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WYROK
z dnia 31 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata
Cztonkowie: Jan Kuzawinski

Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ESCO City Il sp. z 0.0.,
Al. Jerozolimskie 61; 00-697 Warszawa, CEZ ESCO Polska sp. z 0. o., E.V.C. s.r.0.,
Promar sp. z o0.0., w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych wspolnie
udzielajgcych zaméwienia: Gmina Krapkowice, ul. 3 Maja 17, 47-303 Krapkowice, Gmina
Chrzastowice, Gmina Izbicko, Gmina Komprachcice, Gmina Prészkéw, Gmina Tarnéw

Opolski, Gmina Turawa,

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: DK Energy
Polska sp. z 0.0., EDF Optimal Solutions A.A.A, Inergis S.A., ul. Ztota 59; 00-120
Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci oceny
wnioskéw, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujagcego z postepowania,
dokonanie ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
z uwzglednieniem wniosku odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcych wspolnie udzielajgcych zamodwienia:
Gmina Krapkowice, ul. 3 Maja 17, 47-303 Krapkowice, Gmina Chrzgstowice, Gmina
Izbicko, Gmina Komprachcice, Gmina Prészkéw, Gmina Tarnow Opolski, Gmina

Turawa i



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ESCO City Il sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 61; 00-697 Warszawa, CEZ ESCO Polska sp. z 0. 0., E.V.C.
s.r.o., Promar sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcych wspdlnie udzielajgcych zamowienia: Gmina
Krapkowice, ul. 3 Maja 17, 47-303 Krapkowice, Gmina Chrzgstowice, Gmina
Izbicko, Gmina Komprachcice, Gmina Préoszkow, Gmina Tarnéw Opolski,
Gmina Turawa na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: ESCO City Il sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 61; 00-697 Warszawa,
CEZ ESCO Polska sp. zo. 0., E.V.C. s.r.0., Promar sp. z 0.0. kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy zilotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ..



Sygn. akt: KIO 114/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy wspolnie udzielajgcy zamowienia: Gmina Krapkowice, ul. 3 Maja 17, 47-303
Krapkowice, Gmina Chrzgstowice, Gmina Izbicko, Gmina Komprachcice, Gmina Proszkow,
Gmina Tarnéw Opolski, Gmina Turawa (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,Roboty budowlane pn.:
~Kompleksowa modernizacja energetyczna budynkéw uzyteczno$ci publicznej na terenie
gmin: Krapkowice, Chrzgstowice, Izbicko, Komprachcice, Proszkow, Tarnow Opolski,
Turawa, w formule partnerstwa publiczno-prywatnego”.

Dnia 12 stycznia 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku oceny
ztozonych wnioskow.

Dnia 19 stycznia 2018 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia:
ESCO City Il sp. z 0.0., CEZ ESCO Polska sp. z 0. 0., E.V.C. s.r.0., Promar sp. z o0.0. (dalej
,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
ze wzgledu na to, iz odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz nie wykazat braku przestanek wykluczenia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez btedng wykfadnie w zakresie sposobu

potwierdzenia przez odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie

odwotujgcego z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia zaskarzonej czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
- dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i uznanie,
iz odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
- dokonania ponownej oceny w zakresie przestanek wykluczenia i uznanie iz wobec
odwotujgcego nie zachodzi zadna z przestanek wykluczenia z postepowania.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny we wniesieniu odwotania poniewaz jest
potencjalnym wykonawcg zainteresowanym w uzyskaniu zamowienia, ktoérego dotyczy
postepowanie. W ramach swojej dziatalnosci gospodarczej odwotujacy oferuje prace i ustugi
takie same jak prace i ustugi stanowigce przedmiot zamowienia. Dziatalno$¢ odwotujgcego

obejmuje realizacje ztozonych przedsiewzie¢ inwestycyjnych w energetyce i budownictwie,
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w tym w szczegdlnosci wykonawstwo robét budowlanych i prac projektowych, audytow
energetycznych oraz zarzadzanie gospodarkg energetyczng w obiektach. Zamawiajgcy
btednie i z naruszeniem przepisbw Prawa zaméwien publicznych wykluczyt odwotujgcego
z postepowania czym pozbawit go mozliwosci uzyskania i wykonania zamowienia, ktérego
dotyczy postepowanie oraz uzyskania planowanego w zwigzku z tym dochodu.

Odwotujgcy wskazat, iz z przedstawionego przez zamawiajgcego uzasadnienia wynika,
iz utozsamit on pojecie aktualnosci dokumentow, uzyte przez ustawodawce w tresci art. 26
ust. 1 i 2 ustawy Pzp z datg ich wystawienia. W przepisach tych mowa jest o dokumentach
potwierdzajgcych oswiadczenia wykonawcy ,aktualnych na dzien zlozenia”. Dokonujgc
rekonstrukcji normy prawnej sformutowanej we wskazanych przepisach nalezy odwota¢ sie
do stownikowej definicji uzytych stéw oraz ich utrwalonego rozumienia (por. M. Smolak,
Wyktadnia celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, Warszawa 2012, s. 226-227). Stowo
»aktualny” definiowane jest jako ,bedacy na czasie, biezacy, obecny” (zob. W. Doroszewski,
Stownik jezyka polskiego, dostepny pod adresem: https://sip.pwn.pl/doroszewski/
aktualnv:5408227.html dostep dnia 18 stycznia 2018 r.). Brak jest podstaw by utozsamiaé
przymiot aktualnosci tylko z jedng, scisle okreslong chwilg. Nalezy raczej przyjac, iz chodzi
0 pewien stan rzeczy, trwajgcy w czasie i potencjalnie zmienny.

Powyzsze prowadzi do wniosku, zdaniem odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie ma racji
twierdzgc, ze informacja z KRK wystawiona w innej dacie niz dzien uptywu terminu sktadania
wnioskéw nie spetnia wymogu aktualnosci. W istocie gdyby przyja¢ za prawdziwe takie
twierdzenie prowadzitby to do skutkéw nie dajgcych sie zaakceptowac¢ z punktu widzenia
wewnetrznej spojnosci przepiséw Prawa zamdwien publicznych i celdow jakim stuzy regulacja
art. 26 ustawy Pzp. Gdyby bowiem przyjg¢, ze aktualno$¢ informacji z KRK (lub innego
dokumentu) nalezy ocenia¢ wyfgcznie z punktu widzenia daty jakg opatrzony jest dokument,
nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze w istocie tylko dokument wystawiony z datg, w ktorej
uptywa termin sktadania wnioskéw lub ofert w danym postepowaniu moze byé uznany za
aktualny w rozumieniu art. 26 ustawy Pzp. Takg wyktadnie sugeruje zamawiajgcy powotujgc
sie na przepisy rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 lipca 2015 r. w sprawie
udzielania informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych
zgromadzonych w Krajowym Rejestrze Karnym (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz. 1025 ze zm.).
Przyjecie takiego wniosku oznaczatoby, iz wykonawcy winni tego samego dnia wystgpi¢ do
KRK z wnioskiem o udzielenie informac;ji, uzyskac jg oraz ztozy¢ wraz z ofertg lub wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wykluczatoby takze mozliwos¢ ztozenia oferty
lub wniosku przed ostatnim dniem terminu wyznaczonego na skfadanie wnioskéw, ktora
wynika z art. 84 ustawy Pzp. W sytuacji, gdy zaproponowana przez zamawiajgcego
dostowna wyktadnia jezykowa prowadzi do wnioskow w oczywisty sposdb absurdalnych

uzasadnione jest odwotanie sie do regut wyktadni celowosciowej (zob. T. Gizbert-Studnicki,
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Wyktadnia celowosciowa, St. Prawn. 1985, nr 3-4, s. 53 i nast.). Jak stusznie podniesiono
w literaturze przedmiotu przepisy art. 26 ustawy Pzp, odwotujg sie do motywu 84 dyrektywy
z dnia 24 lutego 2014 r. 2014/24/UE, ktéry wskazuje na potrzebe umozliwienia
zamawiajgcym weryfikowania na kazdym etapie postepowania aktualnosci informaciji
przekazanych przez wykonawcéw w ramach wstepnych oswiadczen sktadanych wraz
z wnioskiem lub ofertg (por. P. Granecki, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wyd. 5,
Warszawa 2016, SIP Legalis). Rowniez i ta teza wskazuje na rozumienie aktualnosci jako
stanu rzeczy zgodnego z rzeczywistoscig. Powyzszy wywod upowaznia do stwierdzenia,
iz nawet w przypadku akceptacji rozumienia stowa ,aktualny” jako $cisle zwigzanego z data,
w ktérej wypada ostatni dzieh terminu sktadania wnioskéw, nalezatoby jednak odrzucié
pltynace z niego wnioski, co do wykfadni przepiséw art. 26 ustawy Pzp, jako nie dajgce sie
pogodzi¢ z racjonalnoscig i celowoscig dziatania ustawodawcy.

Przedstawione rozumowanie, w ocenie odwotujgcego, znajduje poparcie w doktrynie.
W odniesieniu do kwestii aktualnosci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ustawy Pzp,
wyrazono poglad iz ,okres [ich] waznosci (...) rozpoczyna sie nie wcze$niej niz przed
okre$long liczbg miesiecy przed terminem sktadania ofert lub wnioskéw, wynikajgcg
Z RodzDokR [Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, Dz. U. z 2016 r.,, poz. 1126], a konczy sie wraz z uptywem terminu
wyznaczonego przez zamawiajgcego” (M. Sledziewska [red.], Proces udzielania zaméwien
publicznych po nowelizacji Prawa zamoéwien publicznych, Warszawa 2017, s. 323; podobnie
réwniez: J. Pierdg [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. 14, Warszawa
2017, SIP Legalis).

Odwotujgcy konkludujgc wskazat, iz zamawiajgcy btednie przyjat, iz przymiot aktualnosci
dokumentdéw, o ktérym mowa w przepisach art. 26 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ jako wymaog
by informacje z KRK w zakresie braku przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust.
1 pkt 14 oraz pkt 21 ustawy Pzp, byly wystawione z datg nie pdzniejszg niz data wyznaczona
jako ostatni dzieh terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Aktualno$¢ dokumentéw nalezy rozumie¢ jako zgodno$¢ zawartych w nich informacji
Z rzeczywistym stanem rzeczy.

Odwotujgcy podnidst, ze informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp, zostata wystawiona dnia 12 grudnia 2017 r. Tym niemniej
zasadne jest podkreslenie, ze z okolicznosci sprawy wynika, iz w przypadku ESCO City Il sp.
z 0.0. nie jest mozliwe, by informacja z KRK wystawiona nawet po dniu, w ktorym uptynat
termin skfadania wnioskéw (tj. 2 pazdziernika 2017 r.) nie byta aktualna i zgodna ze stanem
faktycznym. Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage iz spétka zostata zawigzana dnia 2 sierpnia

2017 r. Zatem ewentualne popetnienie czynu podlegajgce karze, proces sgdowy i skazanie
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musiatoby nastgpi¢ po tej dacie. Zgodnie z art. 43 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
0 odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (t. j. Dz. U.
z 2016 r,, poz. 1541) zatarcie orzeczenia stwierdzajgcego odpowiedzialno$¢ podmiotu
zbiorowego nastepuje po uptywie 10 lat od wykonania lub darowania albo przedawnienia
kary. Nie jest zatem mozliwe by w okresie pomiedzy zawigzaniem spotki ESCO City Il
Sp. z 0.0. (2 sierpnia 2017 r.) a datg wystawienia informacji z KRK w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp (12 grudnia 2017 r.) tj. w okresie ok. 4 miesiecy nastgpito
zarowno popetnienie czynu skutkujgcego orzeczeniem, o ktorym mowa w tym przepisie,
wydanie orzeczenia oraz jego zatarcie. Tym samym brak jest podstaw do powzigcia
jakichkolwiek watpliwosci odnosnie do zgodnosci przedstawionej informacji z KRK ze stanem
faktycznym.

Odwotujgecy zwrécit uwage na powyzsze w pismie z dnia 15 grudnia 2017 r. (przywotujac
jako inng podstawe prawng przepisy Kodeksu karnego ustanawiajgcego podobne okresy
zatarcia skazania). Zamawiajgcy, w zawiadomieniu o wykluczeniu odwoltujgcego
Z postepowania przyznat, iz argumentacja ta jest ,spojna i logiczna” jednak powotat sie na
omowiong powyzej w zakresie zarzutu pierwszego wyktadnie pojecia ,aktualnosci’
dokumentdéw i uznat, iz odwotujgcy nie wykazat braku przestanki wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp. Powotat sie przy tym na argument, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do ,dokonywania cato$ciowej analizy regulacji prawa
karnego”. Argument ten nie zastuguje na uznanie z nastepujgcych powodow:

- po pierwsze, wskazane przepisy (zaréwno ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych jak i Kodeksu karnego) stanowig czes$é porzadku prawnego Rzeczpospolitej
Polskiej i sg obowigzujgce. Nie ma podstaw by zamawiajgcy - podmiot publiczny - mogt
uzasadnia¢ swoje dziatania nieznajomos$cig obowigzujgcego prawa,

- po drugie, nie sg to przy tym przepisy ,niszowe” o waskim i rzadkim zakresie
stosowania, znane jedynie nielicznym specjalistom. Zwtaszcza ustawa o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych dotyczy bezposrednio kwestii majgcych zastosowanie w zakresie
prowadzenia postepowah o zamoéwienia publiczne. Uzasadnione jest zatem oczekiwanie,
Ze osoby stosujgce ustawe Prawo zaméwien publicznych bedg réwniez co najmniej potrafity
odwotac sie do przepisow towarzyszgcych lub zwigzanych z tg ustawa,

- po trzecie, zamawiajgcy nie musiat podejmowa¢ nadmiernie obcigzajgcej aktywnosci
w celu zapoznania sie z omawianymi przepisami. Odwotujgcy wskazat odpowiednie przepisy
i przedstawit argumentacje, ktéra zresztg znalazta uznanie zamawiajgcego (przynajmniej
w zakresie spojnosci wywodu).

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze wraz z wnioskiem ztozyt informacje z KRK, datowang

dnia 2 sierpnia 2017 r. i potwierdzajgca, ze Pan J.P. nie figuruje w rejestrze skazanych.



Zgodnie z art. 20 ust. 1d ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym
(t. j. Dz. U. z 2017 r, poz. 678) informacja wydawana na wniosek osoby fizycznej bedacej
obywatelem panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej innego niz Rzeczpospolita Polska
zawiera nie tylko dane zgromadzone w KRK ale takze dane z rejestru karnego panstwa
pochodzenia wnioskodawcy. Wskazany przepis koresponduje z § 8 rozporzgdzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 23 lipca 2015 r. w sprawie udzielania informacji o osobach oraz
0 podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze
Karnym, zgodnie z ktéorym przed wydaniem informacji dla osoby pochodzacej z innego kraju
UE niz Polska, KRK wystepuje z odpowiednim pytaniem do rejestru karnego panstwa
pochodzenia. Biorgc pod uwage powotane przepisy nalezy uznaé, ze informacja z KRK
zalgczona do wniosku potwierdzata brak przestanki wykluczenia o ktérej mowa w art. 24 ust.
1 pkt 14 ustawy Pzp. Skierowane do odwotujgcego, pismem z dnia 1 grudnia 2017 r.
wezwanie do przedstawienia informacji z rejestru karnego Republiki Czeskiej (motywowane
tym, iz jako miejsce zamieszkania Pana J.P. wskazano Prage) bylo bezpodstawne.
Powyzszy argument znajduje poparcie w stanowisku jakie zajeta KIO w wyroku z dnia 27
stycznia 2015 r. o sygn. KIO 101/15.

Oceny tej nie zmienia fakt, ze kierujgc sie dobrg wolg odwotujgcy przedstawit wystawiong
dnia 20 pazdziernika 2017 r. informacje z Rejestru karnego oséb fizycznych prowadzonego
przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Republiki Czeskiej (Vypis z evidence rejstriku trestu
fyzickych osob), wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, potwierdzajgcg iz Pan J.P. nie zostat
prawomochie skazany za przestepstwo okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 13 w zw. z pkt 14
ustawy Pzp.

Dodatkowo, w pismie z dnia 15 grudnia 2017 r., odwotujgcy przedstawit obszerne
wyjadnienia, z ktérych wynikato iz uzupetniony wypis pozostawat aktualny, co mozna byto
bez watpliwosci wywnioskowaé z przywotanego § 105 Kodeksu karnego Republiki Czeskiej
terminy zatarcia skazania w prawie czeskim sg zblizone do polskich i wynoszg od 1 roku do
15 lat.

Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania.
Pisma procesowe ziozyli réwniez odwotujgcy oraz przystepujacy do postepowania

odwotawczego — po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze warunki udziatlu w postepowaniu zostaly szczegdétowo okreslone
w zatgczniku nr 1 do Ogloszenia pt. Opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego w zwigzku
z zamoéwieniem w zakresie realizacji przedsiewziecia pn. ,(...)" (dalej: OPiW). W tresci pkt
1.2.1 li. A OPIW zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy: (1) nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art 24 ust. 1 ustawy Pzp
oraz (2) spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowe.

W celu potwierdzenia powyzszych warunkéw zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, aktualnego na dzieh ztozenia
wniosku oswiadczenia w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ).

Dnia 29 wrzesnia 2017 r. odwotujgcy ESCO City Il sp. z 0.0., dziatajgc wowczas jako
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w organizacji, wystepujac jako Lider w imieniu
konsorcjum, ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 1 grudnia 2017 r., zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia nastepujgcych dokumentow:

(a) oryginatu lub poswiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem Kkopii umowy spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cig dziatajgcej pod firmg ESCO City II,

(b) oryginatu lub poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem kopii uchwat o powotaniu
zarzgdu ww. spotki,

(c) oryginatu lub poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem Kopii informacji z Krajowego
Rejestru Karnego potwierdzajgcej, iz wobec spotki ESCO City Il sp. z 0.0. w organizacji nie

zostat orzeczony zakaz ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne na podstawie ustawy z dnia
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28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione
pod grozbg kary,

(d) oryginatu lub poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii informacji z Rejestru
Karnego oséb fizycznych prowadzonego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Republiki
Czeskiej, wraz z tumaczeniem na jezyk polski, potwierdzajgcej iz Pan J.P. (Prezes Zarzadu
Spdtki) nie zostat prawomocnie skazany za przestepstwo okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 13
w zw. z pkt 14 ustawy Pzp,

(e) oryginatu lub poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii zaswiadczenia
wiasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego w celu wykazania braku podstaw wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp,

(f) oryginatu lub poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem kopii zaswiadczenia wiasciwe;j
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w celu wykazania
braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, pismem z dnia 15 grudnia 2017 r., odwotujacy
przedstawit dokumenty wymienione w pkt (a) oraz (c)-(f) powyzej wskazujgc przy tym,
iz w umowie spoétki z dnia 2 sierpnia 2017 r. zostat rowniez powotany pierwszy jej zarzad.
Dodatkowo odwotujgcy zatgczyt wydruk z internetowego systemu KRS dla spofki.

W zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, zamawiajgcy stwierdzit,
iz w jego ocenie odwotujgcy nie wykazat, ze nie zachodzi wobec niego przestanka
wykluczenia okreSlona w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp oraz przestanka wykluczenia
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Odnosnie do pierwszej z wymienionych
przestanek zamawiajgcy uzasadnit, iz przestana w odpowiedzi na wezwanie, datowana dnia
12 grudnia 2017 r. informacja z KRK dla spétki ESCO City Il Sp. z 0.0. potwierdzajgca,
iz podmiot ten nie figuruje w Kartotece Podmiotéw Zbiorowych KRK, nie pozwala stwierdzic,
iz odwotujgcy wykazat brak istnienia przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 21
ustawy Pzp na dzien, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow tj. na dzien 2 pazdziernika
2017 r. W odniesieniu do drugiej z wymienionych przestanek, zamawiajgcy uzasadnit,
iz przestany w odpowiedzi na wezwanie, datowany na dzien 20 pazdziernika 2017 r. wypis
z Rejestru Karnego oséb fizycznych prowadzonego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
Republiki Czeskiej, wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, potwierdzajgcy iz brak jest
w rzeczonym rejestrze informaciji o skazaniu Pana J.P. nie pozwala stwierdzi¢, iz odwotujgcy
wykazat brak istnienia przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 13 w zw. z pkt
14 ustawy Pzp na dzien, w ktérym uptyngt termin sktadania wnioskow tj. na dzien
2 pazdziernika 2017 r.

Uzasadniajgc podjetg decyzje zamawiajgcy stwierdzit, iz dokumenty wystawione w innej
dacie niz data, w ktorej uptynagt termin sktadania wnioskéw (ij. 2 pazdziernika 2017 r.) nie

mogg by¢ uznane za potwierdzenie, iz najpdzniej w tym dniu nie zachodzity okreslone
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przestanki wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy wskazatl takze,

iz kwestionowane dokumenty odwotujgcy winien byt ztozy¢ wraz z wnioskiem.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Izba w cato$ci
podziela argumentacje prezentowang przez odwotujgcego. Wskaza¢ bowiem nalezy, za
wyrokiem Izby z dnia 9 maja 2017 roku, sygn. akt KIO 785/17, ze ,(...). Przedstawiona
koncepcja odpowiada intencjom ustawodawcy, zarbwno krajowego, jak i europejskiego,
ktérzy potozyli szczegdlny nacisk na ocene sytuacji podmiotowej wykonawcdéw na podstawie
mozliwie najbardziej aktualnych informacji. Urzeczywistnieniem tej idei na gruncie prawa
krajowego sg m.in. przepisy art. 26 ust. 2f Pzp umoZzliwiajgcy zobowigzanie wykonawcy na
kazdym etapie postepowania m.in. do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentow, czy
art. 24 ust. 12 Pzp uprawniajgcy zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy na kazdym
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z kolei na gruncie prawa
europejskiego wystarczy odwotac sie do Motywu 84 Preambuty Dyrektywy parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamdowien publicznych uchylajgcej Dyrektywe
2004/18/WE, z ktérego wynika, ze "[...] Instytucje zamawiajgce powinny byc¢ takze
uprawnione do zwrécenia sie w kazdej chwili o cafo$¢ Ilub cze$¢ dokumentow
potwierdzajgcych, gdy uwazajg, ze jest to niezbedne dla wfasciwego przebiegu
postepowanial...]", jak i Motywu 85, w ktérym czytamy m.in., ze "[...] Istotne jest, by decyzje
instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych informacjach, w szczegdlnosci jesli
chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne zmiany moggq zachodzi¢ dos$¢
szybko[...]". Reasumujgc, sktad orzekajgcy uznat, ze postuzenie sie przez Odwotujgcego
zaswiadczeniami o niekaralno$ci datowanymi na dzien 16 marca 2017 r., w migjsce
oczekiwanego przez Zamawiajgcego 21 lutego 2017 r., byto wystarczajgce dla stwierdzenia,
ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z Postepowania. Nalezy przy tym zauwazyc,
Ze stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym dokumenty podmiotowe nalezy podzieli¢
na takie, ktére - mimo poézniejszej daty sporzadzenia - potwierdzajg stan sprzed ich
wystawienia i takie, w przypadku ktorych opisanej mozliwosci nie ma, byto, w odniesieniu do
zaSwiadczenia o niekaralnoSci oczywiste o tyle, ze zasSwiadczenie takie zawsze bedzie
potwierdzac stan z daty ztozenia wniosku o jego wydanie. Argumentacja Zamawiajgcego
pomija jednak okoliczno$¢, ze wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt JEDZ stanowigcy wstepne
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z Postepowania, ktorg to okoliczno$¢ nastepnie
potwierdzit przedstawiajgc m.in. zaSwiadczenia 0 niekaralnosci czfonkéw organu
nadzorczego spotki. Jedynie na marginesie Izba wskazuje w tym miejscu, ze - biorgc pod
uwage przywotane powyzej Motywy 84 i 85 - sytuacje, w ktorej Zamawiajgcy otrzymat
dokumenty bardziej aktualne niz te, ktérych zgdat (oczekiwanie Zamawiajgcego wyrazone

w wezwaniu z 16 marca 2017 r. sprowadzato sie bowiem do koniecznosci przedstawienia
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zaswiadczen stwierdzajgcych stan sprzed prawie miesigca) - nalezy oceni¢ pozytywnie, jako
odpowiadajgcg wymogowi oceny sytuacji podmiotowej wykonawcy w oparciu o moZzliwie
najnowsze informacje. Jezeli natomiast Zamawiajgcy pomimo przedstawienia ww.
o$wiadczen i dokumentéow powzigtby watpliwosci co do braku podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego, dotyczgcg okresu pomiedzy 21 lutego 2016 r. (data okreSlajgca aktualnosc
zaswiadczenn z KRK wskazana w pierwszym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw) a 16
marca 2017 r. (data na ktorg stwierdzono brak karalnosci cztonkow organu odwotujgcej sie
spotki), to powinien podjgC dziatania zmierzajgce do ich wyjasnienia i - w razie ich
potwierdzenia - wykluczy¢ Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 14 lub pkt
16 Pzp. Odnoszgc sie dodatkowo do argumentdw Przystepujgcego skfad orzekajgcy
wyjasnia, ze uzytego w art. 26 ust. 3 Pzp sformutowania "w terminie przez siebie
wskazanym" nie nalezy odnosi¢ do aktualnosci o$wiadczen lub dokumentéw, do ktérych
uzupetnienia wykonawca jest wzywany, a do terminu na ich ztozenie. Ponadto nie sposob
podzieli¢ zapatrywania Wykonawcy o niezgodnosci przedstawionych przez Odwofujgcego
zaswiadczen o niekaralnosci z § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia ze wzgledu na date ich
wystawienia. Przywofany przepis aktu wykonawczego stanowi jedynie o tym kiedy
najwczes$niej moze zostac¢ wystawione takie zasSwiadczenie, nie reguluje natomiast kwestii
kiedy najpdzniej dokument moze zostac sporzadzony.”.

Ponadto podnies¢ nalezy, opierajgc sie na aktualnym stanie prawnym i aktualnym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz wraz z ofertg obecnie wykonawca sktada
oswiadczenie (w tym przypadku w ramach JEDZ) o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu (w tym braku podstaw do wykluczenia), pod rygorem odpowiedzialnosci za
sktadanie fatszywych oswiadczen. Ma ono byé aktualne na dzienn skfadania wnioskéw.
Warunki udziatlu w postepowaniu muszg by¢ zatem spetnione juz na dzien sktadania
wnioskéw. Jest to od lat jedna z podstawowych zasad przeprowadzania postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i w Zzaden sposob nie ulegta ona zmianie w zwigzku
z wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. Informacje zawarte
w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (w tym braku podstaw do wykluczenia) tj. ze na moment sktadania tego
oswiadczenia istnieje stan faktyczny wskazujacy na ich spetnienie.

Izba zwraca jednakze uwage, ze w aktualnym stanie prawnym (w przeciwienstwie do
poprzedniego tj. sprzed ww. nowelizacji) wykonawcy nie muszg zatgczaC do wniosku
dokumentéw na potwierdzenie okolicznosci wskazanych w art. 25 ust. 1 Pzp. W przypadku
nie ztozenia wymaganego dokumentu lub zlozenia dokumentu zawierajgcego btedy,
zamawiajgcy (jednokrotnie) wzywa takiego wykonawce do uzupetnienia dokumentu.
Dokumenty sktadane na podstawie art. 26 ust. 1 oraz ust. 3 w zw. z ust. 1 ustawy Pzp maja

by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. | wtadnie na tle rozumienia ,aktualnosci" dokumentow
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w niniejszym postepowaniu zaistniata sytuacja sporna, wskutek btednej oceny
Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, w aktualnym stanie prawnym nie ma zobowigzania do przedstawiania
dokumentéw dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia (w tym m.in. informacji z KRK)
z datg sprzed sktadania ofert lub nawet z datg po skfadaniu ofert ale z wprost okreslonym
stanem faktycznym dotyczacym daty sktadania ofert. W ocenie Izby wystarczajgce jest
obecnie przedstawienie aktualnego na dzieh ztozenia dokumentu z datg po dniu sktadania
wnioskéw, z poswiadczeniem stanu faktycznego na dzien wystawienia dokumentu, o ile
zachowuje on swg aktualnos¢ na dzieh skfadania wnioskdw rozumiang jako brak
sprzecznosci tresciowej z oswiadczeniem sktadanym wstepnie w ramach JEDZ.

Fakt, iz zamawiajgcy zazagdat ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych brak przestanek
wykluczenia oraz spetnienie warunkéw udzialu juz na etapie zilozenia wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie znosi mozliwosci uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw. Art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, z ktérego skorzystat zamawiajgcy odwotuje sie do
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Przepis ten nie ustanawia
odrebnych i odmiennych zasad rzadzgcych sktadaniem dokumentéw w przypadku, gdy
zamawiajgcy zada ich przedstawienia w innym momencie, niz to wynika z regulacji ogdinej.
Okresla jedynie inny moment ztozenia dokumentow. Rowniez w takiej sytuacji wykonawcom
stuzy prawo do uzupetnienia dokumentéw brakujgcych, niekompletnych lub budzacych
watpliwosci w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W przepisie tym ustawodawca wyraznie
dopuscit mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw w przypadku, gdy niektore z nich nie zostaty
ztozone w wyznaczonym terminie. Ocena aktualno$ci dokumentow odbywa sie wowczas
wedtug tych samych zasad co w przypadku ztozenia ich bez koniecznosci uzupetnienia.

Krajowa lzba Odwofawcza w tym zakresie wskazuje na stanowisko zaprezentowane
przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
z dnia 11 kwietnia 2017 r. (znak: UZP/DKUE/KU/31/17). Zgodnie z tym stanowiskiem:
»Nalezy odroznic¢ pojecie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia od procedury dokumentowania tych okoliczno$ci. Warunki udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia muszg byc spetnione juz na dzien sktadania
ofert i trwac przez caty okres trwania postepowania o udzielenia zamowienia publicznego.
Natomiast dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, powinny dokumentowac spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, potwierdzonych wstepnie w ramach
o$wiadczen ztozonych z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Majgc powyzsze na wzgledzie, wskazac nalezy, iz w Swietle obowigzujgcych przepisow
nie ma przeciwskazan, aby dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie

zZamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, byty wystawione po uptywie terminu
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Sktadania ofert, np. w dniu realizacji przedmiotowego wezwania, o ile tylko dokumentujg
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu | brak podstaw wykluczenia wstepnie
potwierdzonych w ramach o$wiadczen ztozonych z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i pozostajg aktualne w momencie ich sktadania.”.

Wskazane powyzej stanowisko Prezes UZP zostato zinterpretowane przez KIO w wyroku
z dnia 19 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 2056/17) nastepujgco: ,Warunki udziatu
w postepowaniu muszg byc¢ zatem spetnione juz na dzien skfadania ofert i trwac przez caty
okres postepowania, natomiast dowody sktadane na potwierdzenie tych warunkéw majg by¢
aktualne na dzien ich skfadania. Zgodnie zatem z konstrukcjg przyjeta przez ustawodawce
wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce dokumentu aktualnego na dzien jego
sktadania, albowiem ma on potwierdza¢ okre$lony warunek udziatu w postepowaniu, ktory
ma zostac¢ spetniony nie tylko na dzien skiadania ofert ale przez caty czas od momentu
ztozenia oferty az do momentu zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. To samo dotyczy braku podstaw wykluczenia. Na tym zatem polega podstawa
réznica w stosunku do poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego, kiedy to spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu podlegato badaniu tylko na dzien sktadania ofert (art. 26
ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp w poprzednim brzmieniu: ZtoZzone na wezwanie zamawiajgcego
oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
Sktadania ofert).”.

W zwigzku z powyzszym, Izba stwierdzita, iz dokumenty ztozone przez odwotujgcego

potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

odwotujgcego, zwigzane z wpisem od odwotania.

Przewodniczacy: ..............cciinl.

Czlonkowie: ...
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