Sygn. akt: KIO 124/15

WYROK
z dnia 30 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2015 r. przez
wykonawce Techno — Pomiar Sp. z 0.0., z siedzibg w Tarnowie

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A, z
siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Control Process S.A zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Techno — Pomiar Sp. z 0. 0. i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Techno — Pomiar Sp. z o0.0. tytulem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .................ccooeeevieinnn.
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Sygn. akt: KIO 124/15
UZASADNIENIE

W dniu 20 stycznia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy TECHNO - POMIAR Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wobec czynnosci
zamawiajacego Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. (dalej ,Zamawiajacy”)
podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Swiadczenie ustug konserwacyjno - serwisowych
urzgdzen automatyki oraz uktadow (komputerowych systemow) sterowania i wizualizacji
zainstalowanych na kopalniach PGNIG SA w Warszawie - Oddziat w Sanoku" z dnia 15
stycznia 2015r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 25 w zw. z art. 36 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (zwanej dalej ,ustawa Pzp”) poprzez ich niezastosowanie i wykluczeniu
Odwotujgcego sie pomimo, ze z tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,SIWZ’) nie wynikat wprost obowigzek ztozenia zaswiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego (dalej ,KRK”) dla podwykonawcdw, a w kazdym razie obowigzek
ten nie byt wystowiony wyraznie oraz z treSci SIWZ nie wynikato, Ze nie dostarczenie
zaswiadczenia z KRK podwykonawcy z okre$long datg spowoduje wykluczenie
wykonawcy;



2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 1 pkt 5-6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrébw w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane z dnia 19 lutego
2013 r. (zwanego dalej Rozporzgdzeniem) w zw. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i art. 43
ustawy o ustawy o odpowiedzialnosci podmiotdéw zbiorowych za czyny zabronione
pod grozbg kary poprzez btedng ich wyktadnie, polegajaca na przyjeciu, ze
przediozone przez Odwotujgcego sie zaswiadczenia z KRK Spotki INT TECHNICS
Sp. z 0.0. winno by¢ sporzadzone najpdzniej na dzien skladania ofert, pomimo, ze
zaréwno art. 24 ustawy PZP jak rowniez § 3 Rozporzadzenia wskazuje jedynie
najwczesniejszg date wystawienia zaswiadczenia oraz, Zze przediozone
zaswiadczenie z KRK nie dokumentuje stanu z dnia 27 listopada 2014 r.
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Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania; (ii) dopuszczeniu
oferty ztozonej przez Odwotujgcego; (iii) ponownej oceny ztozonych ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty; (iv) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego sie od Zamawiajgcego
kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze zawiadomieniem z dnia 15
stycznia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego sie o jego wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamowienia oraz odrzuceniu ztozonej oferty.

Zdaniem Odwolujgcego sie zapisy SIWZ nie stanowity wyraznie, ze istnieje obowigzek
Zlozenia zaswiadczenia z KRK dla podwykonawcow, a takze z tresci SIWZ nie wynikato, ze
niedostarczenie zaswiadczenia z KRK podwykonawcy z okreslong datg spowoduje
wykluczenie wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie 4. PODWYKONAWCY nie ma
zapisow, ktore Swiadczylyby o koniecznosci przediozenia zaswiadczenia z KRK dla
podwykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego w punkt 6. "WARUNKI UDZIALtU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS
SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPELNIANIA TYCH WARUNKOW", réwniez nie
uprawnia do stwierdzenia, iz zazgdano takiego dokumentu. Wprawdzie znajduja sie zapisy
dot. podmiotu trzeciego, ale po pierwsze nie wiadomo czy chodzi tu o podwykonawce skoro
uzyto innego okreslenia niz we wczesniejszych zapisach SIWZ, a po drugie dokladne
wczytanie sie w tre$¢ catego punktu 6 wskazuje, ze w podpunktach 6.1.2.1., 6.1.2.2 i
6.1.2.3., gdzie odwotano sie do dokumentacji chodzi o spetnienia warunkéw odpowiednio
dot. "posiadania wiedzy i doSwiadczenia" (6.1.2.1.), "dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia" (6.1.2.2.) oraz

"sytuacji ekonomicznej i finansowej" (6.1.2.3.). Zatem nie sposob szerzej rozumie¢ tych
zapisow.

Odwotujgcy dalej wskazat, ze w pkt 7. "WYKAZ OSWIADCZEN | DOKUMENTOW, JAKIE
MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIENIA
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU" w podpunktach 7.1.5. 1 7.1.6. jest mowa o
zaswiadczeniu z KRK, ale tylko odno$nie Wykonawcy.

W podpunkcie 7.1.13. jest mowa o obowigzku zgtoszenia dokumentéw wymienionych w

7.1.8.,7.1.9,71.11.17.1.12., a nastepnie zaznaczono: "Jezeli Wykonawca, wykazujgc

spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach
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innych podmiotéw na zasadach okreSlonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, a podmioty te
bedg braly udziat w realizacji czesci zamdwienia, Zamawiajgcy zada od Wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 7.1.2 -
7.1.6 SIWZ'. W ocenie Odwolujgcego pozornie tenze zapis mogiby wskazywac na
konieczno$¢ dorgczenia zaswiadczen z KRK, ale jest on wewnetrznie sprzeczny. Otéz
wyraznie zaznaczono, ze ,Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktorych



mowa w art. 22 ust 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a tenze przepis stanowi, iz: "O udzielenie
zamobwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace: 1)
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa naktadajg obowigzek ich posiadania; 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia; 3)
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia; 4) sytuacji ekonomicznej i finansowej".

W ocenie Odwolujgcego faktycznie ten zapis SIWZ moéwi o dokumentaciji bedgcej dowodem
spetnienia warunkéw okreslonych w tym przepisie, a zaden punktéw art. 22 ust. 1 ustawy o
Pzp nie da sie dopasowac¢ do kwestii karalnosci, czy w ogdle zaswiadczenia z KRK.
Odwotlujgcy wskazat, ze zaswiadczenie z KRK nie jest przeciez dowodem "posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania”, ani "posiadania wiedzy i doSwiadczenia", ani
"dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia" ani tym bardziej sytuacji ekonomicznej i finansowej".

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze w 7.2. SIWZ wskazuje, ze warunek dotyczgc spetniania

wymagan na dzien spetnienia ofert dotyczy tylko Wykonawcy. Nigdzie tekst SIWZ nie pozwala przyja¢,
ze zapis dot. Wykonawcy automatycznie odnoszony jest do Podwykonawcy

lub jakiegokolwiek innego Podmiotu trzeciego.

Wobec tego wniosek, ze wykluczenie zostato dokonane niezgodnie z zapisami SIWZ, a co
za tymi wskazanymi w zarzucie przepisami jest uzasadniony.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego réwniez w wezwaniu do uzupetnienia brakow zazgadano
m.in. aktualnej informacji z KRK podwykonawcy wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert, a wiec nie zaznaczono, ze zaswiadczenie to ma by¢
wystawione nie p6zniej niz w dniu sktadania ofert. Dalej w tekScie wezwania znéw wskazano
jedynie, ze "skladane dokumenty muszg potwierdzac spetienie przez Wykonawce
warunkoéw udziatu w postepowaniu nie pozniej, niz w dniu 27.11.2014 r., w ktérym uptynat
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termin sktadania ofert.", ale znéw widoczny jest brak precyzji, bo napisano jedynie o
spetnieniu warunkoéw przez Wykonawce.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze wymadg waznosci zaswiadczenia tj. jak zaznaczyt w
uzasadnieniu Zamawiajgcy "okres 6 miesiecy liczony wstecz od dnia sktadania ofert" zostat
spetniony i to z nawigzka. Przedstawione zaswiadczenie nie byto sprzed wiecej niz 6
miesiecy od dnia sktadania ofert. Odwotujacy podkreslit, z przepisow ustawy Pzp, ani z
Rozporzadzenia (§ 3 ust. 5 - 6) nie wynika, aby informacja o niekaralno$ci winna zostac
sporzgdzona najpozniej na dzien sktadania ofert, a wskazujg wytgcznie najwczesniejszg date
jej waznosci, tj. nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw.

W niniejszej sprawie zaswiadczenie z KRK zostato wystawione po dniu sktadania ofert, ale
na pewno nie narusza to tych przepiséw. W ocenie Odwotujgcego problem sprawia
wyktadnia art. 26 ust. 3 zdanie 2 ustawy Pzp i w tym zakresie od wykiadni teleologicznej nie
mozna abstrahowac, gdyz tylko w ten sposaob, jesli wyktadnia jezykowa nie daje
jednoznacznych wynikéw lub wyniki wyktadni jezykowej dajg absurdalne wyniki, mozna
odkry¢ istote regulacji.

W ocenie Odwolujgcego celem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest m.in. to, aby osoby

prawomocnie skazane ze wymienione w ustawie przestepstwa nie wykonywaty kontraktow

uzyskanych w trybie ustawy Pzp. Odwolujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy catkowicie

abstrahuje od sensu ustanowienia takiej regulacji, bo tym sensem z pewnoscig nie jest

nadmierny i bezrefleksyjny formalizm. Oczywiscie obowigzujgca regulacja ma wiele wad, bo

teoretycznie podmiot dysponujacy zaswiadczeniem z KRK z przed 6 miesiecy moze w

miedzy czasie zosta¢ prawomochie skazany i wpisany do tegoz rejestru, a wiec zaswiadczenie z pewnoscig nie daje
peinej ochrony. Niemniej jednak zaswiadczenie

dostarczone w trybie uzupetnienia brakow i z datg p6zniejsza nie jest od wczesniej

wymienionego zaswiadczenia gorsze, a daje nawet lepszg ochrone ustawowego celu jakim



jest wola ustawodawcy.

W ocenie Odwolujacego wykazat on na podstawie zaswiadczenia z KRK i odpisu z KRS
Spotki INT TECHNICS Sp. z o.0., a wiec wprawdzie za pomocg dokumentow wystawionych
po dniu skladania ofert, ale dokumentujgcych stan réwniez na dzien sktadania ofert, ze
spetniat warunki udziatu w postepowaniu w dniu 27 listopada 2014 r.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
SIWZ oraz ogtoszenie o zaméwieniu z dnia 3 pazdziernika 2014 r. nr 2014/S 190-335827 na
okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamoéwienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (i)
wezwanie Zamawiajacego z dnia 8 grudnia 2014 r. oraz odpowiedz Odwotujgcego z dnia 11
grudnia 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia tre$ci wezwania do uzupetnienia dokumentacji
ofertowej oraz zakresu uzupetnien ztozonych przez Odwotujgcego; (iii) pismo z dnia 15
stycznia 2015 r. na okolicznos¢ ustalenia wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug konserwacyjno -
serwisowych urzgdzen automatyki oraz uktadéw (komputerowych systemow) sterowania i
wizualizacji zainstalowanych na kopalniach PGNIG S.A. w Warszawie - Oddziat w Sanoku”.

Zgodnie z pkt 7.1.13 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze jesli wykonawca, wykazujac spetnienie
warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji cze$ci zamowienia, Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw o ktérych mowa w pkt 7.1.2 - 7.1.6 SIWZ W
pkt 7.1.4 Zamawiajgcy wymagat przedtozenia wraz z ofertg aktualng informacje z KRK w
zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp, wystawiong nie wczes$niegj niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skifadania ofert.

Pismem z dnia 8 grudnia 2014 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp do uzupetnienia ztozonej oferty, wskazujac, iz w tresci oferty Odwolujgcy

oswiadczyt, iz zamierza wykonywac¢ zamaowienia przy udziale podwykonawcy INT — Technics Sp. z 0.0. Zgodnie za$ z
sekcja l1.2.2) pkt lll oraz sekcjg I11.2.3 pkt lll, jak réwniez, pkt 7.1.13

SIWZ Odwotujacy byt zobowigzany do ziozenia réwniez aktualnej informacji z KRK w

zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6

miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert rowniez dla podwykonawcy.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 11 grudnia 2014 r. Odwolujgcy uzupetnit dokumentacje
ofertowg przedktadajgc Zamawiajgcemu m.in. informacje z KRK z dnia 5 grudnia 2014 r. dla
P. O. — prezesa zarzadu spétki INT — Technics Sp. z 0.0., K. P. — vice — prezesa zarzadu
spotki INT Technics Sp. z 0.0. oraz dla spotki INT Technics Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 15 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
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ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 22 stycznia 2014 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Control Process S.A. Wobec
dokonania zgloszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu
przekazania kopii zgloszenia stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie
zgtoszono roéwniez opozycii.



Zamawiajacy w dniu 28 stycznia 2015 r. na posiedzeniu z udziatem stron ztozyt odpowiedz
na odwotanie wnoszgc o oddalenie podniesionych zarzutéw w cato$ci.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
Izba zwazyla co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,

a haruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie

przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty Odwolujgcego sg niezasadne.
Izba w catosci popiera stanowisko Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 wzw. z art. 25 wzw. z art. 36 ust. 6 ustawy Pzp
W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, iz w mysl| art. 22 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie

zaméwienia publicznego mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:

(i) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli

przepisy prawa nakftadajg obowigzek ich posiadania; (ii) posiadania wiedzy i doSwiadczenia;
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(ii) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia; (iv) sytuacji ekonomicznej i finansowej. Dalej wskazaé nalezy, ze w
przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1 — 11 ustawy Pzp wymienione zostaty natomiast warunki, w
zwigzku z zaistnieniem ktérych wyklucza sie wykonawce z postepowania o udzielenia
zamoéwienia publicznego. O tych dwoch rodzajach warunkéw jest mowa w art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp, stosownie do ktérego, wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie
przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien
sktadania wnioskow lub ofert o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert:
(a) spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz (b) brak podstaw
do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp.

Z zacytowanych przepisdw wynika, iz warunki udziatu w postepowaniu to ,warunki
pozytywne” rozumiane jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy w zakresie okreslonych
uprawnien, potencjatu, sytuacji itp. dajgcych gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia
publicznego, a takze brak ,warunkdéw negatywnych”, tj. brak okoliczno$ci stanowigcych
podstawe do wykluczenia wykonawcy z art. 24 ustawy Pzp.

Wskazac¢ dalej nalezy, ze niespetnienie badz to warunkéw pozytywnych badz to warunkow
negatywnych skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Stanowi o tym art. 24 ust.
2 pkt 4 nakazujgcy zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy wskazac nalezy, ze

Odwolujgcy argumentowalt, ze z tresci SIWZ nie wynikat wprost obowigzek ztozenia zaswiadczenia z KRK dla
podwykonawcéw, a w zwigzku z tym Zamawiajgcy bezzasadnie

wykluczyt Odwolujacego z postepowania naruszajgc tym samym art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z

art. 25 w zw. z art. 36 ust. 6 ustawy Pzp.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z interpretacjg SIWZ zaprezentowang przez Odwotujgcego, ktory
doszukuje sie niejednoznacznosci w postanowieniach SIWZ w celu usprawiedliwienia

brakow w przedtozonej dokumentacji ofertowej. Wskazac nalezy w pierwszej kolejnosci, ze w
pkt 6 SIWZ pn. ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkéw’, Zamawiajacy wskazat w pkt 6.1.2.1 - ,Podmiot frzec/”, iz
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu innego podmiotu. Wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, o ktbrym mowa w pkt
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7.1.13 SWIZ wraz z dokumentami o ktérych mowa w pkt 7.1.2 — 7.1.6 SIWZ ( tj. m.in.
aktualng informacje z KRK w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp).

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat w pkt 7.1.13 SIWZ, iz jezeli wykonawca wykazujgc
spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreSlonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te
bedg braly udziat w realizacji cze$ci zamdwienia, Zamawiajgcy zada od Wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow, o ktérych mowa w pkt 7.1.2 —
7.1.6 SIWZ ( 1j. m.in. aktualng informacje z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4
— 8 ustawy Pzp).

Majgc na uwadze powyzsze zapisy, Izba uznata, ze Zamawiajgcy w sposéb jasny i
precyzyjny wymagat od wykonawcy skiadajgcego oferte ztozenia zaswiadczenia z KRK
réwniez dla podwykonawcow. Argument Odwotujgcego o niejednoznacznosci pojeé
(,podwykonawca” vs. ,podmiot trzeci’) w SIWZ jest bezzasadny. Zamawiajacy prawidiowo
uzyt poje¢ ,podwykonawca” i ,podmiot trzeci’. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze pojecia te nie sg
tozsame. Nie kazdy podmiot trzeci uzyczajgc swojego zasobu do realizacji zamowienia staje
sie automatycznie podwykonawcg zamowienia. Wykonawca sktadajac oferte winien byt
okresli¢ czy podmiot trzeci z zasobow ktérego zamierza korzysta¢ bedzie réwniez brat udziat
w realizacji zamodwienia jako podwykonawca czy nie i zastosowa¢ odpowiednie zapisy SIWZ.
Zamawiajacy wyraznie i jednoznacznie wskazat w pkt 7.1.13 SIWZ, Ze jesli wykonawca,
wykazujgc spetienie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a
podmioty te beda braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, Zamawiajgcy zgda od
Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw o ktérych mowa w pkt 7.1.2 — 7.1.6 SIVZ

Odwotujgcy wskazat w tresci oferty, ze bedzie korzystat w podwykonawcy w trackie realizaciji
zamoéwienia. W pkt 6 formularza oferty przedstawit zakres prac, ktéry zamierza powierzyc
podwykonawcy INT Technics Sp. z 0.0. przedktadajgc jednoczesnie zobowigzanie tego
podmiotu do oddania niezbednych zasobdw w zakresie wiedzy i dodwiadczenia oraz
potencjatu kadrowego. W konsekwencji w ocenie Izby watpliwosci Odwotujgcego co do
konicznosci przedtozenia aktualnej informacji z KRK rowniez dla podwykonawcy tj. spofki
INT Technics Sp. z 0.0. nie majg zadnego oparcia w przywotanych przez Izbe powyzej
zapisach SIWZ. Skoro bowiem wykonawca wykazujac spetnienie warunkow, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp (vide: Odwolujgcy — w zakresie wiedzy i doSwiadczenia),
polega na zasobach innego podmiotu okre$lonego w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmiot
10

ten bedzie brat udziat w realizacji przedmiotu zamoéwienia (vide: INT Technics Sp. z 0.0.)
wykonawca zobowigzany byt do przedtozenia wraz z ofertg rowniez dla podwykonawcy
aktualnej informacji z KRK. Wywodu i interpretacje przedstawione przez Odwotujacego w
treSci odwotania sg wylgcznie tworczg interpretacjg zapiséw ustawy Pzp i SIWZ
Odwolujgcego i nie znajdujg potwierdzenia w literalnej wyktadni zapiséw SIWZ. Nie sposob
zgodzi¢ sie za Odwolujgcym, ze pkt 7.1.13 w zw. z pkt 7.1.2 — 7.1.6 SIWZ dotyczy
dokumentacji bedgcej dowodem spetnienia okreslonych warunkéw o ktérych mowa w art. 22
ust 1 ustawy Pzp, a zaswiadczenia z KRK nie jest takim dowodem. Powyzsza interpretacja
nie ma odzwierciedlenia w literalnej wyktadni postanowien SIWZ. Pkt 7.1.13 SIWZ wskazuje
po pierwsze, iz w przypadku, gdy wykonawca polega na zasobach podmiotu trzeciego w
zakresie wskazanym w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i podmiot ten bedzie dziatat jako
podwykonawca, to winien on réwniez przediozy¢ dokumenty wymienione w pkt 7.1.2 —-7.1.6
SIWZ. Ponadto, powyzsze postanowienie SIWZ wyjasnia, iz na potwierdzenie dostepnosci
zasobow wykonawca winien byt przediozy¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Wskazac rowniez nalezy, ze Odwotujgcy w zaden sposoéb nie kwestionowat czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 8 grudnia 2014 r. Zmawiajgcy wezwat Odwotujacego do przedtozenia
m.in. aktualnej informacji z KRK dla podwykonawcy. Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie
nie zakwestionowat postanowien SIWZ, nie wskazat na ich niejednoznacznos¢ czy tez brak



obowigzku zfozenia Zgdnego dokumentu, a w zwigzku z tym nalezy uznac¢, ze wezwanie
uznat za zasadne i majgce potwierdzenie w postanowieniach SIWZ.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego w zakresie interpretacji pkt 7.2 SIWZ. Odwotujgcy
argumentowat,

ze obowigzek spetnienia wymagan i warunkow
udziatu w postgpowaniu na dzien uptywu terminu sktadania oferty dotyczy wytgcznie
wykonawcy, nie zas podwykonawcow lub podmiotu trzeciego, a w zwigzku z tym dokumenty,
ktére sktadajg podwykonawcy czy podmioty trzecie nie muszg potwierdzac spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Nie spos6b zgodzi¢ sie z takg
interpretacjg. Przyjecia stanowiska Odwolujgcego za prawidtowe stanowitoby bowiem
obejscie zasady o obowigzku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w
dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert. Obowigzek ten zostat w sposéb jednoznaczny
okreslony przez ustawodawce w art. 26 ust. 2a ustawy Pzp oraz w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Dalej nalezy wskazaé, ze §3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej ,rozporzadzenie w
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sprawie dokumentéw”), ustawodawca uprawnit zamawiajgcych do zadania od
wykonawcow ktorzy wykazujg spetnienia warunkéw udziatu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp poprze poleganie na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia do
zgdania przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 3
ust. 1 — 3, a wiec rowniez aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4 — 8 ustawy Pzp. W ocenie Izby réwniez w zakresie dokumentéw zgdnych przez
zamawiajgcego w stosunku do podwykonawcow zastosowanie ma zasada wyrazona w art.
26 ust. 2a ustawy Pzp tj. dokumenty te winny potwierdzaé¢ brak podstaw do wykluczenia nie
pbzniej niz na dzien sktadania ofert. W tym zakresie nalezy stosowac¢ wprost regulacje
zawartg w art. 26 ust. 2a ustawy Pzp. Przyjecie odmiennej interpretacji spowodowatoby, iz
do realizacji zamowienia mogliby by¢ dopuszczeni wykonawcy, ktorzy podlegajg wykluczeniu
z postepowania, co w ocenie Izby bytoby niedopuszczalne. Skoro wykonawca sam nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego,
ktéry bedzie brak udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca, to podmiot ten niejako
wstepuje w miejsce wykonawcy w zakresie tej czeSci zamdwienia, ktéra zostata mu
powierzona do zrealizowania, a w konsekwenciji réwniez winien wykazac, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania, tak jak wymagat Zamawiajgcy w przedmiotowym sporze. W
przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy okreslit zakres zgdnych dokumentéw, réwniez w
stosunku do podwykonawcéw, korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z §3 ust. 4
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow. Skoro Zamawiajgcy zgdat od wykonawcow
przedtozenia w stosunku do podwykonawcy uczestniczacego w realizacji zamowienia
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, to dokumenty te winny
potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia nie p6zniej niz na dzien uptywu terminu sktadania
ofert. Regulacja wyrazona w art. 26 ust. 2a ustawy Pzp winna by¢ w tym zakresie stosowana wprost.

Izba nie podziela réwniez argumentu Odwotujgcego, iz wezwanie z dnia 8 grudnia do
uzupetnienia dokument nie wskazywato w sposéb jednoznaczny na jaki dziern dokumenty
winny potwierdzac¢ brak podstaw do wykluczenia podwykonawcy. W ocenie Izby
Zamawiajagcy w sposo6b precyzyjny wskazat braki w dokumentaciji ofertowej Odwotujgcego
poprzez przywotanie i zacytowanie odpowiednich zapisow SIWZ, jak rowniez wskazat, ze
dokumenty te winny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu nie pozniej niz w dniu 27 listopada 2014 r. Skoro wykonawca powotat sie na
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu na zasoby podmiotu trzeciego, kitéry bedzie
realizowat cze$¢ zamodwienia jako podwykonawca, to, jak Izba wskazata powyzej, termin
okreslony w treSci wezwania, ma rowniez zastosowanie do dokumentéw sktadanych przez
12

podwykonawce. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz na dzien uptywu terminu sktadania
oferty Odwolujacy nie posiadat odpowiednich informacji z KRK dla podwykonawcy, mimo iz



obwigzek jej ztozenia wynikat w sposéb jednoznaczny w postanowien SIWZ. Wyznaczony
przez Zamawiajgcego termin do uzupetnienia dokumentow, nie moze by¢ traktowany przez
Odwolujgcego jako czas na podjecie dziatarh w celu pozyskania brakujgcej informacji z KRK.
Dokument ten powinien by¢ w posiadaniu wykonawcy, najpézniej w dacie uptywu terminu do
sktadania ofert, a jego pozyskanie w wyniku wezwanie Zamawiajgcego nie sanuje brakow w
treSci dokumentaciji ofertowej, gdyz przediozona informacja z KRK z datg po uptywie terminu
sktadania ofert nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia nie p6zniej niz na dzien uptywu
terminu skfadania ofert. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze w okresie od dnia uptywu terminu
sktadania ofert tj. 27 listopada 2014 r. do dnia 5 grudnia 2014 r. mogto nastgpi¢ zatarcie
skazania za przestepstwa okre$lone w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nie znalazta podstaw to uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25 w zw. z art. 36 ust. 6 ustawy Pzp. W ocenie
Izby obowigzek ztozenia aktualnej informacji z KRK dla podwykonawcy wynikat w spos6b
jednoznaczny z postanowien SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wzw. z §3 ust. 1 pkt 5— 6 rozporzgdzenia
w sprawie dokumentow

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

W analizowanym stanie faktycznym zamawiajgcy poruszajac sie w zgodzie z
obowigzujgcymi przepisami ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, dokonat prawidlowego ustalenia stanu faktycznego
sprawy i wyciggnat prawidtowe whnioski, ktére skutkowaty

wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania. Przepisy ustawy Pzp, w powigzaniu z
przepisami rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw, jasno bowiem precyzujg ,waznos¢”
sktadanych przez wykonawcow dokumentéw. | 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
zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé¢
odpowiednio, nie pozniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1i
brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1. Jednoczesnie przepis rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw zakresla
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maksymalny termin waznosci takich zaswiadczen — na nie starszy (p6zniejszy) niz 6
miesiecy liczony wstecz od dnia sktadania wnioskow czy ofert.

W ocenie Izby specyfika zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego nie wyklucza, bo nie
moze obowigzku wykonawcow potwierdzania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu na dzien sktadania ofert/wnioskéw. Powyzsza linia zostata juz ugruntowana
w orzecznictwie, na co wskazujg wyroki Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO 681/14, KIO
259/14 czy KIO 835/13, czy tez wyroki Sgdéw Okregowych, m.in. wyrok SO w Warszawie
sygn. XXIll Ga 683/13, czy tez wyrok SO w todzi, sygn. akt X Ga 205/12, ktéry stwierdzit, iz
~Jak wynika z § 2 ust. 1 pkt 6 (rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw), w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia,
zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcy aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo skfadania ofert. Przepis ten okresla termin, od ktérego zaswiadczenie takie
moze by¢ wystawione (terminus a quo), nie wskazuje jednak najpozniejszej daty, z ktorej
zaswiadczenie takie moze pochodzi¢ (terminus ad quem). Odpowiedzi na ostatnie pytanie
udziela jednak art. 26 ust. 2a Pzp, zgodnie z ktérym m.in. wykonawca zobowigzany jest
wykazac odpowiednio, nie pozniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkéw o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 PZP. Z przepisu tego jednoznacznie
wynika, ze zaswiadczenie z KRK, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 6 (rozporzgdzenia) moze
pochodzi¢ najpdzniej z ostatniego dnia sktadania ofert. Posrednio wynika to réwniez z art. 44
PZP, skoro bowiem wraz z ofertg wykonawca winien ztozy¢ stosowne dokumenty, to moga



one pochodzi¢ najp6zniej z tej daty (a contrario nie moga pochodzi¢ z daty p6zniejszej, albowiem w takim wypadku nie
mogtyby zostac zatgczone do oferty). Orzecznictwo zas
jednolicie wskazuije, ze rébwniez w wypadku wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
uzupetniane przez niego dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce
warunkdéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania
ofert (vide: teza z uzasadnienia wyroku KIO z 16 czerwca 2011 r. KIO 1151/11, Legalis; teza
z uzasadnienia wyroku KIO z 19 sierpnia 2010 r. KIO 1694/10, Legalis; teza z uzasadnienia
wyroku KIO z 14 maja 2010 r. KIO 761 /10, Legalis). W szczegolnosci nalezy tu przywotac
teze, z ktorej wynika, ze réwniez zaswiadczenie wystawione po dniu sktadania ofert, o ile
zawiera adnotacje uprawnionego podmiotu, Ze wykonawca spetniat warunki ubiegania sie o
udzielenie zamowienia publicznego na dzien sktadania ofert, rowniez moze byé uznane za
skuteczne (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO z 15 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP
1249/09, Legalis). Izba nie podziela odosobnionego pogladu wyrazonego w orzecznictwie,
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zgodnie z ktérym skoro w praktyce nie jest mozliwe uzupetnienie brakdéw w zakresie
zaswiadczen z KRK z uwagi na biezgcg aktualizacje danych w tym rejestrze, to za
wystarczajgce nalezy uzna¢ takie zaswiadczenie ztozone w odpowiedzi na wezwanie z art.
26 ust. 3 Pzp, jakie jest mozliwe do wydania przez KRK w oparciu o przepisy, na podstawie
ktérych rejestr ten funkcjonuje (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO z 30 lipca 2009 r.
KIO/UZP 905/09, Legalis). Przeciwko takiemu rozumowaniu przemawia przede wszystkim
okolicznos$é¢, ze ustawodawca, jak juz wskazano, jednoznacznie przesadzit, ze sktadane
przez wykonawce dokumenty majg wskazywaé na brak podstaw do jego wykluczenia z
postepowania nie pézniej niz na dzien sktadania ofert. Braki funkcjonalnosci w systemie
informatycznym KRK (niemozliwos¢ ustalenia stanu tego rejestru na okreslony dzien w
przeszto$ci), swojg drogg w obecnym stanie techniki fatwe do przezwyciezenia, co
wymagatoby tylko interwencji prawodawcy, nie mogg uniewaznia¢ jednoznacznych i
sformalizowanych wymogoéw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Tym samym wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca w sposoéb peiny i kompletny okreslit wazno$é
sktadanych dokumentéw wskazujgc, iz muszg one potwierdza¢ stan na dzien sktadania
wnioskow (ofert) i jednocze$nie nie moga by¢ starsze niz 6 miesiecy liczone wstecz od dnia
sktadania wnioskow (ofert). Jednocze$nie ustawodawca, w mys| przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, dopu$cit uzupetnianie brakujgcych dokumentéw, jednakowoz nie zmieniajgc
wczesniej ustanowionych rygorow ich waznosci, tj. potwierdzenia spetnienia warunkéw lub
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia na dzien sktadania wnioskow (ofert) z
jednoczesnym terminem wystawienia dokumentu, nie starszym niz 6 miesiecy. W ocenie
Izby, podejscie prezentowane przez Odwolujgcego, wyktadania celowosciowa, prowadzitoby
do nieréwnego traktowania wykonawcow, co z kolei sprzeczne bytoby z art. 7 ustawy Pzp, a
takze prowadzitoby wprost do naruszenia art. 26 ust. 2a ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy nie przediozyt Zamawiajgcemu dokumentéw w
zakresie potwierdzenia nie podlegania wykluczeniu podwykonawcy z postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Pzp, z ktorych tresci mozna by ustali¢, iz na dzien
sktadania ofert (27 listopada 2014 roku) cztonkowie zarzadu spoétki INT Technics Sp. z o.o.
nie byli skazani za okreslone w tych przepisach rodzaje przestepstw. W wyniku wezwania
Zamawiajgcego z dnia 8 grudnia 2014 roku, Odwotujgcy przediozyt zamawiajgcemu
zaswiadczenie z KRK potwierdzajgce stan 5 grudnia 2014 roku. Tym samym Odwolujgcy nie
przedtozyt dokumentéw potwierdzajgcych stan karalnosci na dzien sktadania ofert, tj. na
dzien 27 listopada 2014 roku. Interpretacja czyniona przez Odwolujgcego na potrzeby
niniejszego postepowania odwotawczego, w ocenie Izby, moze byc¢ traktowana jedynie jako
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whniosek de lege ferenda. W mys| obowigzujgcych przepiséw, w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, nie sposéb byto uzna¢ argumentacji Odwolujacego za zasadna.

Tym samym w ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z §3 ust. 1 pkt 5 — 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie dokumentow.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy - Prawo zamédwien publicznych.

Przewodniczacy: .................ccooveenieinnn.
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