Sygn. akt: KIO 681/14

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2014 r. przez
Odwotujacego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamolwienia
publicznego — konsorcjum firm: Qumak S.A., Young Digital Planet S.A., Kurt Huettinger
GmbH&Co.KG, Bruns BV z siedzibg w Bergeijk, al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - EC1 L6dz-Miasto Kultury w todzi,
ul. Targowa 1/3, 90-022 £6dz,

przy udziale wykonawcy A+V Sp. z o0.0., ul. Przestronna 48/3, 50-533 Wroctaw,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego — konsorcjum firm: Qumak S.A., Young Digital
Planet S.A., Kurt Huettinger GmbH&Co0.KG, Bruns BV z siedzibg w Bergeijk, al.
Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum firm: Qumak S.A., Young Digital Planet S.A., Kurt Huettinger
GmbH&Co0.KG, Bruns BV z siedzibg w Bergeijk, al. Jerozolimskie 136, 02-305
Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 681/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — EC1 L6dz-Miasto Kultury w todzi, ul. Targowa 1/3, 90-022 £édz, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu ograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Aranzacja i wykonanie ekspozycji i wyposazenia Centrum Nauki
i Techniki w todzi, ktére powstaje w ramach realizacji projektu pn. "Rewitalizacja EC-1 i jej
adaptacja na cele kulturalno-artystyczne" - Zadanie 2 EC-1 Zachdd” na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907).

Zamawiajgcy dnia 25 marca 2014 roku przekazat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 4 kwietnia 2014 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: Qumak S.A., Young Digital Planet S.A., Kurt Huettinger GmbH & Co. KG, Bruns
BV, al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa (dalej ,odwotujacy” lub ,konsorcjum Qumak”)
wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie: art. 24 ust 3 w zw. z 24 ust. 1 pkt 8 i 9
Ustawy Pzp i art. 51 ust. 1 Ustawy Pzp, przez wykluczenie odwotujacego z postepowania
i zaniechanie zakwalifikowania odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu, mimo ze
odwotujacy powinien zosta¢ zakwalifikowany do dalszego udzialu w postepowaniu, nie
podlega wykluczeniu, spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu, dokonat
prawidtowego uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych warunkoéw, jak
i wykazat spetnienie warunkdédw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia
z postepowania, art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy Pzp przez bezpodstawne stwierdzenie, ze ztozone
na wezwanie zamawiajagcego dokumenty i oswiadczenia oraz ztozone wyjasnienia nie
potwierdzajg spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu jak i brak podstaw do
wykluczenia z postepowania, art. 7 ust. 1 Ustawy przez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego, powtorzenie czynnosci badania i oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odwotujacego, dopuszczenia odwotujacego do
ztozenia oferty w postepowaniu, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentow
powotanych w tresci odwotania, zasadzenia od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania.

Interes odwotujgcego we wnoszeniu srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w PZP

przejawia sie w tym, ze zamawiajacy wykluczajac odwotujacego z udziatu w postepowaniu,
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pozbawit go mozliwosci pozyskania zamoéwienia, zawarcia umowy, wykonania zamdwienia
publicznego i osiggniecia z jego realizacji zysku. Wniosek odwotujgcego wykazywat bowiem,
ze konsorcjum spetnia podmiotowe wymogi postawione przez zamawiajgcego, a zatem
odwotujacy powinien zosta¢é zaproszony do ztozenia oferty w postepowaniu. Wobec
powyzszego odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania w dopuszczeniu go do
ztozenia wniosku, gdyz zamawiajacy w ogtoszeniu przewidziat, iz do ztozenia oferty zostanie
zaproszonych siedmiu wykonawcéw. W zwigzku z tym w sytuacji, gdy wnioski
o dopuszczenie do udziatu ztozyto tgcznie czterech wykonawcéw (trzech z nich wykluczono,
w tym odwotujacego), w przypadku uwzglednienia odwotania, zamawiajacy bedzie
zobowigzany zaprosi¢ odwotujacego do ztozenia oferty, bowiem liczba zaproszonych bedzie
miescita sie w maksymalnej liczbie ustanowionej przez zamawiajgcego. Odwotujacy moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy w postaci
utraty zysku jaki zaktadat z uzyskania zaméwienia. Szkoda pozostaje zatem w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajacego przepisoéw ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego, zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm:
Deko Bau Sp. z 0.0., TRIAS AVI sp. z 0.0., TRIAS S.A, NoLabel Sp. z 0.0., ul. Scinawska 1;
59-300 Lubin.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
wykonawca A+V Sp. z 0.0., ul. Przestronna 48/3, 50-533 Wroctaw.

Zamawiajacy, dnia 25 kwietnia 2014 roku (na posiedzeniu), ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujacy wskazat, iz wbrew twierdzeniom zamawiajacego, ztozyt do akt postepowania
zaswiadczenie z KRK, ze w dacie 7 stycznia 2014 roku Spétka YDP S.A. oraz podmioty nig
zarzadzajace nie figurowaty w Krajowym Rejestrze Karnym, jako osoby skazane, co wprost
wynika z tresci przedtozonego zaswiadczenia.

Zdaniem odwotujgcego ustawa Pzp, ma zastosowanie do okreslonych, istotnych ze
wzgledu na ochrone interesu publicznego kategorii spraw. W sytuacji, gdy przyczyng objecia
danego zamowienia regulacjg p.z.p. jest wartos¢ zamoéwienia (przekroczenie tzw. progu
unijnego), zamawiajacy ma obowigzek zgda¢ od wykonawcy przedtozenia aktualnych
zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego. Na dzien sktadania oferty lub wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca (scisle okreslone w art. 24 ust. 1 pkt
4-11 p.z.p. podmioty) charakteryzowa¢ musi sie przymiotem niekaralnosci. Przedstawienie
stosownych dokumentow stanowi swoistg rekojmie prawidtowosci wykonania potencjalnej
umowy, a przez to gwarantuje zabezpieczenie interesu publicznego.

Z uwagi na powyzsze, przedktadane zamawiajacemu informacje, zaswiadczenie z KRK,
o ktérym mowa w zdaniach poprzednich musi by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed terminem sktadania ofert. Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
z 2013 r., poz. 231), okreslona zostata tylko jedna granica waznosci zaswiadczenia.
Rozporzadzenie zawiera wyrazne wskazanie, ze zaswiadczenie nie moze pochodzi¢
z okresu dtuzszego niz 6 miesiecy. Przywotana regulacja nie wskazuje natomiast kohcowe;j
daty, do ktérej przedmiotowe zaswiadczenie, dla swej waznosci w postepowaniu z zamdwien
publicznych, powinno zosta¢ wystawione. Wymdg aktualnosci informacji wzmacnia
gwarancje ochrony interesu publicznego.

Zdaniem odwotujacego, przedstawit on dokument jednoznacznie potwierdzajacy, iz na
dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zaréwno osoby
zarzadzajace spotkg Young Digital Planet S.A., jak rowniez sama spétka nie byty karane.
Tym samym, konsorcjum spetnito wszystkie wymogi w zakresie niekaralnosci wynikajace
z ustawy p.z.p. i aktach wykonawczych do ustawy. Na stusznos$¢ tego twierdzenia wptywa
m.in. tres¢ pkt 13 i 5 wnioskéw ztozonych przez YDP S.A. do punktu informacji KRK
okreslajacych zakres danych zgdanych przed podmiot wnioskujacy.



Odwotujacy zgodzit sie z pogladem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku
z dnia 14 marca 2013 r., sygn. akt KIO 466/13, w ktérym wyraznie stwierdzono, ze ,data
sporzgdzenia dokumentu nie jest okolicznoS$cig przesadzajgcq przy jego ocenie, niewatpliwie
jednak liczy sie tres¢ dokumentu, z ktorej musi wynikac potwierdzenie spetniania warunku na
wymagany dzien. Wymog taki wynika jednoznacznie z art. 26 ust. 2a ustawy pzp i jest
potwierdzony takze w odniesieniu do dokumentow sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy”.
Jest to poglad tym bardziej stuszny, gdyz nie tylko zostat utrzymany w wyroku Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 28 sierpnia 2013 r., sygn. akt IX Ga 128/13, ale potwierdza
utrwalong linie orzecznicza. Z przywotanych orzeczen wyraznie wynika, ze to nie data
sporzadzenia dokumentu jest wazna, ale to, czy potwierdza on dang okolicznosé¢ - wymég
niekaralnosci na dany dzieh. Takie rozumienie zawartej w p.z.p. regulacji dobitnie wynika
z tresci art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 26 ust. 2a p.z.p.

Wyjasniajac wszelkie watpliwosci zwigzane z omawianym zaswiadczeniem o niekaralnosci
nalezy wskazag, iz jego forma graficzna, w szczegdélnosci piecze¢ z umieszczong na $rodku
data zostata wypracowana przez praktyke sadowych punktéw informacyjnych. Z tresci
rozporzadzenia regulujgcego materie zaswiadczen o niekaralnosci (zob. rozporzadzenie
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2 maja 2012 r. w sprawie udzielania informacji o osobach
oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze
Karnym, Dz. U. z 2012 r., poz. 518), wyraznie wynika, ze data wniosku oraz zakres
zaswiadczenia wynika z zadania zgtoszonego przez wnioskodawce. W przypadku braku
informacji o karalnosci podmiotu wnioskujacego, wydanie zaswiadczenia przez punkt
informacyjny nastepuje przez opatrzenie wniosku adnotacjg ,NIE FIGURUJE".

Niezaleznie od powyzszego po raz kolejny podnies¢ trzeba, ze aktualnos¢ informacji
z KRK - opatrzenie zaswiadczenia datg pdzniejsza niz data sktadania wnioskéw, spetnia
wszystkie cele postepowania przetargowego. Zamawiajacy uzyskuje bowiem gwarancije, ze
przedmiot przetargu bedzie realizowany przez niekaralnego wykonawce (wykonawca ktéry
dostarczyt informacje z KRK z datg wczesniejszg, moze by¢ po tej dacie, zas przed
rozstrzygnieciem przetargu, ukarany i moze wobec niego zosta¢ orzeczony zakaz ubiegania
sie 0 zaméwienia).

Odwotujacy wskazat, ze z praktyki sagdowej w sprawach cywilnych, jak i administracyjnych
wynika, ze jezeli danemu pismu procesowemu nie mozna nadaé biegu z powodu brakéw
formalnych, to organ prowadzacy postepowanie ma obowigzek wezwac¢ wnoszacego pismo,
do usuniecia tych brakéw w zakreslonym terminie, i jezeli braki te zostang w terminie
usuniete, to pismo to staje sie skuteczne od daty jego ztozenia w siedzibie adresata, a nie od
daty usuniecia brakéw formalnych. Temu samemu celowi ma stuzy¢ unormowanie art. 26
ust. 3 p.z.p. Inne rozumienie tejze regulacji powodowatoby zaprzeczenie instytucji usuniecia

brakéw ofert. Celem przepisu art. 26 ust. 3 p.z.p. jest umozliwienia zainteresowanym
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podmiotom usuniecia brakéw oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
W stanie faktycznym, bedacym przedmiotem niniejszego postepowania, cel przepisu art. 26
ust. 3 p.z.p. realizuje sie w uznaniu informacji z KRK, dostarczonej przez odwotujgcego, za
spetniajaca kryteria ustawowe oraz te wynikajace z rozporzadzenia.

Uzasadnienie tego stanowiska potwierdza chociazby teza wyroku Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r. (sygn. akt | ACa 357/10), w ktérej to sad stwierdzit
jednoznacznie, ze: "Wykiadnia celowosciowa przepisu art. 26 ust. 3 Pzp prowadzi do
wniosku, ze informacja z KRK dotyczgca podmiotu zbiorowego zas$wiadczajgca stan
faktyczny na dzien jej udzielenia, poswiadcza rowniez ten stan na wczesniejszy dzien, w
ktorym uptynat termin do sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”.
Powyzsze stanowisko znalazto takze uznanie w wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach
(sygn. akt X Ga 2/07; X Ga 4/07), w ktérym to Sad stwierdzit, iz ,Niemniej jednak zdaniem
Sgdu Okregowego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy moze uznac¢ brakujgce
dokumenty uzupetnione pozniej, jednakze tylko wtedy, gdy wynika z nich, ze stan, jaki
potwierdzajg, istniat takze na dzien sktadania ofert tak jak ma to miejsce w przypadku
dokumentow ztozonych przez konsorcjum - przyp. Konsorcjum”). Przeciwny poglad
prowadzitby do naruszenia zasady rownego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania, co tym samym uniemozliwiatoby zamawiajgcemu ocene spetnienia przez
wszystkich wykonawcdow warunkow udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Celem
bowiem ztozenia o$wiadczen i warunkow jest uzyskanie przez zamawiajgcego niezbednej
wiedzy na temat zdolnos$ci wykonawcy do realizacji zadania objetego zamowieniem
publicznym. Skoro wiec z dokumentow wynika, iz wykonawca posiada mozliwo$ci do
wykonania zamowienia to nie ma znaczenia, ze dokumenty potwierdzajgce ten fakt na dzien
otwarcia ofert zostaty wystawione po tej dacie."”

Polemizujac z argumentem o mozliwosci zatarcia skazania miedzy datg sktadania wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a datg wystawienia zaswiadczenia z KRK
odwotujacy wskazat, ze zaswiadczenie wystawione pie¢ miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert takze nie daje gwarancji, ze w dniu sktadania ofert lub wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiot stajacy do przetargu nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 czy 9 p.z.p. Takie, a nie inne uwarunkowania
zwigzane z wydawaniem zaswiadczen z KRK przemawiajg za adekwatnie elastycznym
podejsciem do kwestii wykazania przestanki braku karalno$ci podmiotu zbiorowego,
w zakresie opisanym w art. 24 ust. 1 pkt 9 p.z.p. Podkreslenia wymaga, ze przepis § 3 ust. 1
pkt 6 rozporzadzenia, wskazuje jedynie, ze zaswiadczenie z KRK powinno by¢ wystawione
nie wczesniej niz przed uptywem 6 miesiecy od daty uptywu terminu sktadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo skiadania ofert.

Nie ustanawia natomiast zadnego terminu korncowego, co w $wietle faktu, ze ustawodawca
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przewidziat mozliwo$¢ uzupetniania dokumentacji, powinno prowadzi¢ do wniosku, ze
zaswiadczenie wystawione po tym terminie, ale zlozone w terminie wskazanym przez
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., rOwniez spetnia wymogi okreslone
w przywotanym rozporzgdzeniu. Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, iz katalog
przestepstw umiejscowiony w art. 24 p.z.p. zawiera przestepstwa, co do ktérych zatarcie
skazania w ciggu 6 miesiecy jest praktycznie niemozliwe.

Odnoszac sie do odpowiedzialnosci oséb prawnych, odwotujacy podnidst, ze przestankg
odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego zawsze jest uprzednia odpowiedzialnos¢ organu
(piastunéw organu). Wynika to z faktu, ze czyn jako taki popetniaja osoby fizyczne.
Przestepstwo zarédwno zaniechanie, jak i dziatanie zawsze dotyczy zachowania cztowieka.
taczy sie to z fakiem, ze sobie prawnej nie mozna przypisac¢, ani nawet zarzuci¢ winy.
Osobie prawnej nie mozna przypisa¢ nastawienia do czynu, w karnistycznym tego pojecia
rozumieniu. Z uwagi na co, odpowiedzialno$¢ osdb prawnych, co oczywiste, ma charakter
wytacznie majatkowy i nastawiona jest na rekompensacyjnosé.

Zatarcie skazania nastepuje do uptywie 10 latach od ,wykonania lub darowania albo
przedawnienia wykonania kary pienieznej, przepadku, zakazéw oraz podania wyroku do
publicznej wiadomosci”.

Ponadto odwotujacy podnidst, ze otrzymat od zamawiajgcego wytacznie informacje
o wykluczeniu oraz lakoniczng informacije, iz trzech z czterech wykonawcéw wykluczono,
a jeden spetnit warunki oznaczone w ogtoszeniu. Z dokumentéw tych nie wynika okolicznosé
czy i w jaki spos6b dokonano oceny punktowej przyznanej zaréwno odwotujagcemu jak
i innym oferentom. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 51 ust. 2 ustawy Pzp, utracit prawo
do dalszego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego, w oparciu
0 nieuzasadnione twierdzenia zamawiajacego o istnieniu podstaw tego wykluczenia oraz,
z uwagi na fakt, iz postepowanie zamawiajgcego polegajace na uniemozliwieniu otrzymania
chocéby listy rankingowej/punktowej okreslajgcej stopien spetnienia warunkéw przez
wykonawce zaproszonego do ztozenia oferty w istotne w ocenie odwotujacego stanowi
naruszenie zaréwno zasady jawnosci jak i rownego traktowania wykonawcéw.

W ocenie odwotujgcego juz wyktadnia jezykowa art. 51 ust. 1a ustawy Pzp wskazuje, iz
pojecia ,wyniki oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu” nie wynika zakres
informacji sktadajacych sie na owe ,wyniki". Przepis milczy na temat, czy informacje te winny
by¢ przekazane wszystkim wykonawcom, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, czy tez kazdy z nich ma otrzymac wytacznie swojg indywidualng ocene.

Za sprzeczna z zasadami rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji trzeba
uzna¢ takg wyktadnie przepisow, ktéra prowadzitaby do przyjecia, ze obowigzek podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci zamawiajacego istnieje w postepowaniu

prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego - na etapie oceny wnioskow o dopuszczenie
10



do udziatlu w postgpowaniu - wytgcznie w stosunku do wykonawcy, ktory jest wykluczony
Zz postepowania mocag czynnosci zamawiajacego - nie dotyczy natomiast wykonawcy
uznanego za wykluczonego ex lege. Skoro skutek w obu przypadkach jest taki sam -
eliminacja wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego - wykonawcy
nim dotknieci winni otrzymywaé taki sam zakres informacji. Wykonawca niezaproszony do
ztozenia oferty i w zwigzku z tym uznany za wykluczonego winien otrzymaé uzasadnienie
faktyczne i prawne, analogicznie jak w wykonawca, ktérego zamawiajacy wyklucza
z postepowania.

Brak zamieszczenia petnej oceny w informacji skierowanej do odwotujgcego nie tylko
uniemozliwia mu obrone praw w postepowaniu, ale tez, preferuje wykonawcow, ktérzy po
dokonanej przez zamawiajgcego ocenie wnioskéw uzyskali liczbe punktéw umozliwiajacag im
uzyskanie zaproszenia do ztozenia oferty. Oceny tej nie zmienia okolicznos¢, ze wykazy
ustug oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie zostaty zastrzezone przez
wykonawcow, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W takiej sytuacji zamawiajacy
winien przekaza¢ wymagane informacje z poszanowaniem dokonanych zastrzezen, przede
wszystkim zas poinformowac o fakcie ich dokonania.

Zdaniem odwotujacego zamawiajgcy naruszyt przepisy i pozbawit odwotujgcego
gwarantowanej przepisami niezbednej wiedzy co do oceny jego wniosku, nie tylko przez
przekazanie odwotujgcemu niepetnych informacji o wynikach oceny. Zamawiajacy
bezpodstawnie wykluczyt odwotujacego z postepowania, majac na wzgledzie przede
wszystkim wzgledy formalne, czym naruszyt art. 24 ust. 1 oraz art. 51 ust. 1a ustawy Pzp.

Przystepujacy A+V sp. z 0.0. popart stanowisko zamawiajacego.

Zamawiajgcy wskazat, iz argumentacja odwotujgcego sprowadza sie do twierdzenia, iz
ztozone do akt postepowania informacja z KRK zaswiadcza, iz w dacie 7 stycznia 2014 roku
spotka YDP S.A. oraz podmioty nig zarzadzane nie figurowaty w Krajowym Rejestrze
Karnym jako osoby skazane.

Zamawiajacy podziela poglad Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazony w wyroku z dnia 14
marca 2013 r., sygn. akt KIO 466/13 - przywotanym w przez odwotujgcego. Opierajac sie
m.in. na tym wyroku zamawiajacy uznat, iz dokumenty ztozone wskutek wezwania nie
potwierdzajg, ze w dniu 7 stycznia 2014 roku, a wiec na dziehn sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu, wobec Spétki Young Digital Planet
S.A. oraz odpowiednio czionkdéw jej zarzadu nie orzeczono zakazu ubiegania sie
0 zaméwienia na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci za czyny zabronione pod grozbg
kary. Zgodnie z dyspozycjq art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych dokumenty
potwierdzajace spetnianie warunkédw udzialu w postepowaniu powinny potwierdzac
spetnienie tych warunkéw najp6zniej na dzien, w ktérym nastepuje uptyw terminu sktadania

wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca wezwany
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do uzupetnienia dokumentow w zakresie informacji z Krajowego Rejestru Karnego moze jg
uzupetni¢ skutecznie jedynie pod warunkiem dysponowania takg informacjg wydang
w okresie nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw i nie
pdzniej niz w dniu uptywu terminu sktadania wnioskéw. Ustawodawca bowiem w art. 25 ust.
1 pkt 1 i art. 25 ust. 3 Prawa zamowien publicznych oraz wydanym na ich podstawie
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane okreslit zamkniety katalog dokumentéw, za pomoca ktérych
wykonawca moze wykaza¢ spetnienie warunku oraz brak podstaw wykluczenia.
Potwierdzeniem braku podstaw do wykluczenia, okreslonych w 24 ust. 1 pkt 4-8, pkt 10 i 11
oraz art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, jest wytacznie aktualna informacja z Krajowego Rejestru
Karnego, a z uwagi na sposéb i zakres jej wydawania, aby spetniata walor aktualnosci
i potwierdzata brak podstaw wykluczenia musi by¢é wystawiona przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (tak m.in. wyrok KIO z dnia
25 maja 2011 r. KIO 1031/11).

Zgodnie z dyspozycjq art. 7 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym
(tj. Dz. U. Z 2012 r. poz. 654 z p6zn. zm.) kazdy podmiot ma prawo uzyskania informaciji, czy
jego dane osobowe zgromadzone sg w rejestrze. Informacja ta stanowi zaswiadczenie
w rozumieniu przepiséw dziatu VIl Kpa (art. 23). Szczeg6towe zasady udzielania informacji
z rejestru o osobie lub podmiocie sg uregulowane w przepisach rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2003 r. w sprawie udzielania informacji o0 osobach oraz
o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze
Karnym (Dz. U. 2003 r. Nr 198 poz. 1930 ze zm.). Zgodnie z § 11 ust. 1 i 2 ww.
rozporzadzenia, jezeli dane osobowe osoby, ktérej dotyczy zapytanie lub wniosek, sa
zgromadzone w rejestrze, informacji o0 osobie z rejestru udziela sie na formularzu. Jezeli
natomiast dane osoby, ktérej dotyczy zapytanie lub wniosek, nie sg zgromadzone
w rejestrze, zapytanie lub wniosek zwraca sie podmiotowi zapytujacemu lub wnioskodawcy
z adnotacjq ,Nie Figuruje”. Adnotacja sie dokonuje na dzieh wydania informacji.

Z powyzszego wynika, iz wykonawca zeby wykazac, iz nie zachodzi w stosunku do tego
wykonawcy podstawa do wykluczenia, powinien ztozy¢ aktualng informacje z Krajowego
Rejestru Karnego. Ustawodawca wskazat, ze dokument ten posiada walor aktualnosci
w zakresie potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia woéwczas, gdy zostat ,wydany” we
wskazanym w tym przepisie terminie

Stanowisko zamawiajacego w tym zakresie jest zbiezne ze stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazonej w wyroku z dnia 3 stycznia 2013 roku (KIO 2693/12): ,Tryb
przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych, dopuszczajgcy

mozliwo$¢ uzupetniania przez wykonawcow brakujgcych, nie ztozonych w ofercie
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dokumentow i o$wiadczen jest wyjatkiem od zasady, wynikajgcej z art. 44 ust. 1 ustawy -
Prawo zamodwien publicznych, sktadania dokumentdw i o$wiadczen wraz z ofertg i jako
wyjatek od zasady nalezy go stosowac $cisle, nie dopuszczajac interpretacji rozszerzajgce.
Ustawodawca przewidziat zatem, iz w sytuacji dokumentow Ilub oswiadczen ztozonych
w wyniku wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 zdanie drugie ustawy - Prawo
zamowien publicznych, dokumenty te (jak rowniez o$wiadczenia) majg potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkOw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skiadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Majgc na uwadze
powyzsze, aktualna Informacja z KRK, spetniajgca wymagania okre$lone w przepisach
ustawy - Prawo zamdwien publicznych ma byc¢ wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania wnioskow albo ofert i jednoczesnie ma potwierdzac¢ brak
podstaw wykluczenia nie pozniej niz na dzien sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.”.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie oceny wnioskéw nalezy stwierdzi¢, iz odwotujacy
formutujgc zarzutu w odwotaniu nie wskazat, jako przepis Prawa zamoéwien publicznych
w zwigzku z tym zarzutem zostat naruszony. Nie jest tez jasne dla zamawiajacego jaki jest
w tym zakresie Zzgdanie wykonawcy. Z tresci uzasadnienia odwotfania mozna wysnuc
wniosek, iz zdaniem odwotujgcego zamawiajacy powinien zgodnie z dyspozycjq art. 51 ust.
1a ustawy Prawo zaméwien publicznych dokona¢ oceny spetniania warunkdéw udziatu
w postepowaniu przez przyznanie okreslonej liczby punktéw wykonawcom.

Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z regutami prawa i zasadami logiki nie jest konieczne
sporzadzanie listy rankigowej w sytuacji, gdy tylko jeden z wykonawcow, ktorzy ztozyli
wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat zaproszony do sktadania oferty.
Z niejasnej w tym zakresie tresci uzasadnienia odwotania mozna przyjaé, iz odwotujacy
ponadto podnidst zarzut, iz zamawiajacy nie zamiescit uzasadnienia faktycznego i prawnego
wykluczenia wykonawcy ,czym pozbawit go niezbednej wiedzy co do oceny jego wniosku".
Zarzut ten nie jest zrozumiaty dla zamawiajgcego. Zamawiajacy przekazat wszystkim
wykonawcom pismo zawierajace informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wraz z podaniem podstawy prawnej wykluczenia czesci wykonawcow.
Z uwagi na to, ze wykonawcy sktadajac wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w niniejszym
postepowaniu, zastrzegli, ze pewne czesci tych wnioskow sa niejawne, gdyz stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1508, z pézn. zm.),
zamawiajgcy szczegOtowe uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia, przekazat

kazdemu z wykonawcéw, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania, odrebnymi pismami.
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Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z przepisami Prawa zaméwien publicznych przekazana
informacja dotyczaca otrzymanej oceny spetnienia warunkéw nie musiata zawiera¢ petnego
uzasadnienia. Przepis - art. 51 ust. 1 a Pzp naktada na zamawiajacego obowigzek podania
wyniku oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i taki wynik zostat przez
zamawiajgcego przedstawiony. Ustawodawca nie wymaga, jak ma to miejsce na przyktad
przy zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (wykluczeniu z postepowania), podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego (art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy). Na tej podstawie I1zba
uznata, iz zamawiajacy nie naruszyt zasad réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz
informacja o wynikach oceny byta w takim samym zakresie udzielona kazdemu
z wykonawcéw, ktoérych wnioski byty poddane ocenie punktowej. Tak tez przyjeta Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 grudnia 2012 r. (KIO 2781/12): ,Art. 51 ust. 1a ustawy
- Prawo zamdwien publicznych, naktada na Zamawiajacego obowigzek podania wyniku
oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i taki wynik zostat przez Zamawiajgcego
przedstawiony. Ustawodawca nie wymaga, jak ma to miejsce na przyktad przy
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (wykluczeniu z postepowania), podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego.”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne. Izba w catosci
popiera stanowisko zamawiajacego, jak i przystepujacego A+V sp. z 0.0.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy poruszajac si¢ w zgodzie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych, dokonat prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego sprawy i wyciagngt prawidtowe wnioski, ktére skutkowaty wykluczeniem
odwotujacego z postepowania. Przepisy ustawy Pzp, w powigzaniu z przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), jasno bowiem precyzujg
,waznos¢” skfadanych przez wykonawcédw dokumentow. | tak w zakresie informacji
z Krajowego Rejestru Karnego okreslonych przepisami art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 11 oraz art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp ustawodawca wskazuje, ze zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp
wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie poOzniej niz na dzien skftadania wnioskow
o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skfadania ofert, spetnianie warunkdw,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1. Jednoczes$nie przepis rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow zakresla maksymalny termin waznosci takich zaswiadczen — na nie
starszy (pdzniejszy) niz 6 miesiecy liczony wstecz od dnia sktadania wnioskdéw czy ofert.
Wyktadania literalna wskazanych przepisbw nie dopuszcza innej interpretacji, ktéra

bezposrednio wynika z omawianych przepiséw. Tym samym wskaza¢ nalezy, ze
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ustawodawca w sposéb petny i kompletny okreslit waznos¢ sktadanych dokumentow
wskazujac, iz musza one potwierdza¢ stan na dzien skiadania wnioskow (ofert)
i jednoczesnie nie mogq by¢ starsze niz 6 miesiecy liczone wstecz od dnia sktadania
wnioskéw (ofert). Jednoczesnie ustawodawca, w mys| przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
dopuscit uzupetnianie brakujacych dokumentow, jednakowoz nie zmieniajac wczesniej
ustanowionych rygorédw ich waznosci, tj. potwierdzenia spetnienia warunkoéw lub
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia na dzien sktadania wnioskéw (ofert)
Z jednoczesnym terminem wystawienia dokumentu, nie starszym niz 6 miesiecy. W ocenie
Izby, podejscie prezentowane przez odwotujacego, wyktadania celowosciowa, prowadzitoby
do nierbwnego traktowania wykonawcow, co z kolei sprzeczne bytoby z art. 7 ustawy Pzp,
a takze prowadzitoby wprost do naruszenia art. 26 ust. 2a ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych.

Przedktadajac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego postepowania Izba
stwierdzita, ze odwotujacy nie przedtozyt zamawiajagcemu dokumentéw w zakresie
potwierdzenia nie podlegania wykluczeniu z postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-
8, 9 i 11 ustawy Pzp, z ktérych tresci mozna by ustali¢, iz na dzien sktadania wnioskéw
(7 stycznia 2014 roku) odwotujacy nie byt skazany za okreslone w tych przepisach rodzaje
przestepstw. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujacy do wniosku zataczyt zaswiadczenia
z KRK potwierdzajgce stan na dzien 18 lipca 2012 roku. W wyniku wezwania zamawiajacego
z dnia 25 lutego 2014 roku, odwotujacy przedtozyt zamawiajagcemu zaswiadczenie z KRK
potwierdzajgce stan na dzien 3 marca 2014 roku. Tym samym odwotujacy nie przediozyt
dokumentdéw potwierdzajacych stan karalnosci na dzien sktadania wnioskéw, tj. na dzien 7
stycznia 2014 roku. Interpretacja czyniona przez odwotujgcego na potrzeby niniejszego
postepowania odwotawczego, w ocenie Izby, moze by¢ traktowana jedynie jako wniosek de
lege ferenda. W mys| obowigzujgcych przepiséw, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy,
nie sposob byto uzna¢ argumentacji odwotujgcego za zasadna.

Izba oddalita wniosek dowodowy zgtoszony przez odwotujgcego, w postaci zaswiadczen
z KRK, gdyz z tresci tych zaswiadczen wynika stan karalnosci na dzien 9 stycznia 2014 roku.
Tym samym pozostaje bez wptywu na rozstrzygniecie postepowania. Ponadto fakt podania
daty sporzgdzenia wniosku przez odwotujacego — 7 stycznia 2014 roku - pozostaje bez
znaczenia dla sprawy, gdyz odwotujacy moégtby réwnie dobrze wpisa¢ inng date np. 31
grudnia 2013 roku. Liczy sie bowiem data stwierdzenia niekaralnosci uwidoczniona na
pieczeci organu potwierdzajgcego ten stan na okreslony dzien.

W zakresie zarzutu odwotujgcego dotyczacego nieprzekazania przez zamawiajgcego

wynikébw oceny pozostatych wykonawcow, Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego.
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Z przepisu art. 51 ust. 1a ustawy Pzp, wynika, Zze zamawiajacy informuje o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkéw, wykonawcédw ktdérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy w tresci informacji z dnia 25 marca 2014 roku podat, jaki jest ostateczny wynik
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dlatego tez czynnos¢ zamawiajgcego
uzna¢ nalezato za prawidtowg. W powyzszym zakresie, lzba podziela stanowisko
prezentowane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO
2770/13, w ktérym Izba stwierdzita, ze ,Obowigzek informacyjny zamawiajgcego, o ktorym
mowa w art. 51 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych,
uzalezniony jest od liczby wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.
Jesli liczba tych wykonawcdw jest mniejsza, niz wskazana w ogtoszeniu, zamawiajgcy nie
ma potrzeby, ani obowigzku dokonywac oceny spetniania tych warunkow przez przyznanie
punktow wykonawcom. W konsekwencji zamawiajgcy nie jest tez zobowigzany do
przekazywania informacji o wynikach takiej oceny.”.

Za bezzasadne lIzba uznata réwniez zarzuty odwotujgcego dotyczace naruszenia art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp, gdyz zamawiajacy prawidtowo, dokonujgc oceny ztozonych wraz
z wnioskiem dokumentéw, wezwat odwotujacego do uzupetnienia lub wyjasnienia tresci

ztozonych dokumentow, a wynik tej oceny, w ocenie Izby byt prawidtowy.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajacego o0 przyznanie kosztéw zastepstwa
procesowego, gdyz zgodnie z oswiadczeniem ztozonym przez petnomocnika zamawiajgcego
na rozprawie, ztozony rachunek ma charakter ,zestawienia kosztéw”, a z zgodnie z § 3 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2013 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego, =zalicza sie uzasadnione Kkoszty stron postepowania
odwotawczego, (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy. Jako, ze zamawiajacy nie przedtozyt wymaganego przepisami rozporzadzenia
rachunku, Izba nie znalazta podstaw do przyznania wynagrodzenia petnomocnikowi

zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.

9 i 10 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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