Sygn. akt: KIO 2194/12

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum ML System
Spétka z o.0., ul. Warszawska 50D, 35-230 Rzeszow oraz GEO-KAT Spotka z o.o., Al.
Prymasa Tysiaclecia 145/149, 01-424 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Gmina Miasta Rzeszoéw, ul. Rynek 1, 35-064 Rzeszéw w trybie przetargu

ograniczonego pn.: ,Rzeszowski Inteligentny System Transportowy” (znak ZP.271.177.2011)

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia Konsorcjum
SIEMENS Spoétka z o0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa oraz SIEMENS AG,
Wittelsbacherplatz 2, D-80333 Monachium, Niemcy zgtaszajgcego swoje przystapienie do

postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania w wysokoéci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szeséset zlotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - wykonawcodw wspdlnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamowienia Konsorcjum ML System Spétka z o.0., ul. Warszawska 50D,
35-230 Rzeszow oraz GEO-KAT Spétka z o.0., Al. Prymasa Tysiaclecia 145/149, 01-424

Warszawa i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum ML System Spétka z o.0., ul.
Warszawska 50D, 35-230 Rzeszow oraz GEO-KAT Spétka z o.0., Al. Prymasa
Tysiaclecia 145/149, 01-424 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcodw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum ML System Spétka z o.0., ul. Warszawska 50D, 35-230 Rzeszow
oraz GEO-KAT Spoétka z o.0., Al. Prymasa Tysiaclecia 145/149, 01-424
Warszawa na rzecz Zamawiajgcego — Gmina Miasta Rzeszéw, ul. Rynek 1, 35-
064 Rzeszow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych i zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu reprezentacii

przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

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

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 24 pazdziernika 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2194/12

Zamawiajacy — Gmina Miasta Rzeszow, ul. Rynek 1, 35-064 Rzeszéw prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.:

,Rzeszowski Inteligentny System Transportowy” (znak ZP.271.177.2011).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

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

W dniu 29.12.2011 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zaméwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich;
W dniu 04.01.2012 r. ogtoszenia zostato opublikowania w suplemencie do Dziennika

Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 1-001324.

W dniu 02.10.2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w tym o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwofawczej w dniu
10.10.2012 r. od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajacego, a

polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4.

Powyzszym czynno$ciom Zamawiajagcego Odwotujacy zarzucit naruszenie
nastepujgcych przepisow:
a) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy
obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wszystkich wykonawcow.
b) art. 24 ust. 2 pkt ustawy 4 Pzp poprzez btedne jego zastosowanie, tj. uznanie, iz
Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i to w sytuacji kiedy
bezspornym jest, iz ocena przedstawionych przez Odwotujgcego informacji z KRK
jednoznacznie potwierdza, ze dwaj - kwestionowani przez Zamawiajgcego - Cztonkowie
Zarzadu nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy Pzp, a w stosunku do podmiotu zbiorowego nie wystapita sytuacja okreslona

w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.



c) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione uznanie, iz okreslone w przepisie tym
sformutowanie ,nie pdézniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu” de facto oznacza koniecznos¢ przedstawienia

wytgcznie zaswiadczenia wystawionego przed terminem skfadania.

W odwotaniu zostato wskazane, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego ww.
przepiséw Odwotujacy, posiadajac interes w uzyskaniu zamowienia, moze ponies¢ szkode.
W przypadku prawidtowo dokonanej czynnosci oceny spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu Odwotujgcy zostatby bowiem zaproszony do sktadania ofert. Powyzsze czyni
wiec zados¢ wymaganiom do wniesienia odwotania, okreslonym w przepisie art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze powzigt wiadomosé o wykluczeniu go z postepowania 2
pazdziernika br., z tresci pisma o numerze ZP.271.177.2011. Niniejsze odwotanie wnoszone
jest w dniu 9 pazdziernika br., co oznacza, ze Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art.

182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Wskazujac na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania oraz przeprowadzenia ponownej czynnosci oceny spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, iz pismem, doreczonym dnia 2 pazdziernika br.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego pn. ,Rzeszowski Inteligentny System Transportowy”, wykluczyt go z
postepowania z powodu nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
uzasadniajgc swg decyzje tym, ze ,mimo wezwania nie dotaczyt informacji z Krajowego
Rejestru Karnego dla dwoch cztonkéw zarzadu i podmiotu zbiorowego™.

W opinii Odwotujacego rozstrzygniecie te zostato wydane bez gruntownej analizy
zaistniatej sytuacji z pominieciem stanu faktycznego jak i prawnego sprawy. Wykonawca
bowiem na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 24 sierpnia br. ztozyt siedem dokumentow i
oswiadczen - w tym informacje z KRK - potwierdzajgcych, iz rowniez na dzien skfadania
wnioskéw spetniat warunki braku podstaw do wykluczenia go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 9 ustawy Pzp, co zdaniem Odwotujacego ewidentnie przeczy tezie, ze
,mimo wezwania nie dotagczyt informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla dwdch cztonkéw

zarzadu i podmiotu zbiorowego”.



Jak wskazat Odwotujgcy, co wazne w uzasadnieniu wykluczenia, Zamawiajgcy
jedynie stwierdzit, ze ,ztozone na wezwanie dokumenty nie potwierdzajg spetnienia przez
Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu na dzien, w ktorym uptynat termin sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (...)" oraz przywotat stanowisko
wyrazone w dwoéch wyrokach KIO majace potwierdza¢ jego teze, co trudno uznaé za
wystarczajgce w Swietle przepisu art. 24 ust. 3 ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego
obowigzek zawiadomienia wynikajacy z powyzszego przepisu, ma przeciez stanowi¢ jeden z
instrumentow realizacji zasady jawno$ci postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy PZP,
a tym samym nie moze ograniczac¢ sie jedynie do lakonicznego stwierdzenia ,dokumenty nie
potwierdzajg spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu na dzieh, w
ktorym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy ma bowiem obowigzek precyzyjnie okresli¢ na
czym opiera swoje stanowisko i dlaczego pomimo jednoznacznego brzmienia przepiséw
Kodeksu Karnego w kontekscie zatarcia skazania (art. 107 § 5i 76 § 1 przywotanych zresztg
przez Odwotujgacego w pismie przewodnim do uzupetnionych w dniu 24 sierpnia br.
oswiadczen i dokumentéw) uznat, ze wystgpita przestanka o ktérej mowa w art. 24 ust 2 pkt 4
ustawy PZP. Przedstawione przez Zamawiajgcego ,uzasadnienie wykluczenia” pozbawia
wiec Odwotujgcego mozliwosci rzetelnej oceny legalnosci podjetej przez niego decyzji, a
ponadto stwarza sytuacje niepewnosci i utrudnia korzystanie ze $srodkéw ochrony prawne;j.
Tym bardziej, ze przywotane dwa wyroki KIO wigzg tylko w tamtych konkretnych sprawach (o
ile nie wniesiono od nich srodka odwofawczego), a co najwazniejsze dotyczg innych
okolicznosci faktycznych, tj. takich gdzie istniala przynajmniej iluzoryczna szansa, ze
Wykonawca mégt figurowaé w KRK za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy PZP w dniu sktadania ofert lub wnioskow.

Ponadto Odwotujacy wskazal, iz fakt ztozenia przez niego w wyniku wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP dwoch informacji z KRK dotyczacych kazdej osoby i
podmiotu (tj. wystawionych 7 listopada 2011 roku i 23 maja 2012 roku) nie wypetia
przestanki wykluczenia wykonawcy ze wzgledu na ,nie wykazanie spetnienia przez niego

warunkéw udziatu w postepowaniu”. Odwotujacy wykazat bowiem, co w okolicznosciach

powyzszej sprawy hie kwestionuje nawet sam Zamawiajacy, iz Pan D........... Ro.........
C...... i Pani E......... S (Cztonkowie Zarzadu) oraz ML SYSTEM Sp. Jawna E.
S D.C.coeenenn (Podmiot zbiorowy) nie figurowali na dzien sktadania wnioskow w

KRK za przestepstwa o ktérych mowa w przepisach art. 24 ustawy PZP. Nasze Konsorcjum
stoi wiec na stanowisku - a okolicznosci niniejszego postepowania tylko go w tym zdaniu
utwierdzajg - iz decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu nas z postepowania zostata podjeta
(pomimo przywotania aktualnego w tresci art 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP) w oparciu o stan

prawny obowigzujacy sprzed nowelizacji ustawy PZP, kiedy to samo nie ztozenie zadanego
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dokumentu badz oswiadczenia - przyjmujac hipotetycznie, ze przedstawione przez
Odwotujgcego zaswiadczenia z KRK nie spetniajg wymogow Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadacd
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane - byto
wystarczajgce do wykluczenia wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego wowczas jednak, w przeciwienstwie do obecnie
obowigzujacych przepisow, Prawodawca expressis verbis wymienit jako przestanke
wykluczenia z postepowania nie ztozenie dokumentow lub oswiadczeh. W obecnym stanie
prawnym natomiast mozliwos¢ wykluczenia wystepuje jedynie w przypadku ,nie wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” co nie jest rébwnoznaczne z ,nie ztozeniem
zadanego oswiadczenia lub dokumentu”. W ocenie Odwotujgcego zmiana ta oznacza wiec
mozliwos¢ wykazania spetnienia warunkoéw przez Wykonawcow, nawet w przypadku nie
ztozenia zadanych dokumentéw, badz oswiadczen jezeli jednoczesnie udowodnili oni
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu za pomocg innych wiarygodnych dokumentow
- co miato miejsce w przedmiotowej sprawie.

Tym bardziej, ze literalne brzmienie ww. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wskazuje,
iz tylko i wylgcznie ,nie wykazanie spetnienia warunku” moze skutkowaé¢ wykluczeniem
Wykonawcy z postepowania. Oznacza to wiec, zdaniem Odwolujgcego, ze wykazanie
spetnienia warunku braku podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 4-9 ustawy Pzp tyle, ze za pomocg dwéch zaswiadczeh z KRK oraz oswiadczenia, a
nie tylko jednego dokumentu nie moze w postepowaniach wszczetych po 22 grudnia 2009
roku skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Zwazywszy, ze Pan D......... R....... C....... i Pani E........ S........ (Cztonkowie
Zarzadu) oraz ML SYSTEM Sp. Jawna E. S......... , D. C....... (Podmiot zbiorowy) nie
figurowali na dzien sktadania wnioskéw w KRK, czego dowodem sg uzupetnione
oswiadczenia i dokumenty oraz brzmienie przepisow Kodeksu Karnego w kontekscie zatarcia
skazania, nalezy uznag, iz cel jakim byta ochrona intereséw zamawiajgcego, polegajgca na
zagwarantowaniu by pozytywng ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu uzyskat
jedynie podmiot nie podlegajacy wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-9 zostat
osiggniety. Tym samym wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo faktycznego
spetnienia warunku braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz co najwazniejsze
rowniez wykazania tego faktu uzupetnionymi dokumentami i oSwiadczeniami byto, w ocenie
Odwotujgcego, bezpodstawne. Jak wskazano w uzasadnieniu odwotania - tym bardziej, ze
Ustawodawca nie przewidziat - w przeciwienstwie do stanu prawnego sprzed 22 grudnia
2009 roku - w przepisie art. 24 ust. 2 ustawy PZP konsekwencji dla wykonawcow, ktérzy

wykazali spetnienie warunkéw w sposob inny niz okreslony w ogtoszeniu.



Abstrahujgc od powyzszego Odwolujacy wskazat réwniez, iz w przetargu
ograniczonym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny oswiadczen i dokumentéw
ztozonych wraz z wnioskiem oraz uzupetnianych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP biorgc
pod uwage rowniez wyjasnienia (jezeli byty zgdane) w trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP. Nie
przedstawienie zatem wraz z wnioskiem przez Wykonawce informacji z KRK (badz
przedstawienie ale z btedem) niesie wiec obowigzek wezwania go przez Zamawiajgcego do
ponownego ztozenia brakujgcego/btednego dokumentu, co nigdy nie moze by¢é czynnoscig
pozorng. Niestety zgodnie z obowigzujacym prawem - tj. przepisami wykonawczymi do
ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (D. U. z 2008 Nr 50 poz. 292 ze
zm.) - informacja z KRK moze zawieraé dane o osobie lub podmiocie widniejagce w tym
Rejestrze jedynie w dniu wydania informacji. Oznacza to, ze wykonawca ktéry na dzien
sktadania wnioskow dysponowat jedynie informacjg z KRK wystawiong wcze$niej niz 6
miesiecy przed terminem skitadania wniosku, nie ma mozliwosci uzyskania w rejestrze
informacji w odniesieniu do wczesniejszego niz dzien jej wydania okresu. Tym samym, w
ocenie Odwotujgcego, oczekiwanie od niego, iz w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp - ktére przeciez musi stwarza¢ realng szanse na naprawe wczesniejszego
uchybienia - zlozy dokument wystawiony przed terminem sktadania wnioskéw badz
odnoszacy sie w swojej tresci do takiego terminu jest bezprzedmiotowe. W konsekwencji,
zdaniem Odwotujgcego, nalezy wiec uznaé, iz sytuacja kiedy wykonawca przedstawia
informacje wystawiong po terminie sktadania wnioskéw, ktéra to informacja bezspornie byta
aktualna réwniez w dniu skfadania wniosku jest dopuszczalna i wystarczajaca do wykazania
brakéw podstaw do wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania. Za uznaniem bowiem
takiego dokumentu jako uzupetnionego prawidtowo przemawiajg, w ocenie Odwotujgcego,
réwniez nastepujgce argumenty:

1. Celem zmian dokonanych w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynikajacych z nowelizacji ustawy
Pzp bylo tylko ,przesuniecie” momentu na ktory to wykonawca winien spetniaC warunki
okreslone w SIWZ - z terminu okreslonego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw na
dzien, w ktoérym uptynat termin sktadania ofert. W ten sposéb, po nowelizacji, nie jest
dopuszczalna sytuacja, w ktorej wykonawca nie spetniajgc warunkow sktada oferte i
,zatatwia” sobie ich spetnianie dopiero po uptywie terminu sktadania ofert, np. ubezpiecza sie
od OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci dopiero po otwarciu ofert.

2. Wiedze o braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i
9 ustawy PZP Zamawiajacy uzyskuje rowniez na podstawie oswiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia (art. 24 ust. 1 ustawy PZP w zw z § 2.1.1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie dokumentdéw...), ktére w przedmiotowej sprawie byto przeciez réwniez
zadane. Oswiadczenie to natomiast bez zadnych watpliwosci potwierdza, iz wykonawca nie

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 czy 9 ustawy PZP nie pdzniej niz na

7



dzien, w ktorym uptynat termin sktadania wnioskéw. Nie branie go przez Zamawiajgcego pod
uwage, zdaniem Odwotujgcego, musiataby wiec by¢ zinterpretowane jako naruszenie art. 25
ustawy Pzp, gdyz bytoby to oswiadczenie zbedne do przeprowadzenia postepowania.
3. Zgodnie z trescig rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw (...), dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 24 ust.
1 pkt 4-8 i 9 ustawy PZP wystawione winny by¢ nie wczesniej niz 6 m-cy przed terminem
skfadania wnioskéw. Nalezy zatem przyja¢, iz dla celéw oceny spetniania warunkéw
podmiotowych aktualno$¢ danych zawartych w informacji z KRK przepisy okreslajg na 6 m-
cy. Informacja z KRK potwierdzajgca brak figurowania w rejestrze na 23 maja (gdy termin
sktadania wnioskoéw uptyngt 8 maja) obejmuje zatem swojg ,aktualnoscig” okres ostatnich 6
miesiecy, a wiec i date w ktorej uptynat termin sktadania wnioskéw.
4. W ocenie Odwotujacego skoro ustawodawca zakfada obowigzek wezwania do
uzupetnienia brakéw wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w tym
przeterminowanego KRK, to - wobec faktu, ze zaswiadczenie dokumentuje stan faktyczny na
dzien jego wydania - nalezy przyjac¢, ze jego ztozenie na skutek wezwania zamawiajgcego po
dniu, w ktérym uptynat termin do skifadania wnioskéw stanowi prawidtowe uzupetnienie
dokumentu. Ponadto, nie jest mozliwe uzyskanie zaswiadczenia o niekaralnosci z KRK z
datg wsteczng przed dniem ztozenia wniosku - punkty informacyjne KRK wydajg informacje
aktualne na dzieh ztozenia wniosku. ,Skadingd, skoro z wydanego w niniejszej sprawie
zaswiadczenia wynika, ze wykonawca i osoby nie figurowaly w KRK na dzien 23 maja 2012
r., to tym bardziej nie mogty figurowaé¢ w niej na dzieh 8 maja 2012 r.” (tak wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20.05.2010 r., | ACa 357/10).

Potwierdzeniem takiego stanowiska jest rowniez fakt, ze wykonawca przedstawit wraz
z wnioskiem informacje z KRK potwierdzajgcq nie figurowanie w rejestrze 7 listopada 2011
roku co oznacza, ze gdyby doszto do jego skazania po tym terminie ale jeszcze przed
terminem sktadania wnioskow - co musiatoby skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 9 ustawy PZP - to informacja taka
wynikataby z uzupetnionego w wyniku wezwania dokumentu z 23 maja 2012 roku. Trzeba
bowiem pamietaé, Ze odpowiednie przepisy ustawy - kodeks kamy - stanowig, ze
najkrotszymi terminami powodujgcym zatarcie skazania sg: 1 rok od wydania prawomocnego
orzeczenia, w przypadku odstgpienia od wymierzenia kary (art. 107. § 5 kodeksu karnego)
oraz 6 miesiecy od zakonczenia okresu préby, w przypadku orzeczenia zawieszajgcego
wykonanie kary (art. 76 § 1 kodeksu karnego), co w sytuacji niespetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien skfadania wnioskow uniemozliwitoby Odwotujgcemu
przedstawienie informacji z KRK z dnia 23 maja o tresci “nie figuruje”.
5. Nieuznanie ztozonych przez Odwotujgcego dokumentédw jako wystarczajgcych do

wykazania braku podstaw do wykluczenia w postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8
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ustawy PZP stanowitoby réwniez o nierownym traktowania wykonawcéw, a wiec ztamaniem
zasady okreslonej w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy PZP. W sytuacji bowiem analogicznej do
przedmiotowej - tj. zZtozenia wraz z wnioskiem dokumentu wystawionego 7 listopada 2011
roku, tyle ze przez jeden z szesciu zagranicznych Wykonawcow zaproszonych przez
Zamawiajgcego do skfadania ofert, Wykonawca miatby realng szanse na jego uzupetnienie i
to pomimo braku dysponowania nim w terminie sktadania wnioskow. Wykonawca taki mogtby
przeciez ztozyé oswiadczenie po terminie sktadania wnioskéw przed notariuszem, méwiace
ze odpowiednio wczesniej nie zostat on skazany za przestepstwa o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy PZP, a Zamawiajgcy zobligowany bytby je uznaé za wystarczajace.

W ocenie Odwotujgcego potwierdzeniem powyzszego moze by¢ wyrok KIO z dnia 9
listopada 2010 roku (sygn. akt: KIO 2351/10) gdzie czytamy: ,lzba wskazuje, ze art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, bedacy podstawg czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wezwaniu
przystepujacego do uzupetnienia dokumentéow, wprost w zdaniu ostatnim stanowi, iz
,Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu (...) nie podzniej niz w dniu, w
ktérym uptynat termin sktadania (...) ofert", co oznacza, ze istotnym z punktu widzenia oceny
spetniania przez wykonawce warunkdéw udzialu w postepowania jest wylacznie to, czy
warunek byt spetniony w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert, niezaleznie od tego
jakg date nosi dokument fakt spetniania warunku potwierdzajgcy. Odnosnie warunku, aby
wykonawca nie podlegat wykluczeniu z przyczyn, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp przystepujacy przedtozyt oswiadczenie wraz z ttumaczeniem z jezyka litewskiego
na jezyk polski z dnia 20 pazdziernika 2010 r., ktére ztozyt przed notariuszem w miescie
Siauliai Nijole Masiliuniene, z ktérego wynika, iz w dniu 28 wrzesnia 2010 r., tj. w dniu, w
ktorym uptyngt termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu skfadajacy
oSwiadczenie pan J.......... A nie zostat skazany za wskazane w oswiadczeniu przestepstwa.
Podstawg takiego wniosku, jest zdanie zawarte w os$wiadczeniu w brzmieniu: "(...)
oswiadczam, Zze w okresie 6 miesiecy do dnia 28-09-2010 w stosunku do mnie nie byto
podjete zastosowane orzeczenie sgdu (...)". Odnosnie warunku udziatu w postepowaniu, aby
wykonawca nie podlegat wykluczeniu z przyczyn, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp przystepujacy przedtozyt oswiadczenie wraz z ttumaczeniem z jezyka litewskiego
na jezyk polski z dnia 20 pazdziernika 2010 r. przed notariuszem w miescie Siauliai Nijole
Masiliuniene, z ktérego wynika, iz w dniu 28 wrzesnia 2010 r., tj. w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert sad nie orzekt w stosunku do podmiotu, w imieniu ktérego dziata pan
Jo A - Dyrektor Generalny zakazu ubiegania sie o zamdwienia. Podstawg takiego
wniosku, jest zdanie zawarte w oswiadczeniu w brzmieniu: ,(...) oswiadczam, ze w okresie 6
miesiecy do dnia 28-09-2010 w stosunku do UAB "Siauliu plentas" ul. Isradeju 11, LT-78149,

Siauliai, sad kierujgc sie aktami prawnymi o odpowiedzialnosci za zabronione oraz karalne
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czyny, nie wydat zakazu uczestniczenia w publicznych zakupach (...)". Skoro dzieh 28
wrzesnia 2010 r. zostat objety oswiadczeniem, a jest to dzien w ktérym uptyngt termin
sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, to uznaé nalezy, ze przystepujacy w wyniku
wezwania zamawiajgcego wykazat zgodnie z wymogiem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp brak
istnienia podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp w takim samym
terminie jak zobowigzani byli to uczyni¢ wszyscy wykonawcy uczestniczacy w tym
postepowaniu®.

Odwotujgcy na zakonczenie wskazat, iz w $wietle przedstawionych powyzej faktow
zadania zawarte w niniejszym odwotaniu nalezy uzna¢ za uzasadnione i w petni zastugujace

na uwzglednienie. W zwigzku z powyzszym wniost jak na wstepie.

Na rozprawie Strony, jak rowniez Przystepujacy podtrzymaty swoje stanowiska.

W dniu 24.01.2012 r. Zamawiajacy na etapie rozprawy przedtozyt pismo zawierajace
odpowiedz na odwotanie, w ktdérym wnidst o oddalenia odwotania w catosci oraz zasadzenie
od Odwotujagcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika. W uzasadnieniu wskazat m.in., iz nie
moze budzi¢ watpliwosci, iz informacja z KRK wystawione po uptywie terminu sktadania
wnioskéw i potwierdzajgca iz dana osoba na dzien wystawienia informacji nie byta karana nie
jest dokumentem potwierdzajagcym spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw. Podnidst,
iz tezy Odwotujacego, jakoby z dwoch wystawionych w kilkumiesigcznych okresach czasu
informacji z KRK potwierdzajgcych iz na dzien wystawienia osoba nie byta karana wynika iz
w tzw. ,miedzyczasie” ta osoba réwniez nie byla karana polegajg na prawdzie. Wskazat, ze
Odwotujacy zdaje sie nie zauwazag, iz instytucja zatarcia skazania, powodujgca wykreslenie
danych z Krajowego Rejestru Karnego zostata opisana nie tylko w art. 76 i 107 Kodeksu
karnego, ale rowniez w innych aktach prawnych. Wskazat na art. 139 Konstytuciji
Rzeczypospolitej Polskiej z ktérego wynika prawo faski, ktére wigze sie z prowadzeniem
postepowania o utaskawienie badz wydaniem postanowienia przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej w przedmiocie skorzystania z prawa taski, zas prawo taski moze

polega¢ na darowaniu kary lub na wczesniejszym zatarciu skazania.

Izba ustalifa, iz przedmiotem odwotania jest czynnosc¢ polegajgca na wykluczeniu

Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, korespondencja
prowadzong w ramach przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, z wnioskiem zlozonym w
postepowaniu przez Odwotujacego, jak réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
odpowiedzia Zamawiajacego na odwotlanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszac odwofanie wobec czynnosci wykluczenia na etapie
kwalifikacji wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego i zadajac uniewaznienia tej czynnosci oraz powtdrzenia czynnosci
oceny wnioskow, Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, co
przesgdza o tym, iz doznat uszczerbku jego interes kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, wniosku ztozonego przez Odwotujacego oraz korespondencji prowadzonej
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielnie przedmiotowego

zamowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwsze] kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu ograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz zgodnie z trescig sekcji 1.2 ogtoszenia ,warunki
udziatu” o zamowieniu Zamawiajacy zgdat m.in. w pkt 5 i 6 aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp — wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadnia wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz 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 sktadnia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy kilkukrotnie przedtuzat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Ostatecznie termin ten zostat ustalony na dzien
08.05.2012r.

Nastepnie lzba ustalita, iz Odwotujgcy (wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia — Konsorcjum ML Spoétka jawna E. S...... D.C......... z siedzibg w
Rzeszowie oraz GEO-KAT Spétka z o0.0. z siedzibg w Warszawie) w ziozonym w
postepowaniu wniosku na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 4-8 oraz 9 ustawy Pzp przedtozyt dla jednego z cztonkéw konsorcjum, tj. ML
System Spotka jawna informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla pani E......... S........
oraz D......... Cennl. — wspolnikéw spotki wystawiong z dniem 07.11.2011 r. oraz dla
podmiotu zbiorowego, tj. ML System Spétka jawna informacje z Krajowego Rejestru Karnego
wystawiong dnia 07.11.2011 r.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 10.08.2012 r. wezwat na

podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcego do uzupetnienia informacji z Krajowego

pkt 9 ustawy Pzp w zakresie podmiotu zbiorowego odnoszacego sie do ML System Spotka
jawna. W uzasadnieniu wskazat, iz dokumenty te nie spetniajg wymagan okreslonych
przepisami i trescig ogtoszenia o zamdwienia, gdyz zostaty wystawione w dniu 07.11.2011 r.,
zas termin skladania wnioskéw miat miejsce w dniu 08.05.2012 r. Ponadto wskazal, iz
dokumenty uzupetnione przez wykonawce powinny potwierdzaé¢ spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. 08.05.2012 r. Wyznaczyt réwniez termin na

dokonanie tej czynnosci przez Odwotujgcego na dzien 24.08.2012 r. do godziny 12.00.
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Odwotujgcy pismem z dnia 24.08.2012 r. przedtozyt w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp dla pani E........ S......... oraz pana D........ Cooriinils — wspolnikow ML
System Spodtka jawna oraz w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w zakresie podmiotu
zbiorowego odnoszacego sie do ML System Spoétka jawna informacje z Krajowego Rejestru
Karnego wystawione dnia 07.11.2011 r. oraz z dnia 23.05.2012 r. Wskazat ponadto, iz
przedstawienie przez Odwotujagcego powyzszych dokumentéw ma na celu, zgodnie z
zgdaniem Zamawiajgcego przedstawionym w wezwaniu z dnia 10.08.2012 r. jednoznaczne
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego skoro w dniu
07.11.2011 r. oraz w dniu 23.05.2012 r. Krajowy rejestr Karny przewidziat niefigurowanie w
nim zaréwno osob jak i wykonawcy oczywistym jest, ze w dniu 08.05.2012 r. nie mogty
zaistnie¢ przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 2-8 i 9 ustawy Pzp. Wskazal, iz przepisy ustawy Kodeks karny stanowig bowiem, iz
najkréotszymi terminami powodujgcymi zatarcie skazania sa;

- 1 rok od wydania prawomocnego orzeczenia, w przypadku odstapienia od wymierzenia kary
(art. 107 § 5 kodeksu karnego) oraz

- 6 miesiecy od zakonczenia okresu préby — ktéry trwa minimum 24 miesigce — w przypadku
orzeczenia zawieszajgcego wykonanie kary (art. 76 § 1 kodeksu karnego). Odwotujgcy w
powyzszym zakresie na zakonczenie wskazat, iz powyzsze potwierdza jednoznacznie, ze w
okresie od 07.11.2011 r. do 23.05.2012 r. (a wiec rowniez w dniu sktadania wnioskdéw) pana
D...... R......... Coernl. orazpani E....... S...... oraz wykonawca ML System Spétka jawna
nie figurowali w Krajowym Rejestrze Karnym.

Izba ustalita réwniez, iz Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 24 ust. 3 ustawy
Pzp, pismem z dnia 02.10.2012 r. poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu powyzszej
czynnosci wskazat, ze do wniosku w przedmiotowym przetargu wykonawca dotaczyt
nieaktualne zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla dwoch cztonkow zarzgdu oraz
dla podmiotu zbiorowego, tj. z dnia 07.11.2011 r. Sktadanie wnioskéw uptywato w dniu
08.05.2012 r. Nastepnie wskazat, ze po wezwaniu do uzupetnienia wykonawca ztozyt
przedmiotowe zaswiadczenia wystawione po terminie sktadania wnioskéw, tj. z dnia
23.05.2012 r. i w zwigzku z powyzszym ziozone przez Odwotujgcego dokumenty nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu na dzien w
ktérym uptyngt termin skfadania wnioskow, tj. 08.05.2012 r. Na potwierdzenie swojego
stanowiska przywotat tezy zawarte w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO
1111/12 oraz KIO 413/12 i KIO 414/12.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy w dniu 10.10.2012 r. wnidst do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp na skutek wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania Izba uznata, iz powyzszy zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Hipoteza normy zawartej w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp objeci sg
wykonawcy, w sytuacji, w ktorej wskazane osoby zwigzane z wykonawcg, skazano za
okreslone rodzaje przestepstw. Krag oséb podlegajgcych badaniu, z uwagi na karalnosé we
wskazanym zakresie, zostat uzalezniony od formy prawnej wykonawcy, ktéra w istocie
determinuje grono osob uprawnionych do prowadzenia spraw okreslonego podmiotu. W
przypadku, gdy wykonawca jest osoba prawna weryfikacji podlegajg czionkowie organu
zarzadzajgcego (art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp). W pozostatych wypadkach osobami tymi sg
wspolnicy spoétek osobowych ponoszacy nieograniczong odpowiedzialnos¢ za zobowigzania
tychze podmiotéw, jak réwniez uprawnieni do prowadzenia spraw tychze spotek i
reprezentowania ich w stosunkach zewnetrznych.

W celu potwierdzenia powyzszej okolicznosci, zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty
te mogaq by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢
aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 ustawy Pzp, wystawiong nie wczedniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu do
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego albo sktadania ofert. Powyzszy wymaog dotyczy wykonawcow majacych siedzibe
lub miejsce zamieszkania na terytorium RP, zas w przypadku wykonawcdéw majacych
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP, zamiast wskazanych dokumentow
nalezy przedtozy¢ zaswiadczenie z wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego
kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Oznacza to, ze wolg ustawodawcy jest, aby
cztonkowie zarzadu oséb prawnych majacych siedzibe w RP, przedktadali dokumenty z
Krajowego Rejestru Karnego. Natomiast osoby prawne, ktére majg siedzibe poza terytorium
RP uprawnione sg do przedtozenia zaswiadczenia z wkasciwego organu.

W odniesieniu do podmiotéw zbiorowych, w rozumieniu ustawy z dnia 28 pazdziernika
2002 roku o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbg kary

(Dz. U. z 2002 r. Nr 197, poz. 1661), ustawodawca w § 2 ust. 1 pkt 6 ww. rozporzadzenia
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wskazat, iz zamawiajacy moze zadac aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okres$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp — wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadnia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Cho¢ przepisy ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym nie okreslajg przestanki
odnoszacej sie do ,aktualnosci” informacji z KRK nalezy wskazag, iz z takim pojeciem mamy

do czynienia na gruncie przepiséw ustawy Pzp.

Nalezy na wstepie wskazac, iz samo spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jak réwniez wykazanie braku podstaw do wykluczenia ma charakter formalny, bedacy
konsekwencjq tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stanowigcego wyraz sformalizowanego
charakteru postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp pozwala uznac, iz w obecnym stanie prawnym znaczenie wtdérne ma okolicznoscé,
czy wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu, ale czy
powyzsze okolicznoéci zostaty przez niego wykazane w dopuszczony przez ustawodawce
sposob, tj. poprzez ztozenie dokumentow w formie i tresci dookreslonej w rozporzadzeniu
wykonawczym wydanym na podstawie delegacji ustawowej wyrazonej w art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp. Z normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp mozna wywie$¢ ogoing
teze, iz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ustawodawca, w odniesieniu
do wykazania spetnienia przez wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
wykazania braku podstaw do wykluczenia, dat prymat prawdzie formalnej nad prawdg
materialng (obiektywna). Na powyzsze w toku rozprawy zwrdcit réwniez uwage Zamawiajgcy.
Powyzszej tezy nie sposéb uzna¢ za pozbawionej podstaw, biorgc pod uwage zasade
pisemnosci oraz jawnosci postepowania, ktére to zasady znajdujg swoje odzwierciedlenie w
formalistycznym ujeciu procesu badania kwestii zwigzanych z kwalifikacja podmiotowa
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Wszakze zamawiajacy,
opierajac sie jedynie na przedtozonych przez wykonawce dokumentach, dokonuje kwalifikacji
w odniesieniu do podmiotowych cech tego wykonawcy. Nawet gdy Zamawiajacy dysponuje
informacjami o spetnieniu przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, z innego
zrodta niz oferta lub wniosek wykonawcy, jest zwigzany dyspozycjg normy prawnej wyrazone;j
w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéra nakazuje wykluczenie wykonawcy w przypadku, gdy
nie wykazat on spetnienia tych warunkéw w okreslonej procedurze i w okreslony sposob.

Tym samym, w zakresie terminu wystawienia dokumentéw i tym samym terminu
wykazania braku podstaw do wykluczenia o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 9 ustawy
Pzp, przepisy § 1 ust. 2 pkt 5 i 6 rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 25 ust. 2
ustawy Pzp oraz przepis art. 26 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, okres$lajag wymagania
formalne wobec dokumentéw stuzacych wykazaniu spetnienia warunkéw i braku podstaw do

wykluczenia z postepowania.
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Zawarta w tresci odwotania polemika Odwotujgcego w zakresie zakwestionowanych
przez Zamawiajgcego informacji z Krajowego Rejestru Karnego stanowi de facto polemike
odnoszacgy sie do racjonalnosci regulacji dokonanej przez ustawodawce. Majac na wzgledzie
zatozenie racjonalnosci ustawodawcy w tym zakresie nalezy uznac, iz prawodawca
wprowadzajgc w odniesieniu do informacji z Krajowego Rejestru Karnego tego rodzaju
regulacje w zakresie terminu wystawiania tego dokumentu i tym samym uznania, iz tylko
dokument wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem sktadnia ofert lub
wnioskéw stanowi potwierdzenie, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu w oparciu o
przestanki uregulowane w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 9 ustawy Pzp, uwzglednit okolicznosci
odnoszace sie do trybu pozyskiwania informacji z Biura Informacyjnego Krajowego Rejestru
Karnego, jak réwniez uwzglednit catoksztatt regulacji prawnych w zakresie zatarcia skazania
ujetych w przepisach prawa, w tym w ustawie Kodeks karny, ustawie Kodeks karny
skarbowy, ustawie Kodeks karny wykonawczy oraz ustawie z dnia z dnia 28 pazdziernika
2002 roku o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone pod grozba kary.

Nie sposdb bowiem zatozyé, co zdaje sie sugerowaé¢ Odwotujacy poprzez swojg
argumentacje, iz regulacja ta miataby positkowo i dodatkowo obejmowaé koniecznos¢ oceny i
analizy przez podmiot zamawiajgcy wszelkiego rodzaju instytucji prawa karnego
materialnego oraz wykonawczego — zarowno krajowego, jak i obcego — celem dokonania
catosciowej i logicznej oceny zespotu dokumentéw przedtozonych w postepowaniu przez
Odwotujgcego, ktére nie spetniajg przewidzianych prawem wymogow formalnych, ale w
ocenie Odwotujgcego przy uwzglednieniu instytucji zatarcia skazania uregulowanej w ustawie
Kodeks karny mogg wskazywacé na brak informacji w Krajowym Rejestrze Karnym o skazaniu
w odniesieniu do poszczegdinych oséb oraz podmiotu zbiorowego w pozadanym przez
Zamawiajgcego czasookresie.

Izba wskazuje, iz biorac pod uwage dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
zamawiajacy swoje decyzje w postepowaniu winien opiera¢ jedynie na dokumentach
przedtozonych przez wykonawce. Stosownie do przepiséw ustawy Pzp oraz przepisow
rozporzadzenia wydanego w oparciu o delegacje ustawowg zawartg w art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp brak jest podstaw do uznania, iz zachodzi konieczno$¢ ,wyjscia” poza uregulowania
tychze aktow prawnych i oparcie decyzji podmiotu zamawiajgcego na catoSciowej analizie
regulacji prawa karnego materialnego oraz wykonawczego. Dziatanie takie bytoby dziataniem
contra legem, tj. wykraczajgcym poza srodki i uprawnienia dostepne podmiotowi
zamawiajgcemu. Czynnosci uregulowane w Rozdziale 4 ustawy Pzp zatytutowanym ,Wybér
oferty najkorzystniejszej” majg za swoj przedmiot dokumenty zawarte w ofercie lub wniosku
oraz dokumenty i informacje przedtozone przez wykonawce w toku postepowania w oparciu

o instytucje uregulowane w ustawie Pzp.
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Zamawiajacy w celu ustalenia, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu z
postepowania nie ma ani prawa, ani obowigzku dokonywania catosciowej analizy regulaciji
prawa karnego — zaréwno kodeksowych, jak i pozakodeksowych celem ustalenia, czy osoba
lub podmiot zbiorowy byt prawomocnie skazany za okreslone przestepstwa lub czy to
ewentualne skazanie ulegto, badz mogto ulec zatarciu. Informacja z Krajowego Rejestru
Karnego wydana w przewidzianej prawem procedurze przez wiasciwy organ uzyskuje status
dokumentu urzedowego, o ktérym mowa w art. 244 ustawy Kodeks postepowania cywilnego
— jest zatem petnoprawnym dowodem wskazujacym, na istnienie lub brak okreslonych
okolicznosci majgcych donioste znaczenia dla postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Tym samym, w ocenie Izby, w kontekscie regulacji zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, nie zastuguje na aprobate stanowisko Odwotujgcego zawarte w tredci
odwotania, prowadzgce do wniosku o koniecznosci prowadzenia przez podmiot zamawiajacy
swoistej systemowej wyktadni konsekwencji wynikajacych z dwéch dokumentéw w postaci
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego opatrzonych datami 07.11.2011 r. oraz 23.05.2012
r. i tym samym wyprowadzenia z ich tresci pewnego zatozenia (hipotezy) majgcego daleko
idgce konsekwencje ksztaltujgce sytuacje prawng podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Jedynie na marginesie nalezy wskazaé, iz Odwotujagcy w ramach przedstawionej
argumentacji nie uwzglednit instytucji zatarcia skazania uregulowanych w innych aktach
prawnych regulujgcych odpowiedzialno$¢ karng, w tym ustawie Kodeks karny skarbowy (art.
2§86, art. 45§ 2, art. 52 § 2 i 3) oraz ustawie o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary (art. 43). Nie uwzglednit rowniez przepiséw ustawy
Kodeks karny wykonawczy (art. 37).

Nalezy rowniez wskazac, iz ustawa Pzp oraz przepisy wykonawcze wydane w oparciu
o art. 25 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu do dnia wystawienia informacji z Krajowego
Rejestru Karnego oraz czasu potwierdzania przez ten dokument pewnych okoliczno$ci
zawierajg dwie odrebne regulacje, ktoére w zaleznosci od trybu przedstawienia tychze
dokumentoéw (pierwotnie z ofertg lub wnioskiem lub na skutek uzupetnienia w oparciu o art.
26 ust. 3 ustawy Pzp) winny by¢ oceniane odrebnie w zaleznosci od etapu na ktérym
dokumenty te zostaty przedtozone.

W ramach przedmiotowego postepowania Odwotujacy wraz z wnioskiem przediozyt
dla wspodlnikéw spotki oraz dla podmiotu zbiorowego w odniesieniu do jednego z cztonkdéw
konsorcjum (ML System Spétka jawna) dokumenty w postaci informacji KRK z dnia
07.11.2011 r., co przy ostatecznym terminie skfadania wnioskéw ustalonym na dzien
08.05.2012 r. powoduje, iz dokumenty te zostaty wystawione wczesniej niz 6 miesiecy przed

terminem sktadania wnioskéw. W wyniku wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
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uzupemit w tym samym zakresie dokumenty w postaci informacji z Krajowego Rejestru
Karnego z datg 23.05.2012 r., co powoduje, iz nie potwierdzajg one spetnienia warunku w
wymaganym w powyzszym przepisie okresie, tj. najpozniej na dzien sktadania wnioskdéw.
Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz Odwotujacy nie wykazat w stosunku do
jednego z czionkéw konsorcjum braku podstaw do wykluczenia a zatem Zamawiajacy byt
zobligowany do wykluczenia wykonawcow ubiegajacy sie wspodlnie o udzielenie zamowienia

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Il. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp |zba uznata, iz zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut ten Odwolujgcy opart na zatozeniu, iz w przypadku gdyby powyzsza
okolicznosé odnosita sie do podmiotu majgcego swojg siedzibe za granicg podmiot ten
mogtby zastgpi¢ stosowny dokument oswiadczeniem i tym samym spetnitby warunki udziatu
w postepowaniu. Po pierwsze nalezy wskazaé, iz powyzszy zarzut Odwotujacy opart jedynie
na zatozeniu majgcym swoje zrédto w regulacjach zawartych w rozporzgdzeniu wydanym w
oparciu o delegacje ustawowg zawartg w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Izba wskazuje, iz aby
doszlo do naruszenia zasady uregulowanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp musi dojs¢ do
zréznicowania pozycji wykonawcow znajdujgcych sie w odmiennej sytuacji faktycznej i
prawnej. W niniejszym postepowaniu brak jest dziatan Zamawiajgcego wypetniajacych
powyzszg hipoteze. Wskaza¢ ponadto nalezy, iz nie sposéb traktowaé wykonawcéw
krajowych analogicznie jak wykonawcow, ktdérzy majg swojg siedzibe poza granicami RP i to
w przypadku, gdy odmienne mechanizmy wobec takich wykonawcow wprowadzit sam
ustawodawca. Wszakze to ustawodawca przyznat takim wykonawcom prawo zastgpienia
dokumentoéw oswiadczeniem i to jedynie w przypadku, gdy w krajach w ktérych majg oni
siedzibe nie wydaje sie zblizonych funkcjonalnie dokumentow.

Zatem wskazaC nalezy, iz zarzut ten, przy uwzglednieniu catoksztattu argumentac;ji
Odwotujgcego, zasadza sie na daleko idgcych domniemaniach nie znajdujgcych
potwierdzenia w istniejgcym stanie faktycznym.

Po drugie brak jest podstaw do uznania, iz dopuszczalne przez ustawe i akty
wykonawcze mechanizmy i instytucje prawne mogg stanowi¢ istote zarzutu wobec
Zamawiajgcego, gdyz jej ewentualne zastosowanie stanowitoby wszakze realizacje prawa a
nie jego naruszenie.

Biorgc pod uwage powyzsze, przy uwzglednieniu podstaw faktycznych zarzutu, Izba
uznata iz nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w sposdéb wskazany przez

Odwotujacego.
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lll. W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp na skutek koniecznosci
przedtozenia w ramach uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow nie
pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu uznaé nalezy, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Powyzszy zarzut, analogicznie jak w przypadku zarzutu z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
Odwotujacy opiera na dziataniach Zamawiajacego zmierzajacych do realizacji dyspozycji
podniesionego jako zarzut przepisu. Jednakze z tg rdznica, iz w tym wypadku nie mamy do
czynienia jedynie z mozliwoscig realizacji hipotezy normy prawnej wyrazonej w tym przepisie
ale z zastosowaniem tej instytucji przez Zamawiajgcego. Izba wskazuje, iz zarzut ten zmierza
wprost do podwazenia racjonalnosci tej regulacji a nie jej naruszenia przez Zamawiajgcego.
W tym miejscu, biorgc pod uwage tresé art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
wskaza¢ nalezy, iz przedmiotem $rodka odwotawczego a w konsekwencji zarzutu
skutkujagcym jego uwzglednieniem moze by¢ jedynie czynnos¢ dokonana na skutek
naruszenia przepisow ustawy Pzp — a wiec wykonana sprzecznie z dyspozycjg okreslonej
normy prawnej, a nie czynno$¢ stanowigca realizacje tejze dyspozycji.

W tym przypadku zarzut ten, skierowany wobec czynnosci Zamawiajgcego dokonanej
zgodnie z hipoteza (dyspozycja) normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust.3 ustawy Pzp, jest
de facto skierowany wobec instytucji przewidzianej w ustawie Pzp, co nie moze powodowac
jego uwzglednienia. Stosowanie prawa przez Zamawiajgcego w sposob oddajacy tres¢ norm
prawnych jest obowigzkiem podmiotu zamawiajacego. Fakt przediozenia przez
Odwotujagcego w wyniku uzupetnienia dokumentu z KRK zawierajgcego informacje
obrazujgce stan danych w tym rejestrze na dzien po terminie sktadania wnioskéw pozostaje
w opozycji w odniesieniu do dyspozycji normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, co w konsekwencji poskutkowato obowigzkiem wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania — stosowanie do tredci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Tym samym Izba uznata, iz w ramach przedmiotowego postepowania nie doszio

rowniez do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

IV. W zakresie zarzutu z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przez
Zamawiajgcego zawartej tam normy prawnej. Zamawiajacy w pismie z dnia 02.10.2012 r.
wskazat Odwotujgcemu podstawe prawng i faktyczng swojej czynnosci, jak réwniez na
potwierdzenie zasadnosci swojego stanowiska przywotat dwa orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej. W ocenie Izby informacje te umozliwialy Odwotujacemu skorzystanie ze
srodkdéw ochrony prawnej i odniesienie sie do podstaw faktycznych decyzji Zamawiajgcego.
Brak jest bowiem podstaw do oparcia decyzji Zamawiajacego na innych przepisach niz
wiasciwe dla dokonanej przez niego czynnoéci i ewentualne uwzglednienie sugestii

Odwotujgcego zwartych w pismie z dnia 24.08.2012 r. jezeli Zamawiajacy uznat je za
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okolicznosci irrelewantne dla przebiegu postepowania — czemu dat wyraz podajac podstawe
prawng wykluczenia w postaci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i uzasadnienie faktyczne
stanowigce wypetnienie dyspozycji przepisu art. 24 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 3

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1 oraz §
5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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