Sygn. akt KIO 2457 /10

WYROK
Z dnia 25 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Protokolant:; Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 10 listopada 2010 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si @
0 udzielenie zamoOwienia publicznego: Eltrans Sp. z 0.0. (lider), Spyra Primo Poland

Sp. z o.0., ul. Inwalidzka 11, 41-506 Chorzéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Kompania W eglowa S. A. z siedzib g w Katowicach, ul. Powsta Acow 30,

40-039 Katowice

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcdéw wspoélnie ubiegaj gcych

sie 0 udzielenie zamodwienia publicznego: Eltrans Sp. z 0.0. (lider), Spyra Primo
Poland Sp. z 0.0., ul. Inwalidzka 11, 41-506 Chorz6 w

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez odwotujgcego
wykonawcéw wspblnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia
publicznego: Eltrans Sp. z o.0. (lider), Spyra Prim o Poland Sp. z o.0., ul.
Inwalidzka 11, 41-506 Chorzéw , tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;
dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez odwolujgcego wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego: Eltrans Sp. z 0.  o. (lider), Spyra Primo
Poland Sp. z 0.0., ul. Inwalidzka 11, 41-506 Chorz6 w na rzecz zamawiajgcego
Kompania W eglowa S. A. z siedzib g w Katowicach, ul. Powsta ncéw 30, 40-
039 Katowice stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu
kosztow wynagrodzenia pethomocnika.

dokonaé wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodéw wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz XXX.

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

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok — w

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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancéw 30, 40-039
Katowice, wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa
rur z tworzyw sztucznych dla Oddzialtbw Kompanii Weglowej S.A. w 2010 roku (grupa
przetargowa 252-12)«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr

161, poz. 1078) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okres$lenia.

03.08.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2010/S 148-229146.

09.09.2010 r. uptynat termin skiadania ofert.

28.10.2010 r. zamawiajgcy wystosowat pismo do wykonawcéw o przedtuzenie terminu

zwigzania ofertami i waznosci wadium.

02.11.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Plaston-P Sp. z 0.0. (zadania 14 i 16);

2) odrzuceniu oferty i wykluczeniu wykonawcy wspdlnie ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia Eltrans Sp. z o0.0. (lider konsorcjum) z siedzibg w Chorzowie, ul.
Inwalidzka 11, 41-506 Chorzéw oraz Spyra Primo Poland Sp. z o.0. (czlonek
konsorcjum) z siedzibg w Mikoléw-Paniowy, ul. Darwina 8, 43-190 Mikoléw-Paniowy,
gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (zadania
10-23);

3) uniewaznieniu postepowania (zadanie 11);

4) zatrzymaniu wadium wykonawcy Eltrans.

07.11.2010 r. uplyngt termin zwigzani ofertq odwotujgcego i odwotujacy nie przediuzyt

tego terminu.

10.11.2010 r. w terminie zgodnym z art. 182 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Eltrans Sp. z o.0. (lider konsorcjum) z siedzibg w
Chorzowie, ul. Inwalidzka 11, 41-506 Chorzéw oraz Spyra Primo Poland Sp. z 0.0. (cztonek
konsorcjum) z siedzibg w Mikoléw-Paniowy, ul. Darwina 8, 43-190 Mikoléw-Paniowy wniost

do Prezesa KIO odwotanie na;



1)
2)
3)

4)
5)

wykluczenia odwotlujgcego z udziatu w postepowaniu w zakresie zadan nr 10-23;
odrzucenie oferty odwotujgcego w zakresie zadan nr 10-23;

wyboru oferty wykonawcy Plaston-P Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oferty w
zakresie zadan nr 14 i 16;

uniewaznienie postepowania w zakresie zadania nr 11;

zatrzymania wadium wraz z odsetkami wniesionego przez odwolujgcego w
wysokosci 98.780,00 zt.

Odwolujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
w zakresie zadan 10-23, pomimo iz odwotujgcy wykazat nieistnienie przestanek
wykluczenia;

art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez wykluczenie
odwotujgcego i w konsekwencji odrzucenie jego oferty w zakresie zadan 10-23 z
tytutu nie wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, podczas gdy
brak ku temu jakichkolwiek podstaw;

art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp przez przyjecie, ze pomimo wezwania
przez zamawiajgcego, odwolujacy nie wykazat nieistnienia przestanki wykluczenia;
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp przez odrzucenie oferty odwolujacego
w zakresie zadan 10-23, pomimo iz odwolujgcy nie podlegat wykluczeniu z
postepowania;

art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez uniewaznienie postepowania w zakresie zadania nr
11, pomimo iz odwotujacy ztozyt oferte niepodlegajacq odrzuceniu;

art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy PLASTON-P Sp. z o.0.
w zakresie zadania nr 14 i 16, pomimo iz ofertg najkorzystniejszg w tym zakresie
byta oferta odwotujacego;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp przez zatrzymanie wadium zlozonego przez
odwotujacego z powodu nieztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez
odwotujgcego warunkoéw udziatlu w postepowaniu, podczas gdy brak ku temu

jakichkolwiek podstaw.

Odwolujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)

3)
4)

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego w zakresie zadan nr 10-23;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego w zakresie zadan nr
10-23;

uniewaznienie decyzji 0 uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 11;
powtdrzenia czynnosci sktadajgcych sie na proces oceny spelnienia przez
wykonawcow wymogow opisanych przez zamawiajacego w specyfikacji w zakresie
zadan nr 11, 14 i 16;



5) stwierdzenie, ze oferta odwolujgcego czyni zados$é¢ wymogom opisanym przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie zadan nr
11, 14 16;

6) uniewaznienie decyzji o zatrzymaniu wadium ztozonego przez odwotujgcego;

7) powtorzenie czynnosci sktadajgcych sie na proces wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie zadan nr 11, 14 i 16;

8) wybdr oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej w zakresie zadan nr 11, 14 i 16.

Ponadto odwotujgcy wnosi o:

1) przeprowadzenie dowodoéw z dokumentoéw wskazanych w tresci odwotania;

2) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania w tym kosztami reprezentacii,

zgodnie ze ztozonym spisem kosztow.

Argumentacja odwotujacego
Rozstrzygniecia zamawiajgcego w zakresie kwestionowanym w odwotaniu sg niestuszne,
nieprawidtowe i sprzeczne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamadwienh publicznych.

I. Zamawiajgcy powotujac sie na przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp dokonat wykluczenia
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy wskazal, iz zgdat dotgczenia do oferty w przypadku wykonawcy majgcego
siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 5-8 ustawy, majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Pzp.

Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy nie dotgczyt do oferty wymaganego dokumentu dla
wiceprezesa zarzadu spotki Spyra Primo Poland Sp. z 0.0. — Pana Grunneta Fleming, ktory
ma miejsce zamieszkania w Danii. Jednoczes$nie, jak podaje zamawiajacy, dokumenty
dotaczone przez odwotujgcego w tym zakresie, na skutek wezwania zamawiajgcego wydane
zostaty 23.09.2010 r. i z tresci tych dokumentow nie wynika, iz informacje w nich zawarte
odnoszg sie do stanu faktycznego na dzien inny niz data ich wystawienia, a zgodnie z art. 26
ust. 3 Pzp, zlozone na wezwanie zamawiajgcego dokumenty powinny potwierdzaé¢ spetnianie
przez wykonawce warunkoéw udzialu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania ofert.

Odwolujacy wskazuje, iz czynnos¢ wykluczenia go z postepowania dokonana zostata na

skutek blednej interpretacji przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien



publicznych oraz dokumentdw zitozonych przez odwotujgcego na skutek wezwania do
uzupetnienia oferty.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 Pzp, odwotujacy ztozyt zaswiadczenie z dunskiego rejestru karnego o niekaralnosci
czionka zarzadu spéiki Spyra Primo Poland Sp. z 0.0., Fleminga Grunnet zamieszkatego w
Danii oraz oswiadczenie tego cztonka zarzadu, z ktérego wynika, iz nigdy nie byt karany za
zadne z przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 Pzp.

Dokumenty ztozone przez odwolujacego majg date wystawienia pozniejszg niz uptyw
terminu sktadania ofert okreslony w specyfikacji. Jednak wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego dokumenty te wykazujg brak wystepowania przestanek skutkujgcych
wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W rozpoznawanej sprawie zastosowanie znajduje przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp,
zgodnie z ktdrym »z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie (...) osoby prawne,
ktérych urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego prawomocnie skazano za
przestepstwo popetlnione w zwigzku z postepowaniem o0 udzielenie zamowienia,
przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko $rodowisku, 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 majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego«.

Celem wykazania braku wystepowania tej przestanki wykluczenia zamawiajacy w czesci
Xl ust. 7 specyfikacji wskazal, iz »w przypadku wykonawcy majacego siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Ustawy, majg
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca sklada w
odniesieniu do nich zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego
miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 5-8 Ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert, z tym ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie
takich zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie zlozone
przed notariuszem, wihasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob«.

W powyzszym stanie prawnym, przy tak sformutowanym zadaniu odnosnie wymaganego
dokumentu, dokumenty zlozone in casu przez odwotujgcego wykazywaty brak przestanki
wykluczenia w sposéb nalezyty.

Po pierwsze wpisy z rejestru karnego podlegajg wykresleniu wylacznie w przypadku
zatarcia skazania, tj. po uptywie okreslonego czasu po prawomocnym skazaniu. Jedyny

przypadek, w ktorym dokument, jakim jest zaswiadczenie o niekaralnosci, wystawiony po



dacie uptywu terminu do sktadania ofert nie wykazywatby spetnienia przestanki niekaralnosci
na ten dzien, miatby miejsce wowczas, gdyby wykreslenie wpisu nastgpito pomiedzy dniem
uptywu terminu do sktadania ofert, a dniem wystawienia zaswiadczenia. Zgodnie z
informacjami zawartymi na str. 2 przedmiotowego zaswiadczenia okresy, po jakich nastepuje
wykreslenie wpisu ujawnionego w rejestrze karnym sg znacznie krétsze niz okreslone w
polskim kodeksie karnym (art. 106-108). Okres objety tym zaswiadczeniem jest zatem
znacznie krotszy niz okres wynikajacy z przepiséw prawa polskiego. Wobec tego odwotujacy
obok zaswiadczenia ztozyt réwniez oswiadczenie Pana Fleminga Grunnet o niekaralnosci
ztozone przed osobg wykonujgca w Danii funkcje notariusza. Z oswiadczenia tego wynika, iz
ten czionek zarzadu nigdy nie byt karany.

Po drugie, zaswiadczenie o niekaralnosci wydawane z dunskiego rejestru karnego nie
obejmuje wszystkich przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, albowiem, jak
wynika z jego tresci ujawnione sg tam wylgcznie »orzeczenia zawarte w Dunskim Rejestrze
Wyrokéw w sprawach naruszen dunskiego kodeksu karnego, ustawy o srodkach
euforyzujgcych lub zagranicznych orzeczeniach«. Wobec tego odwotujacy zlozyt ww.
oswiadczenie, z ktérego wynika, iz nigdy nie zostatl skazany »prawomocnym wyrokiem za
zadne z przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, tj. za przestepstwo popetnione w
zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0sob
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku, 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«.

Wobec powyzszego, twierdzenie zamawiajgcego, iz dokumenty zlozone przez
odwotujgcego na wykazanie nieistnienia przestanki wykluczenia okreslonej art. 24 ust. 1 pkt
8 Pzp nie potwierdzajg braku postaw wykluczenia na dzieh, w ktérym uptynat termin
skiadania ofert jest bezpodstawne.

Dowod: Zaswiadczenie z dunskiego rejestru karnego o niekaralnosci czionka zarzadu
spotki Spyra Primo Poland Sp. z o.0., Fleminga Grunnet zamieszkatego w Danii;

Oswiadczenie czlonka zarzadu spotki Spyra Primo Poland Sp. z 0.0. Fleminga Grunnet o
niekaralnosci.

Ponadto zamawiajacy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 Pzp przez jego bledng interpretacije
polegajaca na przyjeciu, iz dokument, jakim jest zaswiadczenie o niekaralnosci cztonka
zarzadu spotki bedacej wykonawca, ktory ma miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczpospolitej Polski, ztozony na skutek wezwania do uzupetnienia, wystawiony po dniu, w
ktérym uptyngt termin skladania ofert, nie wykazuje nieistnienie przestanki wykluczenia

okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Pzp. Interpretacja taka skutkuje iluzorycznos$cig przepisu



art. 26 ust. 3 Pzp statuujacego instytucje wzywania do uzupetnienia dokumentow sktadanych
przez wykonawcow.

Problematyka ta poruszona zostata zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie z zakresu
prawa zamoéwien publicznych.

»W praktyce bowiem nie rodzi probleméw ziozenie z odpowiednim o$wiadczeniem co do
terminu, w jakim warunek byt spetniony, dokumentow prywatnych. Natomiast trudnosci
powoduje sktadanie dokumentoéw urzedowych, jezeli wykonawca nie bedzie posiadat
prawidlowego dokumentu wystawianego przez odpowiedni organ w dacie skfadania
wnioskow lub ofert, to w wielu sytuacjach instytucja uzupetnienia dokumentoéw nie przyniesie
skutku. Nie jest bowiem mozliwe lub jest bardzo utrudnione uzyskanie dokumentu, ktory,
cho¢ wystawiony po dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert lub wnioskéw, potwierdza
stan na dzien wczesniejszy, np. z art. 306a ordynacji podatkowej (podstawa wydawania
zaswiadczen o niezaleganiu z podatkami) organ wydaje zaswiadczenie, ktore potwierdza
stan faktyczny lub prawny istniejacy w dniu jego wydania« (tak: M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV, LEX 2010).

»Potwierdzeniem spetnienia warunku stanowi¢ réwniez moze dokument wystawiony po
terminie sktadania wnioskéw lub ofert, o ile zawarte w nich informacje lub wymagane dane
dotyczg tego terminu« (tak: Dolecki J., Uzupelnianie dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
Doradca Zam. Pub. 2010/7/40).

Zgodnie natomiast z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej »zaréwno dokument
petnomocnictwa, jak i zaswiadczenia o0 niezaleganiu w opfacaniu podatkow oraz
zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu skiadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne
sq dokumentami, ktérych brak lub btedy obliguje zamawiajagcego do wezwania do ich
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. [...] Do dokumentéw petnomocnictwa sktadanych w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia nie ma zastosowania zakaz okreslony w art. 26
ust. 3 zdanie 2 Pzp. [..] Gdyby przyja¢ stanowisko o obowigzku uzupetnienia
petnomocnictwa, ale w taki sposob, ze wystawienie pethomocnictwa ma nastgpi¢ w terminie
(z datg) nie pdzniejszym, niz uptyw terminu skladania ofert, wéwczas przepis art. 26 ust. 3
Pzp nie mialby sensu, a wykonawcy zobowigzywani byliby do wystawiania dokumentéw z
datg wsteczna, co jest niedozwolone i niemozliwe do spetnienia. W tym zakresie przepis art.
26 ust. 3 Pzp w przypadkach objetych jego dyspozycjg jest regulacjg szczegblng w stosunku
do przepiséw ogoélnych« (wyrok KIO z 16 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 410/10).

Wobec powyzszego decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w
postepowaniu wydana zostata z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —

Prawo zaméwienh publicznych, a zatem powinna zosta¢ uniewazniona.



Il. Majgc na uwadze przywotane w cz. | uzasadnienia odwotania okolicznosci, upada
wskazana przez zamawiajgcego podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego. Skoro bowiem
brak byto podstaw do wykluczenia odwotujgcego, odrzucenie jego oferty w oparciu o przepis

art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, na ktory powotuje sie odwotujacy byto nieuprawnione.

[ll. Zamawiajacy w zakresie zadan nr 14 i 16 dokonat wyboru oferty spotki PLASTON-P
Sp. z o0.0. Konsekwencjg wykluczenia odwotujacego przez zamawiajgcego oferta
odwotujgcego nie byta rozpatrywana w zakresie tych zadan. W przypadku braku wykluczenia
odwotujgcego, oferta odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg w zakresie tych zadan.

Wobec powyzszego uzasadnionym jest uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadan nr 14 i 16 oraz powtérzenie w tym zakresie oceny

zlozonych ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

IV. Majgc na uwadze przywotane w cz. | odwotlania okolicznosci, upada wskazana przez
Zamawiajgcego podstawa uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 11.

Wobec faktu zlozenia przez odwotujgcego jedynej oferty, ktéra nie podlega odrzuceniu,
Zamawiajacy winien rozstrzygnaé postepowanie w zakresie zadania 11 oraz podjaé
stosowne dziatania do skutecznego zawarcia umowy.

Tym samym uznaé¢ nalezy, ze uniewaznienie postepowania w zakresie wskazanego
zadania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp bylo niezasadne, bowiem nie znajdowato

potwierdzenia w okolicznosciach faktycznych sprawy.

V. Odwotujacy, w zlozonej ofercie, na dowod spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, w odniesieniu do Spyra Primo Poland Sp. z 0.0., zlozyl, zgodnie z trescig
danych ujawnionych w Krajowym Rejestrze Sadowym, zapytania o karalnos¢ w odniesieniu
do czlonkéw zarzadu Spoétki — Panéw Czestawa Spyry oraz Fleminga Grunneta (str. 29 i 30
oferty).

Pismem z 20.09.2010 r., przestanym przedstawicielowi odwotujgcego za posrednictwem
faksu (data otrzymania: 22.09.2010 r.), zamawiajacy, powotujac sie na tres¢ art. 26 ust. 3
Pzp, zwrécit sie do odwotujacego o uzupetnienie oferty m.in. o zaswiadczenie z wkasciwego
organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania, dotyczace niekaralnosci
Pana Fleminga Grunneta, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Pzp, stosownie do
tresci cz. Xl ust. 7 specyfikacji.

Odwolujacy, w odpowiedzi na wezwanie, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie
6 dni, w dniu 28.09.2010 r. ztozyt zamawiajagcemu m.in. zaswiadczenie z dunskiego rejestru

karnego z 23.09.2010 r. dotyczace osoby Pana Fleminga Grunneta wraz ze stosownym



tlumaczeniem 2z jezyka angielskiego oraz oswiadczenie Pana Fleminga Grunneta z
17.09.2010 r. o jego niekaralnosci.

W mysl art. 46 ust. 4a Pzp: »zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ziozyt
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Podkreslenia wymaga uzyty przez ustawodawce zwrot: »[...] nie ztozyt dokumentéw lub
oswiadczen [...]J«. Zgodnie z przyjetymi zasadami wykiadni gramatycznej, nalezy go
rozumiec leksykalnie jako faktyczny brak. Przyjmujac wyrazong przez Sad Najwyzszy teze,
ze ustawodawca jest racjonalny w procesie stanowienia prawa i wyrazania woli w tym
zakresie nalezy uznaé, ze w przypadku wskazanego przepisu, ustawodawca miat na mysli
rzeczywisty brak dokumentu polegajacy na nie zlozeniu w wyznaczonym terminie przez
wezwanego wykonawce wskazanego oswiadczenia lub dokumentu. Wprawdzie art. 26 ust. 3
zd. 2 Pzp wspomina, ze przywotane oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetnienie przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu najpdézniej na dzien, w
ktérym uplynat termin do skfadania ofert, jednakze oba przepisy, mimo ich niewatpliwego
zwigzku, nalezy interpretowaé¢ oddzielnie, bowiem dotyczg odmiennych okolicznosci, a ich
zastosowanie rodzi inne skutki.

W ostatnim przypadku kazdorazowo zamawiajacy zobligowany bedzie do oceny
»aktualnosci« ziozonego tytutem uzupetnienia oswiadczenia lub dokumentu w kontekscie
spetnienia lub nie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu i w konsekwencji wykazania
podstaw do wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty w postepowaniu.

Z kolei przywotany art. 46 ust. 4a Pzp dotyczy oceny stanu faktycznego (fizykalnego)
zlozenia wymaganego oswiadczenia lub dokumentu, opartego na zasadzie: »ztozono/nie
ztozono«. W tym zakresie bez znaczenia pozostaje okolicznos¢ ich »aktualnosci« oraz
potwierdzenia spetnienia wymaganego warunku, jak miato to miejsce poprzednio. Wobec
tego, jesli dokument zostat faktycznie ztozony, a nie zostat wystawiony w przewidzianym
terminie lub nie potwierdza spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, to w sytuacji takiej
wykonawce dotkng jedynie skutki przewidziane trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp.

Natomiast wadium zostanie zatrzymane jedynie w przypadku, gdy wykonawca uchybi
wezwaniu i w wyznaczonym terminie w ogéle nie ztozy oswiadczenia lub dokumentu lub
uczyni to po uptywie terminu i nie wykaze, ze okolicznosci nie zlozenia dokumentu byly
niezalezne od wykonawcy i niezawinione przez niego. Stanowisko takie potwierdza
ugruntowane stanowisko w doktrynie oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W
orzeczeniu z 21 maja 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 590/09, Izba staneta na stanowisku, ze:

»zZamawiajgcy ma mozliwos¢ zatrzymania wadium tylko wéwczas, gdy wykonawca nha
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wezwanie zamawiajgcego w o0gole nie uzupeini dokumentu. Natomiast formalne
uzupetnienie dokumentu, pomimo iz moze ono nie potwierdzac¢ spetnienia warunku, nie daje
zamawiajgcemu prawnej mozliwosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie
art. 46 ust. 4a Pzp«.

Podobnie rzecz ma sie w odniesieniu do rozstrzygniecia z 16 stycznia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1530/08, w ktérym Izba wskazata na koniecznos¢ literalnej interpretacji art. 46 ust.
4a Pzp i przyjecie, ze mowa W nim wylgcznie o fizycznym braku oswiadczenia lub
dokumentu, a interpretacja dalej idgca stanowitaby de facto naduzycie prawa. Mysl te
doskonale wyrazono w kolejnym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 26 stycznia 2010 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1749/09, w ktérym zawarto teze, ze w Swietle art. 46 ust. 4a Pzp »[...]
ustawowa przestanka zatrzymania wadium — nie zlozenie przez wykonawce dokumentéw na
wezwanie zamawiajgcego dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zachodzi wéwczas, gdy
wykonawca nie przedstawi dokumentéw lub oswiadczen, do uzupetnienia ktorych zostat
wezwany. Wskazany przepis ma charakter restrykcyjny, okresla bowiem sankcje wobec
wykonawcy w postaci zatrzymania wadium. Ten charakter omawianej nhormy prawnej nie
pozwala na wykladnie rozszerzajgca przestanki zatrzymania wadium. Z uwagi na powyzsze,
stosujac wyktadnie jezykowa, przestanke zatrzymania wadium stanowi jedynie nie ztozenie
wymaganych dokumentéw. Ziozenie dokumentow, ktére nie potwierdzajg spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu lub zawierajg btedy nie wyczerpuje zatem ustawowej
przestanki zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 45 ust. 4a Pzp [...]«.
Podobnie wyroki Izby wydane w sprawach o sygn.: KIO/UZP 449/09 oraz KIO/UZP 141/09.

Stanowisko to odwotujacy uznaje za wiasciwe roéwniez z punktu widzenia charakteru
prawnego wadium. W nauce panuje zapatrywanie, ze funkcja wadium nie ogranicza sie
jedynie do wstepnej selekcji uczestnikbw postepowania, ale pelni réwniez role
kompensacyjng polegajaca na ochronie uzasadnionych interesbw organizatora
postepowania. Stanowi ono zryczaltowane odszkodowanie za szkode poniesiong przez
organizatora przetargu, ktéry z winy wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg
lub ktorg uznanoby za najkorzystniejsza, nie doprowadzi do zamierzonego skutku w postaci
zawarcia umowy (negatywny, ujemny interes umowny) [vide System Prawa Prywatnego Tom
2 Prawo Cywilne — czes$¢ ogdlna, Warszawa 2002. str.: 361 i 362]. Wobec tego, w zadnym
wypadku zdarzenie prawne w postaci zatrzymania wadium nie moze stanowi¢ zrodia
zarobkowania organizatora postepowania, a jego bezprawne zatrzymanie oceniane bedzie w
kategoriach art. 405 lub 410 Kc.

Odwolujacy stwierdza, ze w kontekscie przywotanych okolicznosci faktycznych,
Zamawiajacy nie byt uprawniony do zatrzymania wadium odwotujgcemu.

W terminie wskazanym przez zamawiajacego, tytutlem uzupetnienia oferty, zostaty

zlozone wymagane dokumenty, ktére zobowigzany byt zlozy¢é odwotujacy. Zamawiajacy

11



mogt stwierdzi¢ okolicznosc¢ ich fizycznego ztozenia, ktory to fakt pozbawit zamawiajgcego
mozliwosci zatrzymania wadium w oparciu art. 46 ust. 4a Pzp. Odrebnej i niezaleznej ocenie
powinny zosta¢ poddane wspomniane dokumenty pod wzgledem ich »aktualnosci« oraz
potwierdzenia spetnienia przez odwotujacego postawionych w postepowaniu warunkéw,
jednakze wyniki takiej procedury w zadne] mierze nie mogty mie¢ wplywu na decyzje o
zatrzymaniu wadium.

Tak wiec, w Swietle przedstawionych faktéw oraz gtosu doktryny i orzecznictwa, dziatanie
zamawiajgcego oceni¢ nalezy jako bezprawne i nie znajdujgce potwierdzenia w stanie
faktycznym i prawnym.

Ogo6t wspomnianych wyzej argumentoéw wskazuje na naruszenie przez zamawiajacego
przywotanych na wstepie unormowan ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych, a podniesione zgdania odwotujgcego czyni w tych okolicznosciach zasadnymi.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze postepowanie w sprawie 0
udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem o wysoce sformalizowanym
charakterze, wobec czego brak w nim miejsca na dowolno$¢ dziatlan po stronie
zamawiajgcego (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 22 lipca 2005 r., sygn. akt: V Ca
592/05).

W tym stanie rzeczy odwotanie zastuguje na uwzglednienie a odwotujacy wnosi jak w
sentencji. Jednoczesnie odwolujacy oswiadcza, ze ma interes prawny w ziozeniu srodka
odwotawczego w zwigzku z mozliwoscig uzyskania zamoOwienia objetego postepowaniem,
bowiem w wyniku naruszenia przywotanych wyzej przepiséw, interes prawny odwotujacego
doznat uszczerbku w uzyskaniu zamoOwienia, faktycznie pozbawiajac odwotujgcego
mozliwosci realizacji zamowienia oraz faktem bezprawnego zatrzymania wadium. Zgodnie z
orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z 22 pazdziernika 2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP2225/10, potwierdzajgcym stanowisko Sadu Najwyzszego w tym wzgledzie, I1zba, w
oparciu 0 obowigzujacy porzadek prawny, uprawniona jest do rozpatrywania sporéw
dotyczacych zatrzymanego w toku postepowania wadium.

W swietle powyzej przedstawionych okolicznosci odwotanie jest konieczne i zastuguje na

uwzglednienie w catosci.

10.11.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

10.11.2010 r. zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Izba ustalita, ze wobec opublikowania ogtoszenia o zamédwieniu, ktérego dotyczy
rozpoznawane odwotanie, 3 sierpnia 2010 roku do rozpoznawania odwotania majg
zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o
kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawg z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo Zamdwien Publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostala

ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem.

Strony nie ztozyly jakichkolwiek innych dowoddw ani wnioskow dowodowych.

W ocenie Izby nie zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

28 pazdziernika 2010 r. (pismem z 26.11.2010 r.) zamawiajacy zwrocit sie do
wykonawcOw o wyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg. W pismie
zamawiajacy zaznaczyth, ze, zgodnie z art. 85 ust. 4 Pzp przedluzenie terminu zwigzania
ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium.

Jednak odwolujacy nie zareagowat na to pismo mimo, ze termin zwigzania jego ofertg
uptywat 07.11.2010 r. oraz termin waznosci wadium uptywat 09.11.2010 r., gdyz

zamawiajacy 02.11.2010 r. zatrzymat wadium i wykluczyt odwotujgcego z postepowania.

Odwolujgcy miat interes w uzyskaniu zamowienia, lecz wobec faktu nieprzediuzenia

terminu zwigzania ofertg nie ma mozliwosci wykazania przestanki szkody bedacej skutkiem
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naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy albowiem ewentualna szkoda, ktorg

mogtby ponies¢ odwotujacy bytaby skutkiem zaniedbania po stronie odwotujgcego.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca jest uprawniony do samodzielnego przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg, ale uprawnienie to stwarza powstanie obowigzku po stronie
wykonawcy do samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Jednak w
rozpoznawanym postepowaniu réwniez zamawiajacy wystapit do wykonawcow o
przediuzenie terminu zwigzania oferta. Jezeli wykonawca chce by¢ dalej uczestnikiem
postepowania, gdyz inaczej — ze wzgledu na uplyw terminu zwigzania ofertg, oferta
odwotujgcego nie wigze, z czego wynika, ze odwotujgcy przestaje by¢ uczestnikiem
postepowania (podobnie wyrok Krajowej izby Odwotawczej z 12 maja 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 543/09).

W rozpoznawanej sprawie termin zwigzania ofertg odwotujacego uptynat 07.11.2010r., a
odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej 10.11.2010 roku, czyli
3 dni po uptywie terminu zwigzania ofertg; termin zwigzania ofertg nie byt przedtuzany przez
odwotujgcego, co wynika z dokumentacji i z oswiadczen stron postepowania.

Odwolujacy, majacy zastrzezenia do prawidlowosci postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego i zamierzajacy wnies¢ $rodki ochrony prawnej, zobligowany byt do
przediuzenia terminu zwigzani ofertg w oparciu o art. 85 ust. 2 oraz art. 85 ust. 4 Pzp.
Przepisy te jednoznacznie wskazujg, ze mozliwe jest dokonywanie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg po wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwolujacy zobowigzany byt do
przedituzenia terminu zwigzania ofertg nawet gdy oferta odwotujgcego zostat odrzucona.

W innym przypadku nalezy uznag, iz odwotujacy samodzielnie, nie realizujgc uprawnienia

wynikajgcego z art. 85 ust. 2 Pzp, zrezygnowat z udziatu w postepowaniu.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga wykazania przez wnoszacego odwotanie spetnienia
przestanek jednoczesnego posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia i wykazania
poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujacy w postepowaniu nie wykazat spetnienia obu

wyzej wymienionych przestanek Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Jednoczesnie Sktad orzekajacy Izby zaznacza, ze odwolujacy podniost, ze zamawiajacy
bezpodstawnie zatrzymat wadium odwolujagcego na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp.
Odwolujacy wraz z ofertg zlozyt zaswiadczenie z polskiego KRK dla czionka zarzadu
majgcego miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej. Zamawiajacy, ha
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwal odwolujgcego do ztozenia whkasciwego dokumentu, o

ktérym mowa w paragrafie 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
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grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817).

Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie ztozy
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, chyba ze wykonawca
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby w przepisie art. 46 ust. 4a Pzp chodzi o zaniechanie
ztozenia dokumentu lub oswiadczenia, a zatem przepis znajduje zastosowanie w sytuacji,
gdy wezwany do uzupetnienia dokumentu wykonawca w ogole nie zlozy zadanego
dokumentu zamawiajgcemu. Dyspozycja tego przepisu nie zostaje wypetniona w przypadku,
gdy w wyniku wezwania zostanie ztozony dokument, ktory jednak nie potwierdza spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego ztozyt dokument z
odpowiedniej instytucji z kraju zamieszkania czionka zarzadu i jego oswiadczenie, jednak
wystawione po dacie skladania ofert. W ocenie Izby nie zaszly zatem przestanki
uzasadniajgce zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Wobec powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy zatrzymujgc wadium odwotujgcego naruszyt art. 46 ust. 4a
Pzp. Jednak lIzba nie uwzglednita odwotania, pomimo stwierdzenia naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych,
ze wzgledu na unormowanie art. 192 ust. 2 Pzp. Z przepisu tego wynika, ze 1zba uwzglednia
odwotanie jedynie wéwczas, gdy stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub mogto miecC istotny wptyw na wynik postepowania. Ze wzgledu na to, ze w
rozpoznawanej sprawie zatrzymanie wadium odwolujgcego nie wplyneto na wynik
postepowania ani nie mogto mie¢ wptywu na jego wynik, Izba odwotanie oddalita. Podobnie
wyrok KIO z 20 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO 2190/10.

Rozstrzygniecie nie ma wplywu na mozliwos¢ dochodzenia przez odwotujacego zwrotu

wadium w postepowaniu przed sagdem powszechnym.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt

2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Uregulowania te
nie tylko uprawniajg lzbe do zaliczenia do uzasadnionych kosztéw stron postepowania
odwotawczego koszty wynagrodzenia petnomocnikow, ale takze ograniczajg ich wysokosé
do 3600 zi, dlatego Izba nie mogta uwzgledni¢ wniosku zamawiajgcego o zaliczenie

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci wskazanej w ztozonym rachunku.

Przewodnicz acy:
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