Sygn. akt: KIO/UZP 229/09

WYROK
z dnia 11 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Maltgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Ma ziarz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzeniul rozprawie  w dniu Av-driach’ 10 marca 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum Firm: DRILLING MS Sp. z o0.0., Minova Ekochem S.A,
Chorzowskie Przedsi ebiorstwo Robo6t Gorniczych Sp. z 0.0., 33-340 Wolbro  m, Lobzdw
163 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A.
w Bogdance, 21-013 Puchaczéw, Bogdanka protestu /pretestéw z dnia 6 lutego 2009 r.

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Geo-Wiert S.C., 43-417 Kaczyce, ul. Morcin  ka

7c zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum Firm: DRILLING MS Sp. z o0.0., Minova Ekochem S.A,
Chorzowskie Przedsi ebiorstwo Robo6t Gorniczych Sp. z 0.0., 33-340 Wolbro  m, Lobzow
163



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: Konsorcjum Firm: DRILLING MS Sp. z o.0.,
Minova Ekochem S.A., Chorzowskie Przedsi ebiorstwo Robét Gérniczych
Sp. z 0.0., 33-340 Wolbrom, Lobzdéw 163,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xXX) przez XxXx na rzecz XxxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: Konsorcjum Firm: DRILLING MS Sp. z o.0.,
Minova Ekochem S.A., Chorzowskie Przedsi ebiorstwo Robét Goérniczych
Sp. z 0.0., 33-340 Wolbrom, Lobzdéw 163.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie wzmocnienia obudowy i izolacji chodnika wodnego 5 na
poziomie 960 m w kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka" S.A. poprzez zastosowanie betonu
natryskowego, zostato wszczete przez Lubelski Wegiel ,Bogdanka" S.A., Bogdanka, 21-013
Puchaczow zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2008/S 224 - 298530 w dniu
18.11.2008 r.

W dniu 30.01.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zgodnie z art. 92 oraz art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655

Z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” zawiadomienie o wyborze oferty firmy: Przedsiebiorstwo



Geo-Wiert S.C., ul. Morcinka 7c, 43-417 Kaczyce zwanej dalej: ,Przedsiebiorstwo Geo-Wiert
S.C.” albo ,Przystepujgcym”.

Ponadto, poinformowat o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu oraz odrzuceniu
oferty m. in. KONSORCJUM FIRM: 1) DRILLING MS Sp. z o0.0., tobzéw 163,32-340
Wolbrom; 2) Minova Ekochem S.A., ul. Budowlana 10, 41-100 Siemianowice Slqskie; 3)
Chorzowskie Przedsigbiorstwo Robo6t Gorniczych Sp. z 0.0., ul. Kosciuszki 31,41-500
Chorzéw, ktérego liderem jest DRILLING MS Sp. z o0.0. zwanego dalej: ,Konsorcjum
DRILLING MS” albo ,,Protestujgcym” albo ,,Odwolujgcym”

Zamawiajgcy wskazal, iz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Wykonawca, zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci | Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia zwanej dalej: ,SIWZ” Rozdz. VI pkt 1 ust. 4, winien ztozy¢
»Aktualne informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust, 1
pkt 4 - 8 ustawy, wystawiong nie wczeséniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert. " Cztonek Konsorcjum - Chorzowskie Przedsiebiorstwo Robo6t Gorniczych Sp. z o.o.
z Chorzowa ztozyt wiw. informacje (...) dla dwoch czionkéw Zarzadu, tj. Panoéw Wrdblewski
Ryszard i Wywiol Krzysztof. Brak jest natomiast jak stwierdzit Zamawiajacy, informacji
dotyczacej wymienionej w aktualnym odpisie z Rejestru Przedsiebiorcow Pani Matgorzaty
Rosinskiej - Zastepcy Prezesa Zarzadu.

Ponadto, podniést, ze w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Wykonawca, zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci | SIWZ Rozdz. VI
pkt 1 ust. 8 winien ztozy¢ ,Polisg lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajgcy, Zze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej. Kwota ubezpieczenia nie powinna by¢ nizsza od wartosci oferty
netto." Zgodnie z dyspozycjg zawartg w Rozdz. VII pkt 4 SIWZ w/w. dokument winien ztozy¢
kazdy z Wykonawcéw wystepujacych wspolnie. Czionek Konsorcjum - DRILLING MS Sp.
z 0.0. z Lobzowa zilozyt wraz ofertg jedynie oferte ubezpieczenia ztozong Wykonawcy przez
Ergo Hestie S.A., nie przedstawit zas zadnego dokumentu potwierdzajagcego posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwal
Wykonawce do uzupelnienia w/w. dokumentéw potwierdzajagcych spetnianie przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca, w odpowiedzi nadestat:
1) Informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8
Pzp, wystawiong w dniu 20.01.2009 r. dla Pani Malgorzaty Rosinskiej - Zastepcy Prezesa
Zarzadu Chorzowskie Przedsiebiorstwo Robét Gorniczych Sp. z 0.0. oraz
2) aktualng polise OC Cztonka Konsorcjum - DRILLING MS Sp. z o.0.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz uznal za prawidtowa, zlozong w ramach uzupelnienia

dokumentéw polise OC i w zwigzku z powyzszym spehianie przez KONSORCJUM



DRILLING MS warunkow okreslonych w tym zakresie w SIWZ, natomiast, biorgc pod uwage
regulacje art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajacy uznal, ze ziozona Informacja z Krajowego Rejestru
Karnego dotyczaca Pani Malgorzaty Rosinskiej nie spetnia wymogow ustawowych dla tego
typu dokumentow. Art. 26 ust. 3 Pzp okre$la, ze ztozone przez Wykonawce dokumenty
i oswiadczenia powinny potwierdza¢ spetnianie przez Wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uplyngt termin skfadania ofert (termin
skiadania ofert - 06.01.2009 r., informacja z KRK zawiera informacje na temat Pani
Matgorzaty Rosinskiej na dzien 20.01.2009 r.).

Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajacy, stwierdzit, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, wykluczyt Wykonawce KONSORCJUM DRILLING MS z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego i zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 4 Pzp uznat oferte tego

Wykonawcy za odrzucona.

W dniu 06.02.2009 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 179 ust. 1 oraz
art. 180 ust. 1 i 2 Pzp KONSORCJUM DRILLING MS ztozyto protest na czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego polegajace na:

1. W zakresie badania ofert - poprzez przyjecie, ze Protestujacy podlega wykluczeniu,
a w efekcie oferta podlega odrzuceniu,

2. W zakresie oceny ofert - poprzez przyjecie, ze oferta Protestujgcego nie podlega punktaciji
(ocenie) ofert,

3. W wyniku powyzszego dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w tym
postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Protestujgcy wnosit o:
1. powtérzenie czynnosci badania ofert - w nastepstwie, ktérej nastgpi przywrécenie naszej
oferty do postepowania, jako ze nie zachodzg przestanki wykluczenia Protestujacego
i odrzucenia jego oferty,
2. powtérzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu do wszystkich waznych ofert, w tym oferty Protestujgcego,
3. rowne traktowanie wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o to zaméwienie publiczne
w sposo6b zachowujacy zasady uczciwej konkurencji.

Zarzucit Zamawiajgcemu:
1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow
oraz zasad uczciwej konkurenciji,
2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez wykluczenie Protestujgcego, ktory ztozyt
kompletng oferte i stosowne oswiadczenia w drodze uznania ze ziozyt on nieprawdziwe

informacje,



3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie przemawiata
za tym iz Wykonawca podlega odrzuceniu,
4. naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybranie oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza.
Konsorcjum DRILLING MS wskazato, iz ma interes prawny, gdyby bowiem
Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przepisow Pzp, jego oferta zostatby wybrana jako
najkorzystniejsza. Protestujgcy stwierdzit, iz badanie i ocena ofert zostaly dokonane z obrazg
zapiséw Pzp. Odnoszac sie do zarzutéw Protestujacy stwierdzit, iz dotycza nastepujacych
czynnosci Zamawiajgcego:
Po pierwsze, badania ofert. Wskazat, iz spetnia wszelkie warunki udziatu
w postepowaniu i nie podlega regulacji art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — instytucji wykluczenia.
Podnidst, ze jego oferta nie jest niezgodna z ustawa, a jej tres¢ odpowiada SIWZ, jej
zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, nie zawiera bltedu w obliczeniu ceny
oferty, nie posiada oczywistych omytek rachunkowej nie dajacych sie poprawi¢, wyrazamy
zgode na poprawienie omytek, nie zawiera razgco niskiej ceny i jest wazna na podstawie
odrebnych przepiséw. Spetnia wszystkie warunki danego postepowania. Ponadto, oferta jest
wazha gdyz zawiera wszystkie zatgczniki wskazane w zaproszeniu do zlozenia oferty
zwlaszcza w zakresie dokumentéw potwierdzajacych oraz wzgledem opisu przedmiotu
zamdwienia. Zamawiajgcy niestusznie stawia zarzut, ze nie uzupetniono informacji z KRK.
Woprawdzie przedstawiono wydang informacje z dnia 20.10.2009 r., ale jest to jedyna
Informacja jakg Lider konsorcjum moze na podstawie posiadanych upowaznien z tego
rejestru uzyskac. Nie wydaje sie zaswiadczen z inng datg niz data ztozenia wniosku, a wiec
w przypadku wezwania do uzupetnienia najwczesniejszg mozliwg datg jest data otrzymania
wezwania. Zgodnie z art. 19 ustawy z dnia 24.05.2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym
(tekst jednolity: Dz. U. z 2008 r. Nr 50, poz. 292) zwanego dalej: ,ustawg o KRK": ,informacji
0 osobie na podstawie zgromadzonych w Rejestrze danych osobowych udziela sie na
zapytanie podmiotow wymienionych w art. 6 ust. 1 lub na wniosek osoby, o ktérej mowa w
art. 7 ust. 1. Zapytanie o udzielenie informacji o osobie powinno zawierac:
1) nazwisko, w tym takze przybrane, imiona, nazwisko rodowe, date i miejsce urodzenia,
imiona rodzicéw, nazwisko rodowe matki, miejsce zamieszkania, obywatelstwo oraz numer
PESEL osoby, ktérej zapytanie dotyczy,
2) okreslenie rodzaju i zakresu danych o osobie, ktére majg by¢ przedmiotem informacji,
3) wskazanie postepowania, w zwigzku z ktorym zachodzi potrzeba uzyskania danych
0 osobie,
4) nazwe podmiotu kierujgcego zapytanie,
5) date wystawienia,
6) podpis sedziego, prokuratora albo uprawnionej osoby lub organu podmiotu kierujgcego

Zapytanie”.



Protestujacy stwierdzit, iz fakt wydania informacji z datg wydania nie oznacza, iz nie
jest spetniony stan, o ktérym mowig przepisy ustawy. Zaswiadczenie z dnia 20.01.2009 r.
stwarza fikcje prawng, iz osoba ta nigdy nie byta karana. Spetnione wiec sg wymogi z art. 24
Pzp. Nadto zgodnie z przepisami prawa wskazano w zaswiadczeniu na jaki dzien stwierdza
ten stan i dla jakich potrzeb. Informacja jest wydawana stosownie do wskazanego wnioskiem
zakresu, a on obejmowat dzien skladania ofert.

Powyzsze potwierdzajg réwniez, jak wskazat, zapisy 8 7 - 9 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 7.11.2003 r. w sprawie udzielania informacji o osobach oraz
0 podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze
Karnym (Dz. U. z 2003 r., Nr 198, poz.1930 z p6zn. zm.) zwanym dalej: ,rozporzgdzeniem
w sprawie udzielania informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie
danych zgromadzonych w KRK”. Tym samym brak jest podstaw faktycznych do wykluczenia
i odrzucenia oferty Protestujgcego (art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp).

Po drugie, oceny ofert. Protestujacy uznat, iz jego oferta podlega rozpatrywaniu i jest
wazha z przyczyn wskazanych powyzej i tym samym powinna bra¢ udzialu w punktacji
(rankingu ofert), zmierzajgcym do wytonienia najkorzystniejszej oferty.

Po trzecie, wadliwego wskazania oferty najkorzystniejszej. Protestujgcy stwierdzit, iz
wskazane wyzej czynnosci Zamawiajgcego naruszajg jego interes prawny, gdyz jego oferta
wazha nie byla rozpatrywana na réwni z innymi ofertami i zostata niestusznie odrzucona.
Zamawiajacy jej nie rozpatrywat i nie ocenit, co doprowadzito do wadliwe] punktacji oferty
najkorzystniejszej. Narusza to zasade rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7
ust. 1 Pzp, mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie publiczne zgodnie z prawymi
wymogami Zamawiajgcego oraz narusza zasade obiektywizmu i bezstronnosci.

Ponadto, Protestujacy podnidst, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem
01.05.2004 r., wiadze Polski zobowigzaly sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21.12.
1989 r. nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty réwniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
prawnego wykonawcy w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne w zakresie jego dziatah
prowadzacych do przeciwdzialania udzielenia zaméwienia publicznego podmiotowi
nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia Pzp, musi ulec zmianie i nie moze by¢
ograniczana do interesu prawnego uzyskania zamoéwienia w danym postepowaniu. Zgodnie
z art. 1 ust. 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG Parstwa czionkowskie zapewnig, ze Srodki
odwotawcze, zgodnie ze szczegdtowymi przepisami, ktére parnstwa cztonkowskie mogg
wprowadzi¢, sg dostepne co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamoéwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane,



w przypadku, gdy taki podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku
w wyniku domniemanego naruszenia przepisow. W szczegdlnosci, paristwa cztonkowskie
mogg wymagac od takiego podmiotu uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego
o domniemanym naruszeniu przepisow i 0 zamiarze skorzystania ze srodkow odwotawczych.
Zdaniem Protestujgcego, dyrektywa nie ogranicza dostepu do srodkow odwotawczych tylko
w przypadku naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep przy naruszeniu
kazdego interesu.

Reasumujac, Protestujacy wskazat, iz gdyby przyja¢ jak chce Zamawiajacy, iz
Informacja z KRS musiataby mie¢ date najpdzniejszg z 06.01.2009 r. to wowczas nie jest
mozliwym wykonanie dyspozycji z art. 26 Pzp. Zamawiajacy wzywat bowiem dopiero po
uptywie terminu do skfadania ofert, a wiec po dniu 06.01.2009 r., co powoduje iz Protestujacy
zgodnie z obowigzujgacymi przepisami prawa nie mogt uzyskac informacji datowanej na dzien
wczesniejszy. Protestujgcy uzyskat dokument wskazujacy zgodnie z zapisem na nim
zawartym na dzien 06.01.2009 r., cho¢ dokument ten jest datowany na dzien 20.01.2009 r.
Przepisy nie wymagaja, aby niekaralnos¢ byla stwierdzona dokumentem z przed dnia
skladania ofert, ale aby potwierdzata stan na taki dzien. Na dzieh 6.01.2009 r., co wykazano
jednoznacznie dokumentami i co odpowiada sytuacji faktycznej, osoba ta nie byla karana

w rozumieniu art. 24 ust 1 pkt 4-9 Pzp.

W dniu 09.02.2009 r. Zamawiajagcy faxem wystat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 12.02.2009 r. (wptyw bezposredni) do postepowania toczgcego sie na skutek
wniesienia protestu przystapita firma Przedsiebiorstwo Geo-Wiert S.C. wnoszac o oddalenie
protestu w catosci. W uzasadnieniu interesu prawnego w dokonaniu niniejszego
przystapienia, Przystepujacy podniodst, iz zlozona przez niego oferta uzyskala najwyzszg
liczbe punktéw, a w konsekwencji zostala wybrana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza.

Za zupeinie chybiony uznat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Wskazal, iz nie
sposOb przyjaé, ze Zamawiajacy potraktowat wykonawcow w sposob ,nieréwny”,
Protestujacy zlozytl wadliwg (w zakresie niektorych zalgcznikéw) oferte, co Zamawiajacy
zauwazyt i wezwat go do uzupetnienia brakéw w przepisanym prawem trybie. Protestujacy
w odpowiedzi wykonat wezwanie jedynie czesciowo, co skutkowato wykluczeniem go
Z postepowania i uznaniem jego oferty za odrzucong. Powyzsze czynnos$ci nastgpity zgodnie
Z przepisami Pzp. Oferta Przystepujacego nie zawierata takich samych (ani jakichkolwiek
innych) brakow, w zwigzku z powyzszym nie istnialy zadne podstawy do jego wykluczenia.

Sytuacja obu wykonawcow byla zatem w tym zakresie zupetnie nieporéwnywalna. Z tych



samych przyczyn trudno Zamawiajgcego, a posrednio i Przystepujacego wini¢ za
zaniedbania samego Protestujgcego, zarzucajgc naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.
Protestujacy, na tych samych warunkach, co pozostali wykonawcy, miat mozliwos¢ ztozenia
prawidiowe] oferty, czego jednak nie uczynit, pomimo wezwania Zamawiajgcego.
Konsekwencje tego rodzaju zaniechania wynikajg wprost z przepisu obowigzujgcego prawa,
a zatem z woli ustawodawcy i nie sposdb w konsekwenciji przyjaé, ze zastosowanie takich
konsekwencji moze by¢ dotkniete wskazang przez Protestujgcy wadliwoscia.

Nie jest rOwniez w najmniejszym stopniu uzasadniony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp. Powofany przepis w sposob precyzyjny okresla przyczyne wykluczenia
wykonawcy z postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia. W niniejszej sprawie bez
watpienia Protestujgcy zaniechal ziozenia wszystkich dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, a dokiladnie informacji z KRK dotyczacej P.
Matgorzaty Rosinskiej, dokumentujgcej spetnienie ustawowych przestanek udziatu
w postepowaniu na dzieh ziozenia ofert. Powyzsza okolicznosé jest w niniejszej sprawie
calkowicie bezsporna. Spor, wywotany przez Protestujgcego dotyczy zas kwestii okreslenia
konsekwencji powyzszego braku. Przystepujacy w pelni podziela stanowisko zajete w tej
kwestii przez Zamawiajgcego.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp zawiera wyrazone explicite zastrzezenie koniecznosci
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp. Ostatnio powotany przepis reguluje sposob postepowania
w sytuacji gdy do oferty nie zatgczonych wszystkich wymaganych pracz zamawiajgcego
dokumentéw. Warto w tym miejscu podkresli¢, iz jest to przepis o charakterze wyjatku od
reguly, ktorg jest wykluczenie takiego Wykonawcy (i odrzucenie jego oferty), co wylacza
jakakolwiek mozliwosc¢ jego rozszerzajacej interpretacji. Przepis powyzszy, do ostatniej jego
nowelizacji, wywotywat niejednokrotnie watpliwosci i sprzeczne stanowiska w zakresie
okreslenia chwili, na ktérg dostarczone w uzupetnieniu oferty dokumenty imaly dowodzi¢
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Po ostatniej nowelizacji, przepis art. 26 ust. 3 zd. 2 Pzp posiada nastepujgce
brzmienie: ,Ztozone na wezwanie zamawiajgcego osSwiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie po6zniej nit w dniu, w ktérym uplyngt termin skladania wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania ofert. ". W przedmiotowej
sprawie Protestujgcy przediozyt informacje z KRK, potwierdzajgca, ze P. Malgorzata
Rosinska spetniata wymaég niekaralnosci w dniu 20.01.2009 r. Tymczasem termin skfadania
ofert uptywat w dniu 06.01.2009 r. Odmiennie, niz to twierdzi Protestujacy, z przediozonego
pisma nie wynika bynajmniej, ze P. Malgorzata Rosinska nie byta osobg skazang za czyny

wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp w dniu, w ktérym uptywat termin skladania ofert.



Wystarczy bowiem wskazaé, ze w okresie od terminu sktadania ofert do dnia 20.01.20009 r.
mogto nastgpi¢ zatarcie skazania za tego rodzaju czyn, zwigzane np. z uptywem pewnego
okresu od wykonania kary badz uptywem okresu proby. To powoduje, ze Zamawiajgcy
w pelni stusznie wykluczyt Protestujgcego, a jego oferte uznat za odrzucong. Ratio legis
powyzszej regulacji jest zdaniem Przystepujgcego, catkowicie jasne - ustawodawca chciat
wykluczy¢ sytuacje, w ktorych wykonawcy, ktorzy w chwili uptywu terminu sktadania ofert nie
spetniali warunkéw do udzialu w postepowaniu, uzyskiwaliby dodatkowy czas na ich
spetnienie. Paradoksalnie, wlasnie taka sytuacja prowadzitaby do tego, ze postepowania
w przedmiocie udzielenia zamdwien prowadzony bylyby w nierébwnych warunkach
i z naruszeniem zasad konkurencji. Interpretacje zaproponowang przez Protestujgcego
réwniez i z tego powodu uznaé nalezy za btedng i niedopuszczalng. Przepis ten w obecnym
brzmieniu stanowi ztagodzenie rygoréw Pzp dla wykonawcow, ktorzy w drodze omyiki lub
niedopatrzenia nie zatgczyli do oferty okreslonych dokumentéw, ale ktorzy dysponujg
i dysponowali tymi dokumentami w chwili uptywu terminu sktadania ofert.

Whbrew twierdzeniom Protestujgcego spetnienie dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 Pzp
jest zatem mozliwe, tylko ze nie w sposéb, w jaki chciatby to méc uczyni¢ Protestujacy.
Ponadto, Przystepujacy stwierdza, ze postepowanie w przedmiocie udzielenia zamdwienia
publicznego cechuje formalizm, przy czym jak trafnie zauwaza sie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej: ,nie jest [on] celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Prawa
zamowien publicznych." (wyrok KIO z dnia 11.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 777/08). Jedng
z takich zasad jest bez watpienia zasada jawnosci i przejrzystosci postepowania wyrazona
miedzy innymi w art. 8 ust 1 Pzp. Wykiadnia art. 26 ust. 3 Pzp zaproponowana przez
Zamawiajgcego (i w petni zaaprobowana przez Przystepujacego) odpowiada powyzszym
wymaganiom. Poza tym, nalezy wskazac¢, ze w orzecznictwie i nauce prawa powszechnie
przyjmuje sie, ze bezwzgledne pierwszenstwo wsrod metod wyktadni nalezy przyznac
dyrektywom jezykowym, a zatem opierajacym sie na brzmieniu przepiséw. Do innych metod
wyktadni siega¢ mozna jedynie wyjgtkowo, gdy rezultat zastosowania wyktadni jezykowej
jest niemozliwy do zastosowania lub z innych powodéw wadliwy. W niniejszej sprawie
przepis art. 26 ust 3 zd. 2 Pzp jest precyzyjny i jasny i w zwigzku z tym nie ma ani potrzeby,
ani mozliwosci siegania po inne metody wykladni w celu wykroczenia poza brzmienie
przepisu.

Kopia przystapienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 16.02.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w catosci. Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z brzmieniem art. 24 ust 1 pkt 8 Pzp
z postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego wyklucza sie m.in. osoby prawne,

ktérych urzedujgcego czlonka organu zarzadzajgcego prawomocnie skazano za



przestepstwo popetlnione w zwigzku z postepowaniem o0 udzielenie zamowienia,
przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujgcych prace zarobkowa, 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 majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Art. 25 Pzp z kolei stanowi delegacje ustawowg
do wydania przez Prezesa Rady Ministrow przepisow wykonawczych do Ustawy, w tym
rowniez w zakresie rodzaju dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz formy, w jakich dokumenty te moga by¢ skiadane w celu m.in. potwierdzenia
niekaralnosci Wykonawcy. Dokumentem tym jest informacja z Krajowego Rejestru Karnego.

W slad za w/w przepisami, w tym Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
19.05.2006 w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdaé Zamawiajacy od
Wykonawcéw oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 z 2006 r.,
poz. 605 ze zmianami) zwanym dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie rodzajow dokumentow",
Zamawiajacy zazadat stosownych zaswiadczen (Czes¢ | SIWZ, Rozdz. VI pkt 1 ust. 4).

Zamawiajgcy podniost, iz w ofercie Protestujgcego brakowalo zaswiadczenia
z Krajowego Rejestru Karnego wydanego dla Zastepcy Prezesa Zarzadu Spoékki jednego
z Konsorcjantéw (Chorzowskiego Przedsiebiorstwa Rob6t Gérniczych Spétka z 0.0.),
p. Malgorzaty Rosinskiej. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
w/wym. dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp Protestujacy przediozyt informacje
z Krajowego Rejestru Karnego wydang dla p. Matgorzaty Rosinskiej. Informacja ta datowana
byta na dzien 20.01.2009 r. Zgodnie z dyspozycjg artykutu 26 ust. 3 Pzp zlozone na
wezwanie Zamawiajgcego dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu (...) nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat (...) termin
sktadania ofert. Jako, Ze termin skladania ofert w tym postepowaniu oznaczony byt na dzien
06.01.2009 r., zaswiadczenie z KRK dla p. Matgorzaty Rosinskiej winno by¢ wystawione nie
pbézniej niz w tym dniu, a bylo wystawione, jak wynika z tresci tego dokumentu w dniu
20.01.2009 r.

Nie jest prawda, zdaniem Zamawiajacego, ze ,zaswiadczenie z dnia 20 stycznia
stwarza fikcje prawng, iz osoba ta nigdy nie byla karana" z zaswiadczenia tego wyczytaé
mozna tylko tyle, ze na dzien 20.01.2009 r. p. Malgorzata Rosinska nie figuruje w kartotece
karnej Krajowego Rejestru Karnego.

Bioragc pod uwage powyzsze Zamawiajacy uznat, iz prawidtowo dokonat czynnosci
wykluczenia Protestujgcego z postepowania i prawidtowo, zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp uznat
oferte tegoz Wykonawcy za odrzucona.

W Swietle powyzszego rozstrzygniecia, Zdaniem Zamawiajgcego, nie majg znaczenia

podnoszone zarzuty nie poddania oferty Protestujgcego ocenie ofert oraz dokonania wyboru



w postepowaniu oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza - na potwierdzenie tych zarzutéw i na
dowdd naruszenia wskazanych w petitum protestu przepisbw Pzp Protestujacy nie

przedstawit bowiem zadnych argumentow czy dowodow.

W dniu 25.02.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
podtrzymujgc zarzuty i wnioski z protestu.

Ponownie wskazat, iz jego oferta podlegata ocenie, gdyz nie jest niezgodna z ustawg
a jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji, jej zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji, a sama oferta nie zawierata innych btedow i nie jest niekompletna. Zamawiajacy
niestusznie, jak stwierdzit, stawia zarzut, ze uzupetniona informacja z KRK dotyczgca
cztonka zarzadu P. Matgorzaty Rosinskiej nie potwierdza braku karalnosci danej osoby za
czyny okreslone wart. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp na dzien zlozenia oferty. To ze dany dokument jest
wystawiony po dacie ztozenia oferty nie przesadza o tym, ze dana informacja nie obejmuje
dnia ztozenia oferty i stanu z tego dnia. Decydujacym dla potwierdzenia okreslonego stanu
jest treS¢ wniosku. Wnioskodawca wnosit o stwierdzenie stanu na dzien 06.01.2009 r. dla
celéw postepowania, jest to zarazem dzien zlozenia oferty. Wprawdzie przedstawiono
wydang informacje z dnia 20.1.2009 r., ale jest to jedyna informacja jakg Odwolujacy moze
na podstawie posiadanych upowaznien z tego rejestru uzyskac. Nie wydaje sie zaswiadczen
z inng datg niz data zlozenia wniosku, a wiec w przypadku wezwania do uzupetnienia
najwczesniejszg mozliwg datg jest data otrzymania wezwania. Zakres wniosku determinuje
jakie dane sg zawarte i co poswiadczajg, a nie data wydania zaswiadczenia. Przywotat
réwniez ponownie art. 19 ustawy o KRK.

Odwotujacy wyjasnit, iz informacja jest wydawana stosownie do wskazanego
wnioskiem zakresu, a on obejmowat dzien sktadania ofert, co wyraznie zostalo wskazane,
gdyz we wniosku wyraznie widniata data 06.01.2009 r., co zostalo potwierdzone przez
pracownika sadu. Fakt przedstawienia bowiem informacji z datg wydania pdzniejszg nie
oznacza, iz nie jest spetniony stan, o ktérym mdwig przepisy ustawy w dniu ztozenia oferty,
w sytuacji gdy to wyraznie wynika z tresci wniosku. Nadto, nawet gdyby nie bylo tego
wniosku, dodatkowo nalezy podkresli¢ iz zaswiadczenie z dnia 20.01.2009 r. stwarza fikcje
prawna, iz osoba ta nigdy nie byta karana, a wiec rowniez w dniu 06.01.2009 r. Btedny jest
w tym zakresie wniosek Zamawiajgcego oparty o kwestie zatarcia skazania. W efekcie
spetnione sg wymogi z art. 24 ustawy w zakresie udokumentowania przez Odwotujacego sie
niekaralnosci na dzien ztozenia oferty w wymaganym zakresie.

Nadto, zgodnie z przepisami prawa wskazano w zaswiadczeniu na jaki dzien
stwierdza ten stan i dla jakich potrzeb. Informacja jest wydawana stosownie do wskazanego

wnioskiem zakresu, a on obejmowat dzien sktadania ofert. Powyzsze potwierdzajg réwniez



zapisy 8 7 - 9 rozporzgdzeniem w sprawie udzielania informacji o osobach oraz
0 podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w KRK .

Odwotujgcy uznal, iz argumentacja zawarta w rozstrzygnieciu protestu jest
niezasadna. Zamawiajacy nie podat zadnego faktycznego uzasadnienia danego oddalenia.
Faktem bezspornym jest, ze informacja z KRK odnosnie czionka zarzadu spotki zawiera
informacje o braku w rejestrze danej osoby na dzien 06.01.2009 r., czyli na dzien skfadania
ofert. Data wystawienia tego dokumentu - 20.01.2009 r., w tym przypadku nie ma tu zadnego
znaczenia. W ofercie Odwotujacy ztozyt oswiadczenie z art. 24 ust. 1 Pzp, co wskazato na
niekaralnos¢ danego czionka zarzadu spotki za czyny okreslone wart. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Dodatkowo, w zalgczeniu do odwotania, zatgczyt imienne oswiadczenie woli danego cztonka
zarzadu, ze nigdy nie byt skazany prawomocnym wyrokiem za czyny okreslone w art. 24 ust.
1 pkt 8 Pzp. Odwolujacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia, mimo
przedstawienia zaswiadczenia z KRK i jest zobowigzany, zgodnie z art. 6 kc udowodnic¢, ze
nasz czlonek zarzadu jest prawomocnie skazany wyrokiem sgdu za czyny okreslone w art.
24 ust. 1 pkt 8 Pzp. Do dnia dzisiejszego takiego dowodu nie przedstawit.

Wskazat, iz powyzsze naruszylo interes Odwotujgcego - Zamawiajacy w toku
postepowania tego zamowienia publicznego zaniechaniem i swoimi wadliwymi
czynnosciami, naruszyt artykuty Pzp co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
rbwnego traktowania stron postepowania, uniemozliwia to takze pozyskanie tego
zamowienia publicznego w sytuacji gdy jego oferta jest najkorzystniejsza.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 27.02.2009 r. Zamawiajacy przekazat firmie Przedsiebiorstwo Geo-Wiert S.C.

(faxem) kopie odwotania i wezwat go do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapito dnia 06.03.2009 r. (faxem, pocztg 09.03.2009 r.) Przedsiebiorstwo Geo-Wiert
S.C. po stronie Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Podtrzymat
swoje stanowisko z przystgpienia do protestu. Ponadto, wskazat, iz to Odwotujacy nie
przedstawit dokumentow, okreslonych przepisami prawa. Zamawiajacy zas, moze zadac od
Wykonawcéw scisle okreslonych dokumentow ktorych katalog okreslony jest Pzp oraz
wiasciwym rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentow. Ustawodawca hie narzucit
formalizmu postepowania jako celu w samego w sobie, lecz jako jeden z warunkdéw stuzacy
prawidiowemu poréwnaniu ofert wykonawcow. Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego to nie
Zamawiajacy w celu jego wykluczenia, w oparciu o art. 6 kc. ma wykazag, iz p. M. Rosinska
byla skazana prawomocnym orzeczeniem. To na Odwolujgcym cigzy obowigzek wykazania,

iz nie byla ona karana, na podstawie dokumentéw okreslonych przez przepisy prawa, m.in.



Pzp. Odwolujacy nie spemit warunkow ustawowych, za$ oswiadczenie p. M. Rosinskiej
zalgczone do Odwofania, nie stanowi dokumentu opisanego w przepisach Pzp,
w szczegolnosci w w/w rozporzadzeniu.

Kopia przystapienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zamowienia publicznego , w tym w szczegolno $ci postanowieniami SIWZ, tre  $cig oferty
Odwotuj acego, informacj @ z KRK wystawion g3 w dniu 20.01.2009 r., a przedio zonag
w trybie art. 26 ust.3 Pzp, po wystuchaniu o $wiadczen i stanowisk stron

i uczestnika post epowania na rozprawie, ustaliti zwa 2y}, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
Z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), podczas gdy cenowo byla
najkorzystniejsza, miat interes prawny w ziozeniu tak protestu, jak i odwotania.
W przypadku uwzglednienia odwotania i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych
ofert z uwzglednieniem oferty tego wykonawcy, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Odnosnie zarzutéw podniesionych w odwotaniu dotyczacych naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nierbwne traktowanie Wykonawcow oraz zasad
uczciwej konkurencji, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego, mimo
zlozenia przez niego kompletnej oferty i stosownego oswiadczenia, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
poprzez odrzucenie oferty, niepodlegajacej odrzuceniu oraz art. 91 ust. 1 Pzp wybranie
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, lzba uznata ww. zarzuty za nie zasadne rozpatrujgc
niniejsze lacznie, z uwagi na ich charakter. Tym samym lIzba uznata, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Dla rozstrzygniecia przedmiotowych zarzutow, sklad orzekajacy Izby na podstawie

postanowien SIWZ, ustalit, co nastepuje:

Zamawiajacy w Czesci | SIWZ w Rozdz. V ust. 1 pkt 2: okreslit, ze: o udzielnie

zamoéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, nie podlegajacy wykluczeniu z postepowania na



podstawie art. 24 ustawy Prawo Zamowien publicznych. W celu potwierdzenia spetniania
opisanych warunkéw Wykonawca powinien byt zatgczy¢é do oferty dokumenty okreslone
w rozdziale VI, tj. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skladania ofert.

Odwotujacy wraz z ofertg nie przediozyt w/w. informacji, odnosnie jednej osoby
wchodzacej w skiad zarzadu Chorzowskiego Przedsiebiorstwa Rob6t Gérniczych Sp. z 0.0.
- cztonka Odwotujgcego sie Konsorcjum, tj. Pani Malgorzaty Rosihskiej.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, pismem
z dnia 19.01.2009 r., przestanym tego samego dnia faxem, wezwatl Odwolujgcego, do
uzupetlnienia  w/w. dokumentu potwierdzajgcego  spetnianie  warunku  udzialu
w postepowaniu. W wyznaczonym w wezwaniu terminie, tj. do dnia 22.01.2009 r. godz.
12:00. Odwolujgcy nadestat Informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 Pzp, wystawiong dla Pani Malgorzaty Rosinskiej w dniu
20.01.2009 r.

Analizujgc wiw zapisy SIWZ do stanu faktycznego, Izba stwierdzita co nastepuje:

Po pierwsze, Izba wskazuje, iz nowelizacja Pzp dokonana ustawg z dnia 4 wrzesnia
2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. Nr 171, poz. 1058), wprowadzita nowe brzmienie art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazany przepis
w nowym brzmieniu bedzie mial zastosowanie w przedmiotowej sprawie w zwigzku z art. 4
ust. 1 i art. 5 nowelizacji, z uwagi na wszczecie niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego po dacie wejscia w zycie przepiséw nowelizacji. Z art. 26 ust. 3 Pzp
w nowym brzmieniu wynika, ze ztozone w wyniku uzupetniania oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzac spetnianie warunkow i wymagan zamawiajacego nie pézniej niz w dniu
uptywu terminu sktadania wnioskow lub ofert.

Po drugie, sklad orzekajacy lzby stwierdza, iz tre$¢ art. 26 ust. 3 Pzp nie wylgcza
mozliwosci zlozenia w wyniku uzupetnienia dokumentu z datg po uptywie terminu skladania
wnioskéw i ofert. Istotne jest wylacznie to, ze dokument ten, badz oswiadczenie ma
potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkéw i wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania wnioskow lub ofert
Identyczne stanowisko zostalo przedstawione w publikacji: pod red. J. Sadowego, ,Prawo
Zamowien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008 r.”, UZP, W-wa 2008, str.115-
116. W tej mierze warto takze przywotaé wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia
08.08.20006 r., sygn. akt: V Ca 806/06, ktory nie stracit na aktualnosci, zgodnie z nim: ,(...)
zamawiajgcy moze uznac brakujgce dokumenty uzupetnione pdzniej, jednakze tylko wtedy,

gdy wynika z nich, Ze stan, jaki potwierdzajg, istniat takZze na dzieri skladania ofert (..)" .



Po trzecie, nalezy wskazac, iz zawarte w art. 22 ust. 1 Pzp sformutowanie, zgodnie
z ktorym ,0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy (...)” wskazuje, iz do
postepowania moga przystapic wytgcznie wykonawcy spetniajgcy warunki - udziatu
w postepowaniu. Tym samym, wykonawca powinien spetniaC warunki udziatu
w postepowaniu juz na dzien uptywu terminu do skladania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) w potaczonych sprawach C-226/04
i C-228/041 — wyrok z 09.02.2006 r. rozwazat m.in. kwestie okreslenia momentu, do ktérego
nalezy sie odnies¢ dla dokonania oceny, czy wykonawca wypetnit swoje zobowigzania
odnosnie nie zalegania z uiszczeniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz podatkow.
ETS ocenit, ze przepisy dyrektywy (art. 29 lit. e i f dyrektywy 92/50/EWG) odsylajg do
przepiséw prawnych panstw czlonkowskich dla okreslenia tresci pojecia ,wypeti¢ swoje
zobowigzania” oraz, ze ustawodawca wspolnotowy nie zmierzat do jednolitego stosowania
tego artykutu we Wspolnocie. Za logiczne uznat, ze samo odestanie obowigzuje, jesli chodzi
0 okreslenie momentu, w ktorym dokonywana jest powyzsza ocenia. ETS stwierdzit, ze
terminem tym moze by¢ w szczegllnosci data uptywu terminu do zlozenia wniosku
0 dopuszczenie do udziatlu w przetargu, data nadania listu z zaproszeniem do ziozenia
oferty, data uplywu terminu do zlozenia ofert, data dokonania oceny ofert przez
Zamawiajgcego, czy nawet moment bezposrednio poprzedzajacy udzielenie zamdwienia.
Rownoczesnie jednak Trybunat wyraznie zaznaczyt, iz: ,(..)Termin ten moga okreslac¢
przepisy krajowe Ilub jego okreslenie moze zosta¢ w nich powierzone instytucjom
zamawiajgcym”.

Prawo unijne wymaga wiec okreslenia terminu, w odniesieniu do ktérego nastepuje
ocena spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Termin ten powinien by¢ jasno
okreslony i ze wzgledu na zasade réwnego traktowania, identyczny dla wszystkich
wykonawcow. Art. 22 ust. 1 i art. 44 Pzp, w szczegdlnosci, wskazuja, iz wykonawcy powinni
spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu juz na dzien uptywu terminu do sktadania ofert lub
wnioskOw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Tym samym, nalezy przyjac, iz jest to
réwnocze$nie moment, w odniesieniu do ktérego Zamawiajacy, co do zasady dokonuje
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji, wykonawca, ktéry na
ten moment nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, podlega wykluczeniu
Z postepowania. W rezultacie dokumenty i oswiadczenie dotgczane do oferty wystawiane sg
do uptywu terminu do sktadania ofert.

Uwzgledniajac powyzsze stanowisko stwierdzi¢ nalezy, ze dokumenty uzupetniane
przez wykonawcdw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp mogg by¢é wystawione juz po uptywie
wyznaczonego terminu na skladanie ofert (wnioskéw), ale z takim zastrzezeniem, ze

potwierdzajg spetnianie warunkéw na konkretny, wskazany przez ustawodawce i jednolity



dla wszystkich wykonawcow termin — najpOzniej na dzien skftadania wnioskow lub ofert.
Ustawodawca w art. 26 ust. 3 Pzp nie wskazat bowiem, iz mogg to by¢ jedynie dokumenty
wystawione przed uptywem terminu skladania ofert (wnioskdw). Przyjecie odmiennego
stanowiska w tym zakresie byloby sprzeczne z celem ustawodawcy, tj. ograniczenia sytuaciji
koniecznosci wykluczenia wykonawcéw z postepowania z powodéw formalnych.

Art. 26 ust. 3 Pzp ustanawia bowiem wyjatek od zasady przedtozenia dokumentow
i oswiadczen na potwierdzenie spetniania warunkéw kwalifikacji podmiotowej na dzien
uptywu terminu skfadania ofert. Dopuszcza on bowiem mozliwos¢ ztozenia dokumentu
wystawionego po uptywie terminu sktadania ofert (wnioskéw).

Reasumujgac zatem nalezy wskazac, iz uzupetnione na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
dokumenty moga by¢ wystawione po uptywie terminu skladania ofert (wnioskow), ale ich
tres¢ powinna potwierdzac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien skladania
ofert (wnioskéw). Przyjecie odmiennego pogladu mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady
réwnego traktowania i uniemozliwialoby zamawiajacemu ocene spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawce na dzien skladania ofert (wnioskéw). Ocena spelniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nastepuje wiec, co do zasady na dzieh uptywu terminu do
skiadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Dokumenty majg
charakter dowodowy i ich badanie pod wzgledem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu powinno odnosi¢ sie do terminu tozsamego dla wszystkich wykonawcow.
Takim terminem moze by¢ jedynie termin skfadania ofert lub wnioskow.

Po czwarte, 1zba wskazuje, biorgc pod uwage powyzsze, iz przepis art. 26 ust. 3 Pzp
po nowelizacji dopuszcza uzupetnianie po terminie skfadania ofert, tak oswiadczen lub
dokumentow, ktére Wykonawcy posiadali w tej dacie, ale ich nie ztozyli, jak i oswiadczen lub
dokumentéw, ktorych wykonawcy nie posiadali, pod warunkiem — jak wskazano powyzej - iz
potwierdzajg one stan faktyczny i prawny obowigzujacy najp6zniej na dzien sktadania ofert
(wnioskéw). Jednakze, sytuacja wskazana w drugim przypadku (ztozenie dokumentu,
ktérego wykonawca nie posiadat w dniu, w ktérym uptywat termin skfadania ofert) wymaga
kazdorazowo indywidualnego rozpatrzenia przez Zamawiajgcego.

W przedmiotowym stanie faktycznym Odwoltujacy wskazywal, iz w zapytaniu
0 udzielnie informacji o osobie w pkt 13: ,Zakres danych, ktére majg by¢ przedmiotem
informacji o osobie” wprowadzit dookreslenie: ,dotyczy: przetargu LW ,Bogdanka” S.A.
wykonanie wzmochienia obudowy....... na dzien ziozenia oferty. 06.01.2009 r.”
Z powyzszego wnosit, iz zakres wniosku determinuje, jakie dane sg zawarte
w zaswiadczeniu o niekaralnosci i co potwierdzaja, w tym wypadku chodzito mu
0 potwierdzenie danych na dzien skladania ofert.

Izba, rozwazajac argumentacje Odwolujacego, wzieta pod uwage art. 7 ust. 1, art. 9,

a ponadto w szczegolnosci art. 13 pkt 1 - 3, art. 19 w tym ust. 3, jak i art. 20 ustawy o0 KRK,



jak rowniez 8 6 - 9 oraz 8§ 11 ust. 1 - 2 rozporzadzenia w sprawie udzielania informaciji
0 osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w KRK. Izba
uznata, iz w zakresie danych, o ktéorych mowa w pkt 13 zapytania o udzielnie informacji
0 osobie, a w rezultacie informacji o niekaralnosci majacej charakter zaswiadczenia, nie
moze by¢ zawarta data sktadania ofert, czy tez jakakolwiek inna data.

W ocenie Izby, w zakresie danych, ktére majg by¢ przedmiotem informacji, wtasciwe
jest  wprowadzanie  zapiséw, dotyczacych  wnioskodawcow,  odpowiadajgcych
zamieszczonym na kartach rejestracyjnych i zawiadomieniach (a contrario do art. 19 ust.3
zd. 3 ustawy o KRK), czyli wskazywanie danych wynikajgcych z art. 13 pkt 1 — 3 ustawy
0 KRK np. skazania za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielnie
zamdwienia (art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp).

Jako date wigzacg i potwierdzajaca, ze dana osoba, ktérej dotyczy wystawiane
zaswiadczenie, nie byla karana, nalezy uzna¢ date wynikajacg z pieczatki KRK ,NIE
FIGURUJE w kartotece Karnej Krajowego Rejestru Karnego”, a nie date wystawienia
przediozonego zaswiadczenia o niekaralnosci. Zgodnie bowiem z § 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 rézne daty) sprzecznym w swej tresci.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dotyczacymi wystawiania zaswiadczen
o niekaralnosci urzednik sadowy dokonuje weryfikacji w zakresie wszystkich zapiséw
dotyczacych wnioskodawcy, zamieszczonych na kartach rejestracyjnych i zawiadomieniach.
Uwzgledniajgc 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 kk, lzba nie
neguje skutkdéw wynikajacych z tego przepisu, tj., iz z chwilg zatarcia skazania nastepuje
jego uznanie za niebyte. Jednakze zwraca uwage na okolicznosc¢ tego rodzaju, iz w wypadku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mamy do czynienia ze szczego6lng
sytuacjg, w ktorej istotne jest potwierdzenie — w sposéb identyczny dla wszystkich
wykonawcOw — ze konkretne osoby po stronie wykonawcy nie byly karane najpdzniej na
dzien skiladania 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 skladania ofert, zaswiadczenie z KRK mogtoby nie zostaé

zlozone przez wykonawce w sposéb swiadomy, liczac na uzupetnienie tego dokumentu po



uptywie terminu skladania ofert, przewidujac, iz zatarcie skazania nastgpi w tym okresie.
Uwzgledniajac powyzsze przyjecie fikcji prawnej, iz adnotacja ,NIE FIGURUJE” z datg po
terminie skfadania ofert, Swiadczy o tym, iz takze w tej dacie okreslona osoba nie byta
karana, w ocenie Izby jest niezasadne. W obu wypadkach naruszatoby to art. 7 ust. 1 Pzp
wzgledem pozostatych uczestnikdw, bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Z tych wzgledow, Izba uznata zasadnos$¢ argumentacji Przystepujacego
i Zamawiajgcego w obu tych kwestiach.

Wzgledem oswiadczenia zatgczonego do odwotania, a ztozonego przez Panig
Maigorzate Rosinska, Izba wskazuje, iz po pierwsze niniejsze nie jest oswiadczeniem
o ktérym stanowig przepisy Pzp oraz rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Po
drugie, Zamawiajacy okreslit w SIWZ, jaki dokument wszyscy uczestnicy przedmiotowego
postepowania musieli ztozy¢ na potwierdzenie spetniania warunku udziatlu w postepowaniu,
nie jest mozliwe na tym etapie postepowania zmiana powyzszego.

Reasumujac, Izba uznala, iz w odniesieniu do zaswiadczenia o niekaralnosci z KRK
niemozliwe jest po nowelizacji z 4 wrzesnia 2008 r. jego uzupelnienie w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, tak aby potwierdzat on stan faktyczny i prawny obowigzujacy najpdzniej na dzien
skiadania ofert. Tym bardziej, iz jak potwierdzit na rozprawie Odwolujgcy, nie mozna uzyskac

zaswiadczenia o niekaralnosci z datg wsteczna.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. Odnosnie wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika wynikajacego z przedtozonego zestawienia kosztéw,
Izba stwierdza, iz z uwagi na nie przedtozenie faktury, ale tylko zestawienia kosztow nie
zostat on uwzgledniony. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), lzba zasadza koszty wynagrodzenia

petnomocnika na podstawie rachunku.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1165, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



