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skargi Firmy MORIS spokki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach

z udziatem zamawiajgcego PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna
Spokki Akcyjnej w Belchatowie

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

zdnia 13 marca 2012 r., w sprawie o sygn. akt KIO 414/12

oddala skarge.
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UZASADNIENIE

Wyrokiem z 13 marca 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita
odwotanie Firmy Moris spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w



Tychach [dalej: ,spotka FM”’] m.in. w sprawie o sygn. akt KIO 414/12 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacg PGE Gornictwo i Energetyke
Konwencjonalng spotke akcyjna z siedziba w Betchatowie, a nadto orzekta o
kosztach postgpowania obcigzajac nimi spotke FM.

Powyzsze rozstrzygni¢cie KIO oparta na nast¢pujgcych ustaleniach
faktycznych, ktore Sad Okrggowy podziela i przyjmuje za wlasne. Zamawiajgca
prowadzila postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w ktorym,
pismem z 22 lutego 2012 r., powiadomita wykonawcodw o wyborze
najkorzystniejszej oferty po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej;
jednoczesnie powiadomita, o wykluczeniu - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
PZP - spotki FM z powodu braku dokumentu KRK podmiotu zbiorowego
aktualnego na dzien sktadania ofert - ztozona informacja z KRK w zakresie z
art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP potwierdza, ze wykonawca nie figurowal w kartotece na
dzien 24 stycznia 2012 r., a wigc po terminie sktadania ofert. Spotka FM
wniosta odwotanie wobec czynnosci polegajacej na wykluczeniu jej, odrzuceniu
jej oferty i niezaproszeniu do aukcji elektronicznej.

Rozpoznajac powyzsze odwotanie KIO ustalita i zwazyta, ze w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - zgodnie z pkt. I11.2.1
ppkt. 2.1 .f ogltoszenia o zaméwieniu oraz z pkt 6.2.6. SIWZ - wykonawcy byli
zobowigzani zalgczy¢ do oferty aktualng informacje z KRK w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP; zamawiajaca ustalita termin sktadania
ofert na 9 stycznia 2012 r. Spétka FM do zlozonej oferty nie zatgczyla stosownej
informacji z KRK, w zwigzku z czym zamawiajgca wezwata ja — w trybie art. 26
ust. 3 PZP - do uzupetienia tego dokumentu; w wezwaniu jednoznacznie
wskazano, ze zamawiajaca wymaga ztozeniu aktualnej informacji z KRK w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP, wystawionej nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadani ofert, a zZtozony dokument powinien
stwierdza¢ spetnienie warunkow udziatu w postgpowaniu nie pézniej niz w
dniu, w ktérym uplynat termin sktadania ofert. W odpowiedzi spoétka FM
zlozyta informacje stwierdzajacg stan na 24 stycznia 2012 r.

Dalej KIO wskazata, ze zamawiajaca nie naruszyla art. 24 ut. 2 pkt 4
PZP. Zadanie ztozenia aktualnej informacji z KRK byto zgodne z art. 25 oraz 26
ust. 1 1 2aPZP, atakze § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) [dalej: ,yRD”]. W zwiazku z czym
wykonawca nie moze wykaza¢ braku podstawy wykluczenia za pomocg innego
dokumentu, w tym nie moze zada¢ od zamawiajacej, aby dokonata oceny
positkujac sie jego wyjasnieniami dotyczacymi terminu wpisania danego
podmiotu do rejestru przedsigbiorcow.

Nastepnie KIO wskazata, Zze zamawiajgca nie naruszyta rowniez art. 26
ust. 3 PZP. Dokument, do ztozenia ktorego wykonawczyni zostata wezwana,
musiat potwierdzac, ze nie figurowata ona w KRK nie p6zniej niz w dniu
sktadania ofert. Przy czym stosowne zaswiadczenie potwierdza stan z dnia jego
wydania, a wigc nie ma mozliwosci uzyskania go z datg wsteczng (nie jest
mozliwe, aby zaswiadczenie wystawiane po dniu sktadania ofert potwierdzato
stan niekaralnosci na dzien sktadania ofert).

Rekapitulujgc KIO zwazyta, ze zasadnie zamawiajaca wykluczyta spotke
FM z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Skarge na powyzszy wyrok KIO wniosta spotka FM, wskazujac, ze
zaskarza orzeczenie w sprawie o sygn. akt KIO 414/12 w catosci oraz zadajac
jego zmiany i uwzglednienia odwotania, a w konsekwencji nakazania
zamawiajgce]j uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty skarzacej oraz
wykluczenia skarzacej z postgpowania, a w konsekwencji wyboru oferty spotki



TKE jako najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynno$ci badania i oceny oferty
skarzacej w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a takze jego
zmiany 1 uwzglednienia odwotania, a w konsekwencji nakazania zamawiajace;j
uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty skarzacej oraz wykluczenia
skarzacej z postepowania, a w konsekwencji wyboru oferty spotki TKE jako
najkorzystniejszej oraz zaproszenia skarzacej do udziatu w aukeji elektronicznej
0 udzielenie zamowienia publicznego; dodatkowo skarzaca wniosta o
zasgdzenie od zamawiajacej zwrotu kosztow postgpowania wg norm
przepisanych.

Skarzaca zarzucita zaskarzonemu orzeczeniu naruszenie prawa
materialnego, tj.: art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez bledne jego zastosowanie na
skutek btednego przyjecia, ze skarzaca nie wykazata spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, podczas gdy
ztozone dokumenty wskazujg ze skarzaca spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, gdyz przedtozyta prawidtows aktualng informacj¢ z KRK, o
ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP (lit. a zarzutow); art. 26 ust. 3 PZP
poprzez jego btedna wyktadni¢ oraz niewtasciwe zastosowanie na skutek
blednego przyjecia, ze informacja z KRK w zakresie okreslonym przez art. 24
ust. 1 pkt 9 PZP, potwierdzajaca, ze skarzaca nie figuruje w kartotece na 24
stycznia 2012 r. nie spetnia tego warunku, czyli nie potwierdza tego, ze skarzaca
nie figurowala w kartotece na 9 stycznia 2012 r. - dzien sktadania ofert (lit. b
zarzutow).

W uzasadnieniu skarzaca wskazata, ze KIO pomingta wyktadni¢
celowoscig art. 25 PZP, ktéra prowadzi do wniosku, Zze informacja z KRK
za§wiadczajaca stan na 24 stycznia 2012 r., po$wiadcza réwniez ten stan na
dzien sktadania ofert - 9 stycznia 2012 r. (w tym zakresie przywolata wyrok

S.A. wPoznaniu z 20 maja 2010 r. I ACa 357/10). Skarzaca dodatkowo
zaznaczyla, ze nie jest mozliwe uzyskanie zaswiadczenia KRK z datg wsteczna.
Zaznaczyta rowniez, ze zostala wpisana do rejestru przedsigbiorcow dopiero 2
stycznia 2012 r., a wigc nie moglto rowniez nastgpic¢ zatarcie skazania.

Na rozprawie apelacyjnej zamawiajaca wniosta o oddalenie skargi.

Sad Okregowy ustalit i zwazyl, co nastepuje

Skarga, jako bezzasadna, podlega oddaleniu.

Skarzaca nie podnosi jakichkolwiek zarzutéw naruszenia przepisow
procedury przez KIO (wynikato to z bezspornos$ci stanu faktycznego). Skoro zas
takich naruszen, oczywiscie podlegajacych uwzglednieniu przez sad drugiej
instancji z urzedu (por. art. 378 § 1 KPC w zw. z art. 198a ust. 2 PZP), nie
dostrzega sad ad quem, nalezato podzieli¢ ustalenia KIO i przyjac¢ je za whasne.

W niniejszej sprawie nie byty kwestionowane: ani obowigzek
przedstawienia przez skarzaca stosownego zaswiadczenia z KRK, ani
prawidlowo$¢ wezwania jej - w trybie art. 26 ust. 3 PZP - do uzupetnienia tego
dokumentu, ani wreszcie ze uzupelnione zaswiadczenie oddawato stan na dzien
juz po uplywie terminu sktadania ofert.

Jak wynika z § 2 ust. 1 pkt 6 rRD, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia, zamawiajacy moze zadaé
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 sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia albo sktadania ofert. Przepis ten okresla termin, od
ktérego zaswiadczenie takie moze by¢ wystawione (terminus a quo), nie
wskazuje jednak najpdzniejszej daty, z ktdrej zaswiadczenie takie moze
pochodzi¢ (terminus ad quem). Odpowiedzi na ostatnie pytanie udziela jednak
art. 26 ust. 2a PZP, zgodnie z ktdrym m.in. wykonawca zobowigzany jest
wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzien sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetniania warunkow o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
PZP. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze zaswiadczenie z KRK, o ktérym
mowa w § 2 ust. 1 pkt 6 rRD moze pochodzi¢ najpdzniej z ostatniego dnia
sktadania ofert. Posrednio wynika to rowniez z art. 44 PZP, skoro bowiem wraz
z ofertg wykonawca winien ztozy¢ stosowne dokumenty, to mogg one
pochodzi¢ najpdzniej z tej daty (a contrario nie moga pochodzi¢ z daty
pozniejszej, albowiem w takim wypadku nie moglyby zostaé zataczone do
oferty).

Orzecznictwo za$ jednolicie wskazuje, ze rowniez w wypadku wezwania
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 PZP, uzupelniane przez niego dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uplynat 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 szczegdlnosci nalezy tu przywotac tezg, z ktdrej wynika, ze rowniez
za§wiadczenie wystawione po dniu sktadania ofert, o ile zawiera adnotacje
uprawnionego podmiotu, ze wykonawca spetnial warunki ubiegania si¢ o
udzielenie zamoéwienia publicznego na dzien sktadania ofert, rowniez moze by¢

uznane za skuteczne (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO z 15 pazdziernika
2009 r. KIO/UZP 1249/09, Legalis}.

Tym samym Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym niniejsza skarge
nie podziela odosobnionego pogladu wyrazonego w orzecznictwie, zgodnie z
ktérym skoro w praktyce nie jest mozliwe uzupetnienie brakow w zakresie
zaswiadczen z KRK z uwagi na biezaca aktualizacje danych w tym rejestrze, to
za wystarczajace 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 ktorych 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¢, ze
ustawodawca, jak juz wskazano, jednoznacznie przesadzil, ze sktadane przez
wykonawce dokumenty maja wskazywaé na brak podstaw do jego wykluczenia
Z postepowania nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Braki funkcjonalnosci
w systemie informatycznym KRK (niemozliwos¢ ustalenia stanu tego rejestru
na okres$lony dzien w przesztosci), swoja droga w obecnym stanie techniki fatwe
do przezwycigzenia, co wymagatoby li tylko interwencji prawodawcy, nie moga
uniewaznia¢ jednoznacznych i sformalizowanych wymogéw postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Poza sporem zas pozostawato, ze zaswiadczenie z KRK ztozone przez
skarzacg oddawato stan na 24 stycznia 2012 r., a wiec na dzien juz po terminie
sktadania ofert.

Sad dostrzega argument skarzacej, zgodnie z ktérym skoro do rejestru
przedsigbiorcéw zostata wpisana 2 stycznia 2012 r. (k. 12), to nie moglo dojs¢
do zatarcia orzeczenia stwierdzajacego jej odpowiedzialnosé jako podmiotu
zbiorowego za czyn zabroniony pod grozba kary.



Przy czym dla porzadku nalezy wskaza¢, ze jesli chodzi o
odpowiedzialnos¢, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP, a wigc o
odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba
kary, to nie jest tak, ze odpowiedzialnos¢ ta podlega zatarciu zgodnie z
przepisami Kodeksu karnego, jak to przywotuje spotki FM w uzasadnieniu
skargi. Kwestie te reguluje art. 43 ustawy z 28 pazdziernika 2002 r. o
odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba
kary (Dz.U. Nr 197, poz.1661 ze zm.), zgodnie z ktorym zatarcie orzeczenia
stwierdzajacego odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego za czyn zabroniony
pod grozbg kary nastepuje z mocy prawa z uptywem 10 lat od wykonania lub
darowania albo przedawnienia wykonania kary pieni¢znej, przepadku, zakazow
oraz podania wyroku do publicznej wiadomosci.

Skarzaca zdaje si¢ sugerowac, ze zamawiajgca winna dokona¢ oceny,
czy wobec konkretnego wykonawcy zatarcie orzeczenia stwierdzajacego
odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego za czyn zabroniony pod grozba kary
moglo nastgpi¢ w okresie pomigdzy ostatnim dniem na zgtaszanie ofert, a data
odpowiedzi wykonawcy na wezwanie z art. 26 ust. 3 PZP. W konsekwencji
stwierdzenie przez zamawiajacg ze wobec jednego wykonawcy zatarcie
orzeczenia mogloby nastapi¢ w tym okresie, musiatoby skutkowaé obcigzeniem
go ciezarem przedstawienia zaswiadczenia z KRK na dzien sktadania ofert;
natomiast stwierdzenie, ze wobec innego wykonawcy takie zatarcie nie mogloby
nastapi¢, prowadzitoby do wniosku, ze moze on przedstawi¢ takie
za§wiadczenie stwierdzajgce stan na dzien pozniejszy (po dniu sktadania ofert).
Takie roznicowanie wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest niedopuszczalne. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. | PZP
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow.

Niezaleznie wigc od tego, czy w konkretnym wypadku odnoszacym si¢
do skarzacej, mozna domniemywac z zaswiadczenia z KRK oddajacego stan na
24 stycznia 2012 r., ze rdwniez wg stanu na 9 stycznia 2012 r. nie figurowata w
KRK jako podmiot, co do ktoérego wydano orzeczenie stwierdzajacego
odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego za czyn zabroniony pod grozba kary,
zasadnie KIO zwazyla, ze skoro skarzaca nie przedstawita zaswiadczenia
wystawionego w okresie pomiedzy 9 lipca 2011 r. a najp6zniej 9 stycznia 2012
r., to skarzaca nie wykazata dokumentem z § 2 ust 1 pkt 6 rRD braku przestanek
jej wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP.

Tym samym niezasadne byly zarzuty skargi naruszenia przez KIO art. 26
ust. 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP (lit. b zarzutow). W konsekwencji
niezasadnym byt réwniez zarzut naruszenia przez KIO art. 24 ust 2 pkt 4 PZP,
zgodnie z ktorym z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sig
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Na koniec nalezy wskazac, ze sagdowi znany jest wyrok S.A. w Poznaniu
720 maja 2010 r. (wydany w sprawie o sygn. akt | ACa357/10, Lex 756566)
przywotywany przez spotke FM w uzasadnieniu skargi.

Skarzacej jednak catkowicie umyka, ze przywotana przez nig sprawa
byla sprawa o zaptate z tytutu zwrotu uiszczonej przez wykonawce kaucji, a
zatrzymanej przez zamawiajacg. Tymczasem niniejsza sprawa nie dotyczy
zatrzymania wadium, lecz zasadnosci wykluczenia skarzacej z postgpowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego. Juz z tego wzgledu przywotana przez
skarzaca teza nie moze znalez¢ zastosowania w sprawie.



Niezaleznie od tego godzi si¢ rOwniez zaznaczy¢, a wynika bezposrednio
Jjuz z samego roszczenia w przywotanej sprawie, a takze z uzasadnienia
orzeczenia w niej wydanej, ze protest wykonawcy na odrzucenie oferty
wykonawcy zostat oddalony, a wigc 1 w tym innym postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego oferta wykonawcy zostata odrzucona m.in. z uwagi na
faktyczng niemozliwos$¢ uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 PZP zaswiadczenia
z KRK. Posrednio petryfikuje to tez¢ o zasadnosci zaskarzonego w niniejszej
sprawie wyroku KIO.

Zakresem zaskarzenia skarzaca objeta takze rozstrzygnigcie przez KIO o
kosztach postepowania, nie podnoszac w tym zakresie jednak jakichkolwiek
samodzielnych zarzutéw (niezaleznych od skarzenia rozstrzygni¢cia co do
wniesionego odwotania).

Pamigtajac, ze orzeczenie o kosztach jest akcesoryjne formalnie do
rozstrzygnigcia o zadaniu gtéwnym, bezzasadno$¢ skargi na orzeczenie KIO w
zakresie oddalenia odwotania, w sytuacji, gdy KIO o kosztach postepowania z
odwotania orzekta na podstawie art. 192 ust. 10 PZP obcigzajac nimi, stosownie
do wyniku sprawy, skarzaca (jej odwotanie zostato oddalone), musi skutkowac
uznaniem skargi za bezzasadng takze w zakresie zaskarzenia, zawartego w ust. 2
wyroku KIO, postanowienia o kosztach postgpowania.

Majac na uwadze powyzsze - na podstawie art. 385 KPC wzw. z art.
198aust. 2 PZP - sad oddalit skargg.

Na koniec mozna wskazac, ze w niniejszej sprawie przeciwniczka
skargi-zamawiajaca, reprezentowana przez radc¢ prawnego (k. 24), nie wniosta
ani o zwrot kosztdw wg spisu, ani o przyznanie kosztow wg norm przepisanych
(in specie k. 32). Oznacza to, Ze jej roszczenie o zwrot kosztow wygasto (por.
art. 109 § 1 zd. IKPC w zw. z art. 198aust. 2 PZP).
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