiajacy moze uznac brakujgce dokumenty uzupetnione pézniej, jednakze tylko wtedy,
gdy wynika z nich, ze stan, jaki potwierdzajg istniat takze na dzien skladania ofert (...)."
Wskazywal, ze zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp sformutowanie, zgodnie z ktérym "o
udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie wykonawcy (...)" wskazuje, iz do postepowania
mogag przystapi¢ wylacznie wykonawcy spetniajacy warunki udzialu w postepowaniu. Tym
samym, wykonawca powinien spetnia¢ warunki udzialu w postepowaniu juz na dzien uptywu
terminu do sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu”; ,Jako
date wigzaca i potwierdzajgca, ze dana osoba, ktorej dotyczy wystawiane zaswiadczenie, nie
byta karana, nalezy uzna¢ datg wynikajaca z pieczatki KRK (NIE FIGURUJE) w kartotece
Karnej Krajowego Rejestru Karnego," a nie datg wystawienia przedtozonego zaswiadczenia
o niekaralnosci. Zgodnie bowiem z 8 11 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie udzielania
informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w
KRK, jezeli dane osobowe osoby, ktorej dotyczy zapytanie lub wniosek, nie sg zgromadzone

w Rejestrze, zapytanie lub wniosek zwraca sie podmiotowi zapytujgcemu lub wnioskodawcy



z adnotacjg "NIE FIGURUJE." Uznanie natomiast, iz w zakresie danych dopuszczalne jest
wskazywanie daty, czynitoby takie zaswiadczenie (zawierajgce dwie rozne daty) sprzecznym
w swej tresci. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dotyczacymi wystawiania zaswiadczen
o niekaralnosci urzednik sadowy dokonuje weryfikacji w zakresie wszystkich zapisow
dotyczacych wnioskodawcy, zamieszczonych na kartach rejestracyjnych i zawiadomieniach.
Uwzgledniajac powyzsze nie jest mozliwa weryfikacja przez tego urzednika wskazanych
danych w oparciu o date inng niz dzien, wskazany w adnotacji KRK na pieczeci "NIE
FIGURUJE.” Odnoszac sie do instytucji zatarcia skazania wynikajacej z art. 106 k.k., I1zba nie
zanegowala skutkédw wynikajacych z tego przepisu, tj. iz z chwilg zatarcia skazania
nastepuje jego uznanie za niebyte. Jednakze zwrdcita uwage na okolicznosé tego rodzaju, iz
w wypadku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mamy do czynienia ze
szczegoblng sytuacija, w ktorej istotne jest potwierdzenie - w sposaéb identyczny dla wszystkich
wykonawcoOw - ze konkretne osoby po stronie wykonawcy nie byly karane najp6zniej na
dzien skiadania ofert (wnioskow). Przyjecie odmiennego stanowiska doprowadzitoby do
sytuacji tego rodzaju, ze w odniesieniu do osoby po stronie wykonawcy, co do ktorej zatarcie
skazania nastgpitoby po terminie skfadania ofert, zaswiadczenie z KRK mogtoby nie zostac
zlozone przez wykonawce w sposéb swiadomy, liczac na uzupetnienie tego dokumentu po
uptywie terminu skladania ofert, przewidujac, iz zatarcie skazania nastgpi w tym okresie."
Fakt, iz odwotujacy przedstawit dodatkowo zamawiajgcemu oprécz informacji w trybie art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt. 9 tej ustawy réwniez oswiadczenia ztozone
przed notariuszem w trybie 8 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane,
poczytal zglaszajacy przystapienie, za nie wywotujgce zadnych skutkéw prawnych.
Oswiadczenia takie mogg by¢ bowiem skiadane jedynie wowczas, gdy w miejscu
zamieszkania osoby, lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe, lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow zaswiadczeh. Tymczasem jak wynika z tresci
odwotania, w miejscu zamieszkania oséb oraz w miejscu gdzie wykonawca ma siedzibe,
przedmiotowe dokumenty sg wydawane, gdyz zostaly w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
przekazane zamawiajgcemu. Z dokumentow tych jednakze nie wynika, niekaralnos¢
okreslonych oséb, oraz podmiotu zbiorowego na dzien skladania ofert.

Swoj Interes w przystgpieniu do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego wykonawca: Gornoslaski Zaktad Obstugi Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zabrzu, upatrywat w tym, ze efektem prawidlowych jak dotychczas czynnosci
zamawiajgcego, winno by¢ oddalenie odwotania i podtrzymanie uniewaznienia
postepowania, co stworzy jego firmie mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia
publicznego podczas powtérzenia procedury przetargowej. Uwzglednienie natomiast

odwotania musiatoby prowadzi¢ do nieuzasadnionego uzyskania przedmiotowego



zamoéwienia w toczacym sie postepowaniu przez wykonawce, ktéry w rzeczywistosci nie
zlozyt najkorzystniejszej oferty, lecz oferte podlegajaca odrzuceniu ze wzgledu na zaistnienie
przestanek wykluczenie odwotujgcego z postepowania. Nadto wskazywat, ze w jego
interesie pozostaje, aby procedury udzielenia zamoéwien publicznych byly prowadzone

zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Pismem z dnia 7 wrzesnia 2011 r. odwotujacy w trybie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp
zgtosit opozycje przeciwko przystgpieniu do postepowania odwotawczego ze strony
Gdrnoslaskiego Zaktadu Obstugi Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu. Odwolujacy
wskazywal, ze wymieniony wykonawca nie posiada statusu uczestnika postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, albowiem jego oferta zostata odrzucona, a wykonawca
zaakceptowalt taki stan rzeczy nie wnoszac odwotania. Odwotujgcy zaznaczatl, ze w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp mowa jest o interesie w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktorej przystepuje wykonawca. Chodzi wiec w tym przypadku o jakgkolwiek korzysé, jakies
dobro dla wykonawcy, ktore uzyska, jezeli strona do ktorej przystepuje wygra sprawe w

postepowaniu odwotawczym.

Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy - Goérnoslaskiego Zaktadu Obstugi
Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu do udzialu w postepowaniu odwotawczym.
Wymieniony nie jest uczestnikiem postepowania przetargowego, gdyz jego oferta zostata
odrzucona (okolicznos¢ bezsporna), nie wykazat wiec interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzy$¢ zamawiajacego, ani interesu w uzyskaniu danego zamowienia i mozliwosci
poniesienia szkody. Natomiast posiadanie interesu w uzyskaniu zamOwienia w
prowadzonym postepowaniu jest nieodzowng przestankg skutecznego korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych ustawg Pzp. Powotanie sie na mozliwosé
wszczecia przez zamawiajgcego nowego postepowania na ten sam przedmiot zamdéwienia,
nie stwarza wiec legitymacji do zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego — z poparciem czynnosci wykluczenia konkurencyjnego wykonawcy i
uniewaznienia prowadzonego postepowania. W tym wzgledzie Izba podzielita stanowisko

odwotujgcego przedstawione w opozyciji.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.
Pismem z dnia 9 wrzesnia 2011 r., ztozonym na rozprawie, zamawiajacy udzielit

odpowiedzi na odwotanie, w ktérej uznat zarzuty za bezzasadne i wnosit o ich oddalenie oraz

zasadzenie na jego rzecz kosztéw postepowania. W uzasadnieniu podat, ze z dokumentow
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zaswiadczen wystawionych przez organ sadowy, ziozonych przez odwotujgcego na
wezwanie z dnia 9 sierpnia 2011 r. w odniesieniu do niekaralnosci 0sob reprezentujgcych
spotke ALMIG Kompressoren GmbH, tj. dla: Wilfrieda K., Joachima K., Thomasa P. oraz
dotyczacego spotki ALMIG Kompressoren GmbH, nie wynika spetnienie przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajacego - nie pézniej niz w
dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert. Na poparcie swoich twierdzen, zamawiajacy
przywotatl stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 7.12.2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 1715/09, - ,Niemoznos¢ przedtozenia (zaswiadczenia ) z KRK na dzien skladania
wniosku (oferty) i uzupetienie zaswiadczenia z KRK wystawionego po dniu otwarcia ofert
(wnioskdéw) nie potwierdza spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu
na dzien skladania ofert (wnioskéw). Data wystawienia zaswiadczenia z KRK mogtaby by¢
datg po dacie skladania wnioskéw, tylko wowczas, gdyby z tresci dokumentu wyraznie
wynikalo, ze wykonawca nie figurowat w rejestrze na dzien skladania wnioskow.”
Zamawiajgcy powotywat sie na okolicznosé, iz w Niemczech wystawiane sg dokumenty
urzedowe na potwierdzenie niekaralnosci oséb i podmiotéw, zatem nie zachodzita
przestanka umozliwiajgca przedstawienie dokumentow w postaci potwierdzonego notarialnie
oswiadczenia wtadz spéiki, odpowiedniej tresci. Podkreslat, ze skoro w postepowaniu nie
ziozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, jego obowigzkiem byto uniewaznienie

postepowania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoOwienia z zatacznikami, oferty odwotujacego, protokotu
postepowania z zatagcznikami, wezwania o uzupetnienie dokumentéw i udzielonej odpowiedzi
z zalgcznikami, akt sprawy sygn. KIO 1533/11. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska

petnomocnikdw stron i odwolujgcego, przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zaméwienia jest ,Dostawa, nadzér nad montazem i uruchomienie
bezolejowych sprezarek odsrodkowych powietrza i urzgadzen pomochniczych wraz ze
swiadczeniem ustug serwisowych w SEJ S.A."

W rozdziale VIII SIWZ pkt 1 zamawiajacy postanowit. W celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania (...) w okolicznosciach o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca dotaczy do oferty, miedzy innymi:

ppunkt 5 - aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym a art.

24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
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terminu skfadania ofert,

ppunkt 6 - aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym a art.
24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

W rozdziale VIII SIWZ ust. 2 zamawiajgcy postanowit. Jezeli w przypadku wykonawcy
majgcego siedzibe na terytorium RP, osoby o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Pzp majg miejsce zamieszkania poza terytorium RP, wykonawca sklada w odniesieniu do
nich zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca
zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych osob w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert, z tym, ze w przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich
zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie zlozone przed
notariuszem, whasciwym organem administracyjnym, albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb .

W rozdziale VIII SIWZ pkt 3 zamawiajacy postanowit. W przypadku wykonawcy majacego
siedzibe poza terytorium RP, zamiast dokumentoéw o ktérych mowa w punkcie VIII.1.6 —
sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania potwierdzajgce odpowiednio, Ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkéw i optat (...),

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie.

W rozdziale VIII SIWZ pkt 5 zamawiajgcy postanowit. Jezeli w miejscu zamieszkania lub
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie wydaje sie takich
dokumentow o ktérych mowa w pkt VIII.3. — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wlasciwym organem administracyjnym, albo
organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania lub kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe.

Pismem z dnia 30 czerwca 2011 r. odwotujacy zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp przez zamawiajacego do zlozenia (miedzy innymi) dokumentow, o ktérych mowa w
rozdziale VIII SIWZ pkt 1 ppkt 5 i punkt 1 ppkt 6 dotyczacych wykonawcy ALMIG
Kompressoren GmbH w terminie do dnia 5 lipca 2011 r.

We wniesionym odwotaniu wobec tej czynnosci, z dnia 18 lipca 2011 r., odwolujacy nie
kwestionowat zasadnosci wezwania, hatomiast domagat sie udzielenia stosownego czasu na
uzupetnienie brakujgcych dokumentow w wymaganej formie i tresci.

W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajacego odwotania w catosci - Krajowa Izba
Odwotawcza postanowieniem z dnia 2 sierpnia 2011 r. umorzyta postepowanie odwotawcze
w sprawie sygn. akt KIO 1533/11.
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Ponownym wezwaniem z dnia 9 sierpnia 2011 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupehienia nastepujgcych dokumentéw wskazanych w
rozdziale VIII pkt 1 ppkt 5 oraz ppkt 6 SIWZ, tj. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert oraz 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.

W wyznaczonym terminie do 24 sierpnia 2011 r. odwotujacy ztozyt przy pismie z dnia 18
sierpnia 2011 r. zaswiadczenia o niekaralnosci, wystawione przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci w Bonn z dnia 1 oraz z dnia 5 lipca 2011 r. potwierdzajgce niekaralnosé
cztonkdéw zarzadu partnera konsorcjum odwotujgcego: ALMIG Kompressoren GmbH Adolf-
Ehmann-Str. 2, 73257 Kéngen (Niemcy) dla: Wilfrieda K., Joachima K. oraz Thomasa P.,
Ponadto przestawit zaswiadczenie wystawione przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w
Bonn z dnia 5 lipca 2011 r. o niekaralnosci dla osoby prawnej, tj. ALMIG Kompressoren
GmbH Adolf-Ehmann-Str. 2, 73257 Kéngen (Niemcy). Przy pismie z dnia 23 sierpnia 2011 r.
odwotujacy ponownie ztozyt te same zaswiadczenia o niekaralnosci czionkéw zarzadu
ALMIG Kompressoren GmbH jak wyzej opisane oraz dodatkowo ztozyt informacje z dnia 18
sierpnia 2011 r. Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Bonn, iz nie jest mozliwe wydanie
zaswiadczenia o0 niekaralnosci z wczesniejszg datg wystawienia. Ponadto ztozyt
oswiadczenia skreslone odrebnie przed notariuszem przez kazdego z czionkéw zarzadu, tj.
Wilfrieda K., Joachima K. oraz Thomasa P. o ich niekaralnosci na dzieh skiadania ofert,
zlozyt réwniez oswiadczenie Manfreda S. — prokurenta, o niekaralnosci podmiotu ALMIG
Kompressoren GmbH - potwierdzajace, ze stan prawny i faktyczny na dzieh otwarcia ofert tj.
na 16 czerwca 2011 r. byt taki jak w zaswiadczeniach z dniaz 1i 5 lipca 2011 r.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, iz pierwotnie w dokumentach oferty odwolujgcego
zamieszczone zostaly dokumenty z dnia 14 czerwca 2011 r. w postaci poswiadczonych
notarialnie oswiadczeh wilasnych oséb uprawnionych do reprezentowania spétki ALMIG

Kompressoren GmbH o ich niekaralnosci, jak i o niekaralnosci samej spoiki.
Termin skladania ofert zostat wyznaczony do dnia 16 czerwca 2011 r.
Wplynely 2 oferty:
1. oferta odwotujacego z ceng brutto — 12 678 849,00 zt,
2. oferta wykonawcy Gornoslaski Zaktad Obstugi Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w

Zabrzu, z ceng brutto — 7 865 850,00 zi.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, iz oferta Gornoslaskiego Zaktadu Obstugi Gazownictwa
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Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu zostata odrzucona, a wykonawca nie wniést na ta czynnosé

odwotania.

Pismem z dnia 26 sierpnia 2011 r. zamawiajacy powiadomit 0 uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie ziozono Zzadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu. Jednoczesnie zamawiajacy powiadomit o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z nastepujgcym uzasadnieniem tej
czynnosci. ,\Wykonawca w zlozonej ofercie nie przedstawit wymaganych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia dokumentéw. Zamawiajacy zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2 sierpnia 2011 r. (Sygn. akt KIO 1533/11), pismem l|.dz. UP/658/A.K./11 z dnia
09.08.2011 r. wezwat wykonawce: ALMIG Kompressoren Polska S.A. ul. K. Kolumba 22,
02-288 Warszawa, ALMIiG Kompressoren, GmbH 73257 Kdngen, Adolf-Ehmann-Strasse
2 - do ztozenia w okreslonym terminie wymaganych dokumentéw dotyczacych wykonawcy
ALMIG Kompressoren, GmbH 73257 Kéngen, Adolf-Ehmann-Strasse 2 tj.:

- aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert,

- aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu skladania ofert.

Na wniosek wykonawcy z dnia 18 sierpnia 2011 r. zamawiajacy przedtuzyt termin zlozenia
wymaganych dokumentéw do dnia 24 sierpnia 2011 r. W terminie ustalonym przez
zamawiajgcego tj. do dnia 24.08.2011 r. wykonawca ztozyt zaswiadczenia o niekaralnosci w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, dla oséb
reprezentujgcych Spétke ALMIG Kompressoren GmbH, figurujacych w Rejestrze Handlowym
Sadu Rejonowego Stuttgart: Wilfrieda K., Joachima K., Thomasa P. oraz zaswiadczenie o
niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, dotyczace wykonawcy ALMIG Kompressoren GmbH, wystawione z datg po terminie
skladania ofert. Zaswiadczenia te nie potwierdzajg niekaralnosci wykonawcy najpézniej na
dzien skladania ofert tj. 16.06.2011 r. Ponadto wykonawca ztozyt pismo Federalnego Urzedu
Sprawiedliwosci z Bonn informujace, iz nie jest mozliwe wydanie zaswiadczeh o niekaralnosci z
wczeshiejszg datg wystawienia oraz ztozyt oswiadczenia oséb reprezentujgcych Spétke ALMIG
Kompressoren GmbH, figurujgcych w Rejestrze Handlowym Sadu Rejonowego Stuttgart:
Wilirieda K., Joachima K., Thomasa P., Manfreda S. zlozone przed notariuszem poswiadczajace,
iz zaswiadczenia o niekaralnosci wydane przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci potwierdzaja,

iz stan prawny i faktyczny na dzien 16 czerwca 2011 r. byt taki jak w zaswiadczeniach
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wystawionych z datg pdzniejsza, o ktérych mowa wyzej, powotujac sie przy tym na zapis pkt VIl
pkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia do przedmiotowego postepowania. Z uwagi na
to, ze w kraju wykonawcy ALMIG Kompressoren GmbH, wydaje sie dokumenty dotyczace
niekaralnosci, o ktérych mowa w pkt VIl specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, dokumenty
ztozone przez wykonawce na wezwanie zamawiajacego, nhie potwierdzajg braku
podstaw do wykluczenia, a tym samym nie spetniajg warunku okreslonego przepisami ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 24 ust 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.”

Izba zwazyta co nastepuije.

Odwotujacy posiadat interes w uzyskaniu zamdéwienia. Skoro dowodzit, iz czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego doprowadzity do bezpodstawnego odrzucenia ziozonej oferty,
narazajgc go na poniesienia szkody ze wzgledu na nieuzyskanie zamoéwienia, wykazat
legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu postanowien art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Bez znaczenia w tym wzgledzie pozostawata okolicznos¢ braku wprost zaskarzenia
czynnosci uniewaznienia postepowania. Wykonawcy przystuguje prawo weryfikacji przez
Krajowg Izbe Odwotawczg czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia oferty,
ktorego nie niweczy czynnos¢ uniewaznienia postepowania.

Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 8 i 9 ustawy Prawo zaméwien publicznych obligujg
zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoOwienia wykonawcy —
ktérego urzedujacego cztonka organu zarzgdzajacego osoby prawnej, prawomochie skazano
za przestepstwo w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamoOwienia, przestepstwo
przeciwko prawom o0séb wykonujagcych prace zarobkowa, 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 udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku
majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Ponadto z
postepowania wyklucza sie podmioty zbiorowe, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania
sie o zamdwienia na podstawie odrebnych przepiséw.

Stosownie do postanowien art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wykonawca na zadanie
zamawiajagcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé
odpowiednio, nie pdézniej niz na dzien skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub sktadania ofert, spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i
brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1. Na podstawie upowaznienia wynikajgcego z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, rozporzadzenie

Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
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moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skitadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w 8 2 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 6 stanowi, iz w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia
wykonawcy w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach
okreslonych art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada:

- pkt 5 aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu
skladania (...) ofert;

- pkt 6 aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu
sktadania (...) ofert.

Majac na wzgledzie odrebnosci porzadkow prawnych w réznych pahstwach, z ktérych
wykonawcy uczestnicza w postepowaniach przetargowych, ustawodawca w 8 4 ust. 1 pkt 1 i
2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw (...) zawart odrebng regulacje
adresowang do wykonawcow, majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
RP, stanowigca, ze w takim przypadku, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1
pkt 2-4 i pkt 6 (dotyczacy podmiotu zbiorowego) — wykonawca skiada dokument lub
dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania,
potwierdzajgce odpowiednio, ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkéw i opfat (...),

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienie.
W odniesieniu do pkt 5 - skiada zaswiadczenie wiasciwego organu sgadowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty
dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy.
Przepis 8 4 ust. 2 rozporzadzenia wymaga, aby dokumenty, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1
lit. a i c oraz pkt 2 byly wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
skfadania (...) ofert. Stosownie do postanowienn 8 4 ust. 3 rozporzgdzenia — jezeli w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe Iub miejsce
zamieszkania nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie zlozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania. Przepis ust. 2 (dotyczacego daty wystawienia dokumentu) stosuje sie
odpowiednio.

Cytowane w omoOwieniu materialu dowodowego sprawy, wymagania zamawiajacego

w zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania w odniesieniu do
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wykonawcOw majacych siedzibe zagranica, nie odbiegaty od przytoczonych wyzej regulaciji
ustawowych, co stanowito okolicznos¢ bezsporng miedzy stronami.

Odwotujacy nie kwestionowal, iz jego obowigzkiem jako wykonawcy ubiegajgcego sie
0 przedmiotowe zaméwienie, zgodnie z ustalonymi warunkami uczestnictwa, byto
przedstawienie w dokumentach oferty:

- zadwiadczen o niekaralnosci urzedujgcych cztonkéw organu zarzadzajacego wykonawcy
ALMIG Kompressoren GmbH 2z siedzibg w Koéngen (Niemcy): Wilirieda K., Joachima K.,
Thomasa P., wydanych przez wilasciwy organ sadowy Ilub administracyjny miejsca
zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotyczg;

- dokumentu, ze wobec tego wykonawcy hie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie.

Bezsprzecznie takie wymagane dokumenty w ofercie odwolujgcego nie zostaly
przedstawione w terminie jej ziozenia, tj. przed uptywem dnia 16 czerwca 2011 r.
Przedstawiono jedynie oswiadczenia wymienionych oséb o ich niekaralnosci oraz
oswiadczenie o niekaralnosci firmy - cztonka konsorcjum odwotujacego.

Okolicznoscig wymagajaca rozstrzygniecia pozostawata zatem kwestia sporna
miedzy stronami — skutecznos¢ dokonanego uzupetnienia tych dokumentow na wezwanie
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy byt zobligowany przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwac
wykonawcow, ktorzy w dokumentach oferty nie ztozyli dokumentoéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 tej ustawy, w zasadzie odnoszacych sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, do
ktorych nalezy zaliczy¢ takze dokumenty poswiadczajgce brak podstaw do wykluczenia, do
ich uzupelnienia w wyznaczonym terminie. Zlozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu (...) nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynagt termin sktadania (...)
ofert.

Wprawdzie odwotujgcy w wyznaczonym terminie do 24 sierpnia 2011 r. zlozyt przy
pisSmie z dnia 18 sierpnia 2011 r. zaswiadczenia o niekaralnosci, wystawione przez
Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn z dnia 1 oraz 5 lipca 2011 r. potwierdzajace
niekaralnos¢ cztonkdéw zarzadu partnera konsorcjum odwotujgcego: ALMIG Kompressoren
GmbH Adolf-Ehmann-Str. 2, 73257 Koéngen (Niemcy) dla: Wilfrieda K., Joachima K. oraz
Thomasa P., przestawit tez zaswiadczenie wystawione przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci w Bonn z dnia 5 lipca 2011 r. o niekaralnosci dla osoby prawnej, tj. ALMIG
Kompressoren GmbH Adolf-Ehmann-Str. 2, 73257 Kéngen (Niemcy). Nadto przy pismie z
dnia 23 sierpnia 2011 r. odwotujgcy ponownie ztozyt te same zaswiadczenia o niekaralnosci
cztonkow zarzadu ALMIG Kompressoren GmbH, jak wyzej opisane oraz dodatkowo ziozyt
informacje z dnia 18 sierpnia 2011 r. Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Bonn, iz nie

jest mozliwe wydanie zaswiadczenia o niekaralnosci z wczesniejszg datg wystawienia wraz z
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o$wiadczeniami ztozonymi odrebnie przed notariuszem przez kazdego z czionkéw zarzadu,
tj. Wilfrieda K., Joachima K. oraz Thomasa P., ze stan prawny i faktyczny na dzieh otwarcia
ofert tj. na 16 czerwca 2011 r. byt taki jak w zaswiadczeniach z dnia z 1 i 5 lipca 2011 r.
Ponadto ztozyt oswiadczenie prokurenta Manfreda S. - na powyzszg okolicznosé¢ w
odniesieniu do samej spoiki.

W oparciu o ustalony stan faktyczny sprawy i przytaczane wyzej uregulowania
prawne, Izba uznatla, ze czynnos¢ zamawiajgcego wykluczenia odwolujgcego z
postepowania podjeta zostata prawidlowo i znajdowata umocowanie w tresci art. 24 ust. 1
pkt 8 i 9 ustawy Pzp, gdyz mimo wezwania do uzupetienia dokumentéw odwotujgcy nie
wykazal braku postaw do wykluczenia w podanym zakresie - nie ztozyl wymaganych
zaswiadczen, wydanych przez uprawiony organ przed datg ztozenia oferty.

Dokumenty dla wykazania okolicznosci braku podstaw do wykluczenia zostaty w
sposOb enumeratywny i scisty okreslony przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych,
ktére jednoczesnie wymagajg w art. 26 a ustawy Pzp, aby wykonawca na zadanie
zamawiajgcego w i zakresie przez niego wskazanym wykazat nie pdzniej niz na dzien
skfadania ofert, spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i braku
podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
tej ustawy. Zatem nieodzownym warunkiem byto aby dokumenty oferty potwierdzatly wszelkie
wymagania nie pdzniej niz na dzien skfadania ofert. Procedura uzupetniania brakujacych lub
wadliwych dokumentow przewidziana art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, stwarza mozliwos¢
wykonawcy, aby uzupetnit on w sposob dopuszczalny dokumenty swojej oferty, nie
odstepuje jednak od wymogu, ze skiadane w tym trybie dokumenty i oswiadczenia majg
potwierdzac spetnienie ustalonych warunkow, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
skfadania ofert. Odwotujacy nie zaprzeczyt okolicznosciom, ze w Niemczech wydaje sie
dokumenty urzedowe potwierdzajgce niekaralnos¢ os6b oraz samego wykonawcy jako
podmiotu zbiorowego o braku zakazu ubiegania sie o zaméwienie. Niepodwazalny dowod w
tej sprawie stanowig dostarczone na wezwanie zamawiajgcego zaswiadczenia wystawione
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn z dnia 1 oraz 5 lipca 2011 r. potwierdzajace
niekaralnos¢ cztonkdéw zarzadu partnera konsorcjum odwotujgcego: ALMIG Kompressoren
GmbH Adolf-Ehmann-Str. 2, 73257 Koéngen (Niemcy) dla: Wilfrieda K., Joachima K. oraz
Thomasa P. oraz przestawione zaswiadczenie wystawione przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci w Bonn z dnia 5 lipca 2011 r. o niekaralnosci dla osoby prawnej, tj. ALMIG
Kompressoren GmbH Adolf-Ehmann-Str. 2, 73257 Kéngen (Niemcy). Jednakze nalezato je
uznac za spoznione w Swietle wyznaczonego terminu sktadania ofert do 16 czerwca 2011 r.

Zdaniem Izby, nie ma zadnych podstaw aby negowa¢ prawdziwos¢ oswiadczen
zlozonych przed notariuszem przez czionkdéw zarzadu firmy ALMIG Kompressoren GmbH, iz

stan prawny i faktyczny w omawianym zakresie byt identyczny na dzien skladania ofert.
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Natomiast problem polega na tym, czego nie dostrzega odwotujacy, ze sposéb tego
wykazania byt nieprawidtowy, nieskuteczny — nie odpowiadat ustalonym zasadom udziatu w
postepowaniu. Wykonawcy sa zwigzani warunkami przetargu, do ktorego przystepuja.
Zamawiajgcy rowniez nie moze czyni¢ zadnych odstepstw od warunkow, ktore ustanowit,
gdyz stanowitoby to zaprzeczenie regutom réwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia
postepowania z poszanowaniem uczciwej konkurencji. Odwolujgcy zobowigzany byt
skladajgc oferte, dostosowac¢ sie do wymagan obowigzujgcych przepiséw na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej, adresowanych do wykonawcdéw zagranicznych, nie poprzestajac
na przyzwyczajeniach w oparciu o przepisy i procedury obowigzujace na terenie Niemiec, na
Co sie powoltywat.

Izba podziela poglad odwotujacego, iz mozliwe jest uwzglednienie dokumentu
wystawionego pézniej niz z datg skladania ofert, ale wylgcznie gdy w jego tresci poswiadcza
sie urzedowo stan istniejgcy na okreslony dzien, tj. na dzieh sktadania ofert, np. co jest
mozliwe w przypadku zaswiadczeh z urzedu skarbowego o braku zaleglosci na oznaczony
termin. Potwierdza to teza przywotywanego wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 5
lutego 2007 r. sygn. akt X Ga 2/07 X Ga 4/07 stwierdzajaca, ze zdaniem Sadu (...) na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze uzna¢ brakujgce dokumenty
uzupetnione pozniej, jednakze tylko wtedy, gdy wynika z nich, ze stan jaki potwierdzaja,
istniat takze na dzien sktadania ofert.” W przypadku zaswiadczen o niekaralnosci, nie jest to
jednak mozliwe, co wynika wprost ze stanowiska Sagdu, wydajgcego zaswiadczenia
przedstawione przez odwotujgcego. Nie podlegaty uwzglednieniu oswiadczenia 0sOb i
podmiotu uczestniczacego w konsorcjum, jako majgce zastgpic wymagang tres¢ samego
dokumentu, ktory na potwierdzenie niekaralnosci okreslonych osob i spolki zostat ztozony
przez odwotujgcego w trybie uzupetnienia dokumentacji jego oferty.

Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni by¢ traktowani na réwnych
prawach przez zamawiajacego w toku calego postepowania. Obowigzek réwnego
traktowania oznacza rowniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajacy bierze pod
uwage na etapie badania oraz oceny ziozonych ofert, byly znane wykonawcom w chwili
przygotowywania ofert i dotrzymywane w trakcie prowadzenia postepowania. Zasada
réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji stanowi bowiem fundament nie
tylko krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zaméwieh publicznych. Potwierdza to
art. 10 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych przez podmioty dziatajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki transportu i ustug pocztowych. Wskazuje on, ze
instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow

oraz dziatajg w sposob przejrzysty. Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
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publicznego prowadzone jest wedtug jasnych i z gory sprecyzowanych regut i istniejg srodki
do weryfikacji prawidtowosci ich zachowania, zas zamawiajacy podejmuje przewidywalne

decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriow.

Postepowanie dowodowe w sprawie nie wykazato zasadnosci czynionych zarzutow
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych, ktére miato istotny wplyw na wynik postepowania, tj: przepisu art. 24
ust. 1 pkt 4-8 oraz art. 24 ust. 1 pkt 9 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy. Nie znalazly
potwierdzenia zarzuty naruszenia przepisow 8 2 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w zwigzku z art. 26 ust. 3 zdanie 2 ustawy Pzp.
Kwestionowane czynnosci zamawiajgcego zostaly przeprowadzone prawidiowo, znajdujg
umocowanie prawne i zostaly w sposéb peiny uzasadnione. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp nakazuje natomiast uniewaznienie postepowania w sytuacji gdy nie ztozono

zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy lIzba oddalita odwotanie o czym orzekila na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp.

Izba zasadzita od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego tytutlem zwrotu
wynagrodzenia petnomocnika kwote - 3 600,00 zt stosownie do postanowien § 3 pkt 2b oraz
8§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:
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