Sygn. akt KIO 488/16

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2016 r. przez
wykonawce: Towarzystwo Ubezpieczen ZDROWIE Spétka Akcyjna, ul. Slaska 21, 81-
319 Gdynia, w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna, ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa, przy udziale wykonawcy:

A. LMG Forsakrings AB Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. Postepu 21c¢,02-676
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Towarzystwo Ubezpieczen
ZDROWIE Spétka Akcyjna, ul. Slaska 21, 81-319 Gdynia,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Towarzystwo Ubezpieczen ZDROWIE Spétka Akcyjna, ul. Slaska 21, 81-319
Gdynia, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccovmimmrnrnranennnns
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Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dz. Urz. UE 2015/S 248-453042 z 23.12.2015 .
na ustuge ,Grupowego ubezpieczenia na zycie dla pracownikéw i ich rodzin,” w dniu 4
kwietnia 2016 r. w zakresie czesci 2 zamdwienia (Zadania Nr 2) zostato wniesione pisemne
odwotanie przez wykonawce Towarzystwo Ubezpieczen ZDROWIE S.A. z siedzibg w Gdyni,

w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajacego w
dniu 24 marca 2016 r. droga elektroniczng o ustaleniu wyniku przetargu, wykluczeniu
odwotujgcego, odrzuceniu oferty odwotujgcego na czes¢ 2 zamowienia i wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy: LMG Forsakrings AB Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce
z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej w zakresie czesci Nr 2.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 kwietnia 2016 r. przestane drogg
elektroniczng, pisemne zgtoszenie do postepowania odwotawczego, w Kkopii przestane
stronom, w dniu 7 kwietnia 2016 r. ztozyt wykonawca: LUX MED Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie - po stronie zamawiajgcego, ktéry wnosit o
oddalenie odwofania i podat, ze posiada interes w utrzymaniu w mocy Czynnosci
zamawiajgcego. Zarzuty podniesione w odwotaniu uznat za catkowicie bezzasadne, gdyz
zaden z przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
podnoszony w odwotaniu nie zostat naruszony, a zamawiajgcy zasadnie wykluczyt
odwotujgcego i uznat jego oferte za odrzucong. Do zgtoszenia przystgpienia podpisanego
przez radce prawnego J. K. zostato dotagczone petnomocnictwo wystawione przez cztonkdéw
zarzadu LMG Forsakrings AB Spoétka Akcyjna Oddziat w Polsce uprawniajgce do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej w imieniu tej spétki w przedmiotowym postepowaniu wraz z

odpisem z KRS.

Pismem z dnia 8 kwietnia 2016 r. zgtaszajacy przystgpienie wnosit 0 sprostowanie
oczywistej pomyiki pisarskiej, gdyz przystepujacym winna by¢ LMG Forsakrings AB Spdétka
Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, a nie LUX MED Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, gdyz w postepowaniu udziat bierze spétka LMG
Forsakrings AB Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce.



Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym ww. wykonawce
LMG Forsakrings AB Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce, uznajgc ze przestanki wymienione w
art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaly wykazane. Jako wykonawca wybrany LMG Forsakrings
AB Spoétka Akcyjna Oddziat w Polsce posiada interes w utrzymaniu w mocy skarzonych

czynnos$ci zamawiajgcego.

Zgtaszajacy przystgpienie w sposéb dostateczny uzasadnit prawdopodobienstwo
wystgpienia pomyiki pisarskiej przy oznaczeniu podmiotu zgtaszajgcego przystgpienie.
Petnomocnictwo dla radcy prawnego J. K. zostato wystawione przez osoby uprawnione do
dziatania za LMG Forsakrings AB Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce i uprawnia do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej oraz reprezentowania tej spétki a nie LUX MED. Sp. z o0.0. Do
przystapienia zostat dotgczony odpis z KRS wymienionej spétki. Obie spotki tzn. LMG
Forsakrings AB Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce oraz LUX MED Sp. z 0.0. majg miejsce
pod tym samym adresem, tj. ul. Postepu 21 ¢, 02-676 Warszawa oraz przynalezg do tej
samej grupy kapitatowe;j.

Odwotanie zostato wniesione wobec niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci
zamawiajgcego podjetych w toku postepowania, tj.: wykluczenia odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu PKP Polskim Liniom Kolejowym S. A. z siedzibg
w Warszawie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

(Dz. U.z 2015r. poz. 2164), zwanej ,ustawg Pzp,” tj.:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8 tej ustawy
w zwigzku z art. 26 ust. 3 zdanie drugie Pzp, w zwigzku z art. 106 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 roku Kodeksu karny (Dz. U. numer 88, pozycja 553 ze zmianami, dalej jako k.k.)
poprzez dokonanie wadliwego wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego odrzucenia
oferty odwotujgcego, bedgce konsekwencjg wadliwego wykluczenia odwotujgcego z

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

3. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty w sytuaciji
wadliwego wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
oraz wadliwego odrzucenia oferty odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w
catosci oraz o nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Towarzystwa Ubezpieczen ZDROWIE S.A. z

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego na $wiadczenie ustugi ubezpieczeniowej
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z zakresu grupowego ubezpieczenia na zycie dla pracownikow PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., Polskie Koleje Panstwowe S.A., PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin oraz grupowego
ubezpieczenia zdrowotnego dla pracownikéw PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., PKP
Sintercity" S.A. i ich rodzin;

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci w postaci odrzucenia oferty Towarzystwa
Ubezpieczen ZDROWIE S.A. zlozonej w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
na $wiadczenie ustugi ubezpieczeniowej z zakresu grupowego ubezpieczenia na zycie dla
pracownikbw PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Polskie Koleje Panstwowe S.A., PKP
sintercity" S.A. i ich rodzin oraz grupowego ubezpieczenia zdrowotnego dla pracownikéw
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin;

3. nakazanie powtorzenia czynnosci zamawiajacego w postaci dokonania wyboru oferty
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego na Swiadczenie ustugi
ubezpieczeniowej z zakresu grupowego ubezpieczenia na zycie dla pracownikow PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., Polskie Koleje Panstwowe S.A., PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin
oraz grupowego ubezpieczenia zdrowotnego dla pracownikéw PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze ztozyt oferte na
Zadanie 2 - na Swiadczenie ustugi ubezpieczeniowej z zakresu grupowego ubezpieczenia na
zycie dla pracownikow PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Polskie Koleje Panstwowe S.A.,
PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin oraz grupowego ubezpieczenia zdrowotnego dla
pracownikéw PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin, zatem ma
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego brato bowiem udziat tylko dwéch wykonawcéw, a wykluczenie odwotujgcego
doprowadzito do wybrania oferty drugiego uczestnika przetargu.

Odwotujgcy przyznat, ze w dokumentach swojej oferty nie zatgczyt wymaganej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego (dalej jako: KRK) dotyczacej jednego z dwdch
cztonkéw Zarzadu odwotujgcego - pana A. R.

Termin sktadania ofert, po jego przedtuzeniu, zostat wyznaczony do dnia 15 lutego
2016 roku.
Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw poprzez

przedtozenie ww. informacji z KRK.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy przedtozyt informacje z KRK z dnia
23 lutego 2016 roku, z ktérej wynika, ze pan A. R. nie figuruje w KRK.

Odwotujacy zapewniat, ze pan A. R. nigdy nie zostat skazany za zadne przestepstwo.



W dniu 24 marca 2016 r. odwotujgcy zostat powiadomiony, ze zamawiajgcy wykluczyt
go z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z tego powodu, ze w ocenie
zamawiajgcego nie wykazat on braku zaistnienia przestanki wykluczenia z przedmiotowego

postepowania - na dzien 15 lutego 2016 roku, czyli na dzieh uptywu terminu sktadania ofert.

Z taka czynnoscia zamawiajgcego odwotujgcy nie zgodzit sie. Zastrzegt, iz
odwotujgcemu znana jest tres¢ wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 9 grudnia 2014 r.,
sygnatura akt: KIO 2483/14, jednakze odwotujacy nie aprobowat argumentacji

przedstawionej w uzasadnieniu tego wyroku.

Za bezsporne przyjat, ze uzyskujac informacje z KRK nie mozna wskaza¢ daty stanu,
ktéry owa informacja ma odzwierciedla¢. Mozliwe jest zatem uzyskanie wytgcznie informaciji
wydanej wedtug stanu na dzien jej wydania. Krajowa Izba Odwotawcza we wskazanym
wyzej wyroku stwierdzita, iz: ,uzyskanie informacji z KRK o braku karalnosci juz po terminie
Sktadania ofert i przedfozenie jej Zamawiajgcemu jest niewystarczajgce, albowiem nie
wiadomo, czy na dzien sktadania ofert, osoba, ktdrej dotyczy informacja nie byta skazana za
przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt. 8 p.z.p”. Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita
bowiem, Zze pomiedzy dniem sktadania ofert, a dniem uzyskania informacji z KRK mogto
nastgpic zatarcie skazania, co z kolei moze skutkowac tym, ze na dzien sktadania ofert dana
osoba widniata jako osoba skazana, a na dzien uzyskania informacji z KRK nie widnieje juz
jako osoba skazana. Powyzsze rozumowanie Krajowej Izby Odwotawczej - odwotujgcy uznat
co do zasady prawidtowe. Jednoczesnie jednak zaznaczat, ze rozumowanie to jest niepetne,
albowiem w ogéle nie bierze pod uwage istoty instytucji zatarcia skazania. Tymczasem
zgodnie z art. 106 k.k.: Z chwilg zatarcia skazania uwaza sie je za niebyte: wpis 0 skazaniu
usuwa sie z rejestru skazanych. [podkreslenie wtasne odwotujgcego]. Jak zatem wynika z
powyzszego, z chwilg zatarcia skazania, przyjmuje sie, ze do skazania takiego nigdy nie
doszto.

Odwotujgcy argumentowat, ze powyzsza jasna tres¢ art. 106 k.k., znajduje
potwierdzenie w licznych wypowiedziach doktryny. Tytutem przyktadu, przywotat nastepujgce
wywody:

LZatarcie skazania - zgodnie z art. 106 KK - powoduje uznania skazania za niebyte; a
wpis o0 skazaniu usuwa sie z rejestru. Skutkami zatarcia skazania sg wiec: 1) uznanie
Skazania za niebyte, 2) usunigcie wpisu z rejestru skazanych. Uznanie skazania za niebyte
tworzy fikcje prawnag, ze skazany nie byt w ogole karany, mimo ze taki fakt w rzeczywistosci
miat miejsce. Uznanie skazania za niebyte przywraca skazanemu status niekaranego:
wymazany zostaje w sferze prawnej fakt skazania (M. Cieslak, Polskie prawo karne..., s.
484; S. Bancerz, L. Lernell, Prawo karne, Warszawa 1948, s. 145). Likwiduje ono

nastepstwa skazania w zakresie ograniczenia praw skazanego, ale nie powoduje restitutio in



integrum. Jest ono oznakg osobistej rehabilitacji sprawcy, ktory zostaje ponownie
zintegrowany w wykonywaniu swoich praw (servata distantia). Skazany zostaje zwolniony z
ponoszenia skutkow skazania, a wobec tego nie mozna stosowa¢ wobec niego Zzadnych
ograniczen, wigzgcych sie ze skazaniem (M. Surkont, Prawo karne..., s. 138). [...] Uznanie
Skazania za niebyte nalezy rozumiec jako fikcje prawng, ze skazany nie byt w ogole karany:
jest on niekarany w obliczu prawa (A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1974, s.
153; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2002, s. 285). [...] W
wypadku gdy skazanie ulegto zatarciu nie mozna takiej osobie stawia¢ zarzutu wigzgcego
sie z tym skazaniem. Zatracie skazania wywotuje skutki w tych wszystkich sferach, w ktérych
okre$lone nastepstwa wywolywato skazanie. Stusznie SN stwierdzit, ze: "Nie mozna sie
powotywac na poprzednig karalno$¢ oskarzonego, skoro ulegta ona zatarciu z mocy samego
prawa” (wyr. SN z 27.3.1970 r., Ill KR 25/70, OSN(K) 1970, Nr 10, poz. 121; uchw.
potfgczonych Izb Karnej i Wojskowej SN z 22.12.1978 r., VIl KZP 23/77, OSN 1979, Nr 1-2,
poz. 1). [...]. Zatarcie skazania oddziatuje zaréwno na sfere publiczng, jak i prywatng (N.
Kfgczynska, [w:] Giezek, Kodeks karny, 2012 ,s. 645), niemniej osoby prywatne nie sg
zobowigzane do traktowania takiej osoby jako niekaranej, np. w opracowaniach
historycznych (Gardocki, Prawo karne, 2013, s. 221; L. Wilk, [w:] Filar, Kodeks karny, 2014,
S. 671). (Kodeks karny. Komentarz, red. prof. dr hab. Ryszard Stefanski, Rok: 2016,
Wydanie: 14 System Informacji Prawnej Legalis, komentarz do art. 106 k.k., podkre$lenia
wtasne). 1. Prawne skutki zatarcia skazania. Od chwili zatarcia skazanie prawnie uznaje sig
za niebyte, ti. w Swietle prawa osoba, ktorej skazanie zostafo zatarte, staje sie 0sobg
niekarang. petnoprawnym cztonkiem spoteczenstwa. W konsekwencji z chwilg zatarcia
Skazania ustajg wszelkie prawne skutki skazania. [...] Nalezy uzna¢ za stuszny poglad
przedstawicieli doktryny, w mysl ktérego osoba, ktorej skazanie ulegto zatarciu z mocy
prawa, moze sie skutecznie domagac usuniecia notatek i wszelkich zapisow, ktore dotyczg
faktu skazania, takze z innych niz KRK rejestrow prowadzonych przez organy publiczne (np.:
organy samorzgdowe) czy zaktady pracy (por. np.: A. Wasek, [w:] O. Gorniok i in., Kodeks
karny, s. 762; G. Bogdan, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 1270). Sad Najwyzszy w
wyroku z 17.12.1976 r. (I PR 185/76, OSNCP 1977, Nr 8, poz. 139) uznat, ze z chwilg
zatarcia nalezy usung¢ z akt osobowych pracownika wszelkie dane dotyczgce zatartego
skazania. Nie jest rowniez dopuszczalne umieszczanie informacji o fakcie skazania, ktore
ulegto zatarciu, w wydawanej na podstawie akt osobowych pracownika opinii o pracy.
Zdaniem G. Bogdana "uprawnienie sprawcy [do usunigcia danych o skazaniu, ktére ulegto
zatarciu, takze z innych niz KRK rejestrow prawnych - uwaga M.B.] nie moze jednak siegac
zbyt gfeboko; nie moze na przyktad kolidowac z przepisami dotyczgcymi statystyki czy
archiwizacji akt" (zob. G. Bogdan, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 1270). Podawanie sie
bytego skazanego za osobe niekarang. Zatarcie skazania powoduje, ze sam byly skazany
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moze podawac sie za niekaranego. np. wypetniajgc kwestionariusze osobowe, czy sktadajgc
zeznania. Jego zachowanie nie moze by¢ uznane za "wprowadzenie w bigd" (ktére stanowi
np. znamie oszustwa stypizowanego w art. 286 § 1 KK) ani traktowane jako ‘zeznanie
nieprawdy lub zatajenie prawdy" (czyn zabroniony zdefiniowany w art. 233 § 1 KK) (por. G.
Bogdan, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 1270). (Kodeks karny. Czes$¢ ogdlna. Tom |I.
Komentarz do art. 32-116, red. prof. UW dr hab. Michat Krdlikowski, prof. U AM dr hab.
Robert Zawtocki, System Informacji Prawnej Legalis, komentarz do art. 106 k.k.,
[podkreslenia wtasne odwotujacego]).”

Powyzsze doprowadzito odwotujgcego do wnioskéw, ze nawet gdyby byto tak, ze
pomiedzy dniem sktadania ofert, a dniem uzyskania informacji z KRK nastgpitoby zatarcie
skazania, to osoba ktoérej dotyczy informacja, musiataby by¢ traktowana jako osoba nigdy nie
karana - takze w dniu skfadania ofert. Nawet wiecej, gdyby dana osoba przedtozyta razem z
ofertg informacje z KRK, z ktérej wynikatoby, ze jest karana za przestepstwa, o ktdrych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, a nastepnie przed dokonaniem wyboru ofert,
przedtozytaby informacje z KRK, z ktérej wynika, ze nie figuruje ona w tym rejestrze, to
istniatby obowigzek traktowania takiej osoby jako nigdy nie karanej, a osoba ta mogtaby

zgdac usuniecia poprzedniej informacji przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy poczynit zatozenia teoretyczne, ze jezeli w
postepowaniu, ktérego dotyczy niniejszej odwotanie przedtozono informacje z KRK z dnia 23
lutego 2016 r., z ktérej wynika, ze pan A. R. jest osobg niekarang, to nawet gdyby rozwazac,
czy pomiedzy dniem 15 lutego 2016 r. a dniem 23 lutego 2016 r. doszto w stosunku do pana
A. R. do zatarcia skazania - nie miatoby to zadnego znaczenia dla oceny spetniania przez
odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Albowiem z chwilg zatarcia skazania Pan
A. R. powinien by¢ traktowany jako osoba nigdy nie karana - takze na dzien 15 lutego 2016
r.

Zdaniem odwotujgcego, stosowanie fikcji prawnej do dokumentéw potwierdzajgcych
brak przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania nie jest niczym nowym. Wszak
z § 3 ust. 1 pkt. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 roku, pozycja 231) wynika, iz
ustawodawca przyjat fikcje prawng, ze aktualna na dzieh sktadania ofert jest informacja z
KRK wydana nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Powyzsza
fikcja prawna obowigzuje, pomimo tego ze w ciggu 6 miesiecy jest dosy¢ duza szansa na to,
aby skazanie ktére wczesniej nie bylo prawomocne, uprawomocnito sie i zostato
uwidocznione w KRK. Szansa ta jest na pewno duzo wieksza, anizeli szansa na to, ze w

ciggu kilku dni (pomiedzy terminem sktadania ofert, a uzyskaniem informacji z KRK
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zmierzajacej do uzupetnienie dokumentéw) nastgpi wykreslenie skazania z KRK. Skoro w
ocenie ustawodawcy uzasadnione jest postugiwanie sie wskazang wyzej fikcja prawna, to
odwotujgcy uznat, ze tym bardziej uzasadnione jest postugiwanie sie fikcjg prawng opartg o
istote zatarcia skazania, ktéra przewiduje, ze osoba wobec ktérej nastgpito takie zatarcie jest
uwazana za osobe nigdy nie karana.

Uwzglednienie powyzszych okolicznosci, w tym istoty zatarcia skazania, przywiodto
odwotujgcego do wniosku, ze jezeli wykonawca na wezwanie zamawiajgcego, przedtozy
uzyskang po tym wezwaniu informacje a KRK, z ktérej wynika fakt niekaralnosci danej
osoby, to nie mozna przyjmowac, iz wykonawca nie wykazat braku przestanek wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jezeli bowiem nawet po terminie
sktadania ofert dosztoby do zatarcia skazania, to osoba wobec ktérej doszto do takiego
zatarcia skazania, musi by¢ traktowana jako osoba nigdy niekarana - czyli rbwniez w dniu

skfadania ofert.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, do protokotu rozprawy podat, ze kluczowe
znaczenie dla oceny zaistniatej sytuacji ma przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wymaga,
aby wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do
wykluczenia najpdzniej na dzien uptywu terminu skfadania ofert. Nie kwestionowat, ze
instytucja zatarcia skazania uprawnia osobe, ktéra z niej skorzystata, do sktadania
oswiadczen, ze osoba ta nie byta karana. Jezeli jednak ustawa Pzp nakazuje, aby wykazanie
braku podstaw do wykluczenia miato miejsce wedtug stanu z oznaczonej daty, to nawet
hipotetycznie pdzniejsze zatarcie skazania nie miatoby wptywu na istnienie stanu karalnosci
w dniu sktadania ofert. Podkreslat, ze ustawodawca ma prawo wyznacza¢ terminy dla
zamawiajgcego, w ktérych ma nastepowac badanie przestanek spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i przestanek braku podstaw do wykluczenia. Zdaniem zamawiajgcego,
przedtozenie informacji z KRK dla urzedujgcego cztonka zarzgdu wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 zamdwienie z datg pdzniejsza, niz uptyw terminu sktadania ofert nie stanowi wykazania
spetnienia warunkdéw udziatu i braku podstaw do wykluczenia w sposéb nakazany ustawg i
SIWZ, zatem zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia takiego wykonawcy z
postepowania. Zamawiajagcy, oprécz wyroku przywotanego w odwotaniu sygn. akt KIO
2483/14, powotywat sie na dalsze orzecznictwo Izby w tym przedmiocie, tj. wyroki sygn. akt:
KIO 413/12, KIO 95/13, KIO 681/14 oraz KIO 2698/14, gdzie Izba uznata, ze ziozenie
informacji z KRK po uptywie terminie skfadania ofert uprawnia zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy jednoczesnie uznat, ze odwotujgcy
nie wykazat legitymacji do wniesienia odwotania i nie uzasadnit dostatecznie swojego

interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Przystepujacy popierat stanowisko zamawiajgcego. Podkre$lat, ze w zakresie
wykazania spetnienia warunkéw udziatu i braku podstaw do wykluczenia - liczg sie wymogi
ustawowe i wymogi przedstawione w SIWZ. Uzupetniona informacja z KRS na dzien
pézniejszy, niz uptyw terminu sktadania ofert nie daje mozliwosci weryfikacji spetnienia
warunkéw na moment uptywu terminu sktadania ofert. Przystepujacy zaznaczat, ze
stanowisko Izby wyrazone w przywotanych przez zamawiajgcego wyrokach znajduje réwniez

potwierdzenie w wyroku SO w Warszawie XXIIl Ga 683/13 z 29 maja 2013 r.

Izba dopuscita dowody: z ogtoszenia o zamoOwieniu, z protokotu postepowania, z
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty odwotujgcego,
korespondenc;ji stron.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujagc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na wezwanie
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - wynika nastepujacy stan faktyczny.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ). Przedmiotem zamowienia jest
Swiadczenie ustugi ubezpieczeniowej z zakresu grupowego ubezpieczenia na zycie dla
pracownikbw PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Polskie Koleje Panstwowe S.A., PKP
Sintercity" S.A. i ich rodzin oraz grupowego ubezpieczenia zdrowotnego dla pracownikéw
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin.

Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na 2 czesci (Zadania).
Zadanie nr 2, ktérego dotyczy odwotanie obejmuje: grupowe ubezpieczenie zdrowotne dla
pracownikéw PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., PKP ,Intercity" S.A. i ich rodzin.

Sekcja 111.2.1 ogtoszenia - Sytuacja podmiotowa wykonawcow.
Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetnienia wymogow.

O udzielenie zamdwienia moga ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i ktérzy wykazg ich spetnienie na poziomie wymaganym
przez Zamawiajgcego zgodnie z opisem zamieszczonym w sekgcji I1.2.1 i 111.2.3 niniejszego
ogtoszenia o zamdwieniu oraz niepodlegajacy wykluczeniu z powodu niespetnienia

warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Punkt 4. W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania Wykonawcy, w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zada ztozenia
nastepujgcych dokumentéw: (w tym)
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pp-kt 5) aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Punkt 5. Sekcji Il ogtoszenia - zaznacza sie, ze wymagane terminy wystawienia
dokumentéw sg terminami ich faktycznego wystawienia przez wiasciwe organy, a nie
terminami ich poswiadczenia (...), chyba ze pos$wiadczenia dokonat organ wystawiajgcy
dokument.

Tozsame postanowienia zawiera specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ).

Wykaz wymaganych oswiadczen i dokumentdw zostat rowniez zawarty w rozdziale X SIWZ.
Termin skfadania ofert zostat wyznaczony do 15 lutego 2016 r.

Kryteria oceny ofert.

Cena poszczegdélnych pakietow - waga tgcznie 95.

Liczba placéwek medycznych- waga - 5.

Oferty na Zadanie 2 ztozyli:

1. Odwotujacy Towarzystwo Ubezpieczen ZDROWIE S.A.
2. LMG Forsakrings AB S.A. Oddziat w Polsce.

Odwotujgcy zaoferowat nizsze ceny za wszystkie trzy warianty grupowego ubezpieczenia
zdrowotnego, niz wykonawca wybrany LMG Forsakrings AB S.A. Obydwaj wykonawcy
zaoferowali udostepnienie 130 placéwek medycznych.

Odwotujgcy w dokumentach swojej oferty nie zatgczyt wymaganej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego (KRK) o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp jednego z dwéch czionkéw Zarzadu odwotujgcego - ujetych w przedstawionym odpisie z
KRS - pana A. R. Wiceprezesa Zarzadu.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 19 lutego 2016 r. do uzupetnienia
dokumentdéw poprzez przedtozenie ww. informacji z KRK w zakresie okreslonym art. 24 ust.
1 pkt 4-8 ustawy Pzp dla pana A. R. Wiceprezesa Zarzgdu oraz uzupetnienia oswiadczenia o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu wedtug wzoru zatgcznika nr 2 do SIWZ.
Jednoczesnie zamawiajacy informowat, ze uzupetnione dokumenty powinny potwierdzac
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz na dzien uptywu terminu

sktadania ofert, tj. 15 lutego 2016 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie z dnia 24 lutego 2016 r. odwotujgcy przedtozyt
informacje z KRK z dnia 23 lutego 2016 r., z ktorej wynika, ze Pan A. R. nie figuruje w
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Kartotece Karnej KRK. Ponadto, odwotujgcy uzupetnit oSwiadczenie wykonawcy o spetnieniu

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 24 marca 2016 r. powiadomit o wyborze oferty wykonawcy LMG
Forsakrings AB S.A., ktérej przyznat ocene 95 punktéw. Powiadomit réwniez, ze w
niniejszym postepowaniu w zakresie Zadania nr 2 zostat wykluczony wykonawca
Towarzystwo Ubezpieczen ZDROWIE Spétka Akcyjna, ul. Slgska 21, 81-319 Gdynia.

Uzasadnienie prawne: Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych: ,, Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,

ktorzy 4) nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.”

Uzasadnienie faktyczne: Ztozona na wezwanie Zamawiajgcego informacja z Krajowego
Rejestru Karnego (KRK) dotyczaca Pana A. R. - Wiceprezesa Zarzadu zostata wystawiona
dnia 23.02.2016 r., a z jej tresci nie wynika fakt braku karalnosci Pana A. R. R. na dzieh
sktadania ofert, tj. 15.02.2016 r. W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie wykazat braku
podstaw do wykluczenia z postepowania w zakresie o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Oferta ztozona przez tego Wykonawce zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5

ustawy Prawo zamowien publicznych:

,<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 5) zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie, mégt zatem
wykazywaé, ze czynnosci zamawiajgcego wobec jego oferty zostaly przedsiewziete z
naruszeniem przepisébw ustawy Pzp, co godzito w interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia i mogto go naraza¢ na poniesie szkody. Wbrew stanowisku zamawiajgcego,
wykazanie interesu w uzyskaniu zamowienia przez odwotujgcego byto wystarczajgce, skoro
niekwestionowang okolicznoscig byto, ze sposréd dwoch ztozonych ofert na czesé druga
zamoOwienia, oferta odwotujgcego byta najkorzystniejsza wedtug wyznaczonych kryteriow
oceny. Gdyby zatem odwotujgcy nie zostat wykluczony, jego oferta podlegataby wyborowi do

realizacji zaméwienia.

Rozstrzygajac sprawe, w pierwszej kolejnosci nalezato uwzgledni¢ regulacje prawne
odnoszgce sie do ustalonego stanu faktycznego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie: punkt 8) osoby prawne, ktérych urzedujgcego czionka organu zarzadzajgcego
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prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego.

Przepis art. 25 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia zamawiajgcego do zgdania od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie 1) warunkéw udziatu
w postepowaniu (...) zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.

Przy wartosci przedmiotu zamowienia, takiej jak w niniejszym przetargu, zadanie od
wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
jest obligatoryjne z mocy art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Z Kkolei przepis art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, ktéry ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy, stanowi ze ,wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien sktadania {(...)
ofert spetnienie warunkdéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetnienia warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp,” w tym dotyczacych wykazania niekaralnosci urzedujgcych cztonkéw organu
zarzgdzajgcego, jezeli wykonawca stanowi osobe prawng.

Odnosne dokumenty wymienia § 3 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. poz. 231), ktéry stanowi, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zaméwienia, w okolicznosciach o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zada (...)
nastepujgcych dokumentéw: pkt 5) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6

miesiecy przed uptywem terminu sktadania (...) ofert.
W catkowitej zgodnosci z przytaczanymi wyzej przepisami, zamawiajgcy wymagat w
ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ, aby wraz z ofertg wykonawcy zatgczyli informacje z

KRK o niekaralnosci cztonkéw zarzadu, jezeli wykonawca ubiegajacy sie 0 zamdéwienie jest
osobg prawna.
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Okolicznosci bezsporne i przyznane przez odwotujgcego stanowito, ze nie ztozyt on w
dokumentach oferty informacji z KRK o niekaralnosci dla cztonka Zarzadu pana A. R., a na
wezwanie zamawiajgcego, wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odwotujacy
uzupetnit dany dokument, ale zostat on wystawiony z datg 23 lutego 2016 r.

W wezwaniu z dnia 19 lutego 2016 r. zamawiajacy powotat sie na regulacje art. 26
ust. 3 ustawy Pzp i wymagat w sposéb stanowczy, aby uzupetniony dokument potwierdzat
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu - nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat

termin sktadania ofert, tj. na dzien 15 lutego 2016 r.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty zawierajgce btedy, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie. Ztozone przez wykonawce na wezwanie zamawiajacego dokumenty
powinny potwierdzac¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w

ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Przywotany wyzej przepis stanowi wyjgtek od zasady, iz wykonawca zobowigzany
jest wykaza¢ zamawiajacemu spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym ztozenie
wszystkich wymaganych w danym postepowaniu dokumentoéw, przez ich zatgczenie w
zbiorze dokumentow sktadanej oferty. Zgodnie z dyspozycjg ww. przepisu, ztozone w
ramach uzupetnienia dokumenty w swej tresci powinny potwierdza¢ spetnianie warunku na
dzieh skfadania ofert. Przepis ten nie wymaga bezwzglednie, aby data wystawienia
dokumentu nie byla pdzniejsza niz termin skiadania ofert, lecz aby tres¢ dokumentu
potwierdzata, ze wykonawca spetniat warunek udziatu w postepowaniu najp6zniej w tym

dniu. Inaczej mowigc zaswiadczata, ze dany stan rzeczy istniat na wyznaczony moment.

Istniejg procedury np. odnoszgce sie do zaswiadczen o niezaleganiu z optacaniem
podatkdéw - umozliwiajgce uzyskanie potwierdzenia stanu rozliczen na oznaczony dzieh (za
okres ubiegty). Inny charakter ma natomiast informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
bowiem dokument ten zaswiadcza okolicznosci wynikajgce z tresci wpisbw do Rejestru

wedtug stanu na dzien, w ktérym informacja zostata wydana, a nie na jakikolwiek inny dzien.

Jednoczesnie, ustawodawca nie przewidziat mozliwosci wykazania okolicznosci
stwierdzanych informacja z ww. Rejestru w jakimkolwiek inny sposéb, np. przez
o$wiadczenie wiasne, tak jak jest to w przypadku opisanym w art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, ze
jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw dotyczgcych

sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze przedstawic
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inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposOb potwierdza spetnienie opisanego przez

zamawiajgcego warunku.

Uzyskujac informacje z KRK nie mozna wskaza¢ daty stanu, ktéry owa informacja ma
odzwierciedla¢. Mozliwe jest zatem uzyskanie wytgcznie informacji wydanej wedtug stanu na
dzien jej wydania. lzba nie podzielita poglagdéw odwotujgcego i wnioskowania z samego
faktu, ze skoro w dacie 23 lutego 2016 r. - wydania informacji z KRK dotyczgcej cztonka
Zarzadu pana A. R. byt on osobg niekarang - wynika z tego jakiekolwiek domniemanie, ze
taki sam stan rzeczy istniat w okresie poprzedzajgcym - aktualnym na dzien uptywu terminu

sktadania ofert - 15 lutego 2016 r.

Nie miaty przy tym znaczenia wywody odwotujacego oparte na przytaczanych
pogladach dokiryny i orzecznictwa w odniesieniu do instytucji zatarcia skazania, gdyz
pozostawaty one irrelewantne dla rozpatrywanego sporu. Liczyty sie ustalone w ustawie Pzp
i przepisach wykonawczych procedury sktadania oferty i uzupetniania wymaganych
dokumentow.

Nie do przyjecia byta rowniez argumentacja odwotujacego, ze gdyby cztonek zarzadu
byt karany wedtug informacji z KRK na moment ztoZzenia oferty, a nastepnie przed
dokonaniem wyboru ofert, wykonawca przedtozytyby informacje z KRK, z ktérej wynika, ze
dana osoba nie figuruje w tym rejestrze, to istniatby obowigzek traktowania takiej osoby jako
nigdy nie karanej, a osoba ta mogtaby Zzagda¢ usuniecia poprzedniej informacji przez
zamawiajgcego.

Podstawowg zasadg procedury przetargébw publicznych jest, ze ocena spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego odbywa sie w
oparciu 0 wymagane i przedtozone przez wykonawce dokumenty wedtug stanu uptywu
terminu na ztozenie ofert.

Odwotujgcy przyjat réwniez nieprawidtowg interpretacie § 3 wust. 1 pkt. 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 roku, pozycja 231), odnosnie zatozenia ,fikcji
prawnej,” ze aktualna na dzien sktadania ofert jest informacja z KRK wydana nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, pomimo tego ze w ciggu 6 miesiecy
jest dosy¢ duza szansa na to, aby skazanie ktére wczesniej nie byto prawomocne,

uprawomocnito sie i zostato uwidocznione w KRK.

Przepis ten odnosi sie bowiem do aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Wykonawca nie bytby wiec uprawniony, aby postuzy¢ sie
tego rodzaju dokumentem, jezeli na dzien ztozenia oferty, nie obejmowatby on stanu
aktualnego (stracitby swojg aktualno$¢ na skutek zaistniatych zdarzen).
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Regulacja ustawy Pzp w omawianym zakresie jest autonomiczna, jednoznaczna, ma
charakter imperatywny. Liczy sie wiec wytgcznie fakt ztozenia dokumentu o oznaczonej
treSci i w oznaczonej dacie. Odwotujgcy natomiast chciatby zastgpi¢ dokument urzedowy
o$wiadczeniem wtasnym o niekaralnosci urzedujgcego cztonka zarzadu, czego ustawa Pzp
nie przewiduje.

Zamawiajgcy nie moze czyni¢ zadnych odstepstw od warunkéw, ktére podat w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu i SIWZ, a zwtaszcza nie moze odstepowac¢ od warunkdw, ktore
stanowig transpozycje bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw prawa. Stanowitoby to
naruszenie tych przepiséw, a ponadto naruszenie zasad rzadzacych postepowaniem o
zamoOwienie publiczne okreslonych w art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp - réwnego tratowania
wykonawcow i udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Nie mozna bowiem tak samo traktowa¢ wykonawcy, ktéry wykazat brak podstaw do
wykluczenia w sposob nakazany ustawa, ogtoszeniem i SIWZ - z wykonawca, ktory tego nie
uczynit i postulowat o uznanie spetnienia warunku na zasadzie prawdopodobienstwa

zaistnienia oznaczonych faktow.

Nikt nie zarzucat odwotujgcemu, ze urzedujgcy cztonek Zarzadu pan A. R. byt karany.
Podstawg wykluczenia odwotujgcego z postepowania byt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
ktory obliguje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania jezeli nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, i ktéry to przepis stanowit podstawe zarzutu -
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb nakazany ustawa,

ogtoszeniem i SIWZ.

Zamawiajgcy nie byt uprawniony, aby na etapie oceny ofert odstepowaé¢ od warunkéw
wyznaczonych w SIWZ i podanych w ogtoszeniu, gdyz czynnosci zamawiajagcego muszg
by¢ przewidywalne dla wykonawcow, ktérzy zdecydowali sie na udziat w danym
postepowaniu przetargowym, bowiem postepowanie ma by¢ prowadzone wedtug regut
przejrzystosci. Zamawiajgcy byt zatem zobligowany badaé potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, i oceniaé je wytacznie na podstawie
wymaganych oswiadczen i dokumentéw. Oznaczato to, ze réwniez dokumenty uzupetniane
na wezwanie musiaty mie¢ wymagang postac. Ocena spetnienia warunkéw dokonywana
byta w systemie ,spetnia- nie spetnia”. Nie spetnienie chociazby jednego z postawionych

warunkéw udziatu, musiato skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W kwestii uzupetniania dokumentéw wypowiedziat si¢ Trybunat Sprawiedliwosci UE,
orzekajgc odnosnie procedury uzupetniania zadanych przez zamawiajacych dokumentow
opisujgcych sytuacje wykonawcy (dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu). W wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 (Manova)
Trybunat wskazat co nastepuje i orzekt: ,(6) Zgodnie z art. 51 dyrektywy 2004/18 ,instytucje
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zamawiajgce mogg wezwac wykonawcow do uzupetnienia za$wiadczen | dokumentow

przedfozonych na podstawie art.45 -50 lub o ich wyjasnienie”.

(28) Jednym z gtownych celdw, jakim stuzg przepisy prawa Unii w dziedzinie zamdwien
publicznych jest zapewnienie swobody S$wiadczen ustug i otwarcia na niezaktocong
konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich. Osiggnieciu tego podwojnego celu
stuzy miedzy innymi zasada rownego traktowania oferentow i kandydatow oraz wynikajgcy z

niej obowigzek przejrzystosci.

(29) Zastosowanie zasady rownego traktowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest wiec celem samym w sobie, lecz nalezy je rozpatrywac w Swietle

rezultatow, do jakich majg doprowadzic.

(39) Instytucja zamawiajgca moze wiec zazgdac¢ poprawienia Ilub uzupetnienia w
szczegotach informacji przedstawionych w zgtoszeniu, pod warunkiem, ze dotyczy to
informacji lub danych, jak publikowane sprawozdanie finansowe, co do ktérych mozna
obiektywnie ustalic, Zze pochodzg sprzed daty uptywu terminu zgtoszen.

Z powyzszych wzgleddw Trybunat (dziesigta izba) orzeka, co nastepuje:

,Zasade rownego traktowania nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze nie stoi ona na
przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajgcg, po uptywie terminu
zgftoszen do wudziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, do
przedstawienia dokumentow opisujgcych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdan
finansowych, co do ktérych mozna w sposdéb obiektywny ustalic, iz istniaty przed uptywem
terminu zgfoszen, o ile w materiatach dotyczacych zamdwienia nie zawarto wyraznie
wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata. Zgdanie
takie nie moze powodowac nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania

kandydata lub kandydatéw, do ktdrych zostato skierowane.”

Majac wiec na uwadze:

- obowigzujacy przepis art.267 Traktatu o Unii Europejskiej, wskazujacy iz , Trybunat
Sprawiedliwosci jest wiasciwy do orzekania w trybie prejudycjalnym o waznosci i wyktadni
przepisow przyjetych przez instytucje Wspaolnoty.”

- wyrok Trybunatu z dnia 13 lipca 2000 r. w sprawie C-456/98 (Centrosteel), ktéry w
motywie (19) zdanie drugie wskazuje na obowigzek stosowania pro unijnej wyktadni prawa:
,5gd krajowy jest zobligowany, stosujgc przepisy prawa krajowego, sprzed Ilub po
wprowadzeniu Dyrektywy, aby interpretowac te przepisy, na ile to tylko mozliwe, w Swietle
wyktadni Dyrektywy i tak aby stosowane byty w sposéb podazajgcy za Dyrektywa.”
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Z powyzszego wynika, ze prawo unijne ustanawia w ten sposéb granice dla pewnych
metod wyktadni stosowanych w krajowym systemie prawnym, a wymaganie spojnej
wyktadni, ktéra jest wigzgca dla Krajowej Izby Odwotawczej, wyklucza interpretacje prawa
krajowego w sposdb odmienny od wyktadni zgodnej z dyrektywa.

Ustawodawca od roku 2007 znacznie ztagodzit rygoryzm procedur przetargowych -
wprowadzajgc mozliwos¢ uzupetniania wadliwych lub brakujgcych dokumentow, jednakze w

zgodnosci z regutami okreslonymi w ustawie Prawo zamowien publicznych.

Zasadg jest, ze wszystkie wymagane w SIWZ dokumenty winny by¢ zatgczone do
oferty nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp na zasadzie wyjgtku stanowi, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, kidrzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, zawierajgce btedy
lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu (...) wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w

ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Rzeczg wykonawcy jest zadbanie o to, aby na dzien ztozenia oferty dysponowac
standardowo wymaganym dokumentem informacji z KRK o niekaralnosci cztonkéw organu
zarzgdzajgcego. Procedura uzupetniania dokumentéw nie odnosi sie do pozyskiwania przez
wykonawce nowych dokumentéw wymaganych w przetargu, ale do dotgczenia dokumentow,
ktore byly w posiadaniu wykonawcy, ale jedynie przez przeoczenie nie zostaty zatgczone w
zbiorze oferty. Przepis ten w sposob imperatywny stanowi, ze ztozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkédw udzialu w postepowaniu (...) wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Ponownie wzywanie o uzupetnienie tych samych dokumentéw w swietle art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie jest dopuszczalne, a zamawiajgcy jest zobligowany wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktéry nie wykazat w wyznaczony spos6b spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu i uznaé jego oferte za odrzucong na postawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Stanowisko takie potwierdzajg liczne wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej, przyktadowo
sygn. akt: KIO 2483/14, KIO 681/14, KIO 2698/14, gdzie Izba uznata, ze ztozenie informacji z
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KRK po uptywie terminie sktadania ofert obliguje zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Stanowisko Izby wyrazone w wyzej przywotanych wyrokach znajduje
rowniez potwierdzenie w wyroku SO w Warszawie XXIll Ga 683/13 z 29 maja 2013 r.

Zarzuty czynione zamawiajgcemu naruszenia:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8 tej ustawy w  zwigzku
z art. 26 ust. 3 zdanie drugie Pzp, w zwigzku z art. 106 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku
Kodeksu karny (Dz. U. numer 88, pozycja 553 ze zmianami, dalej jako k.k.) poprzez
dokonanie wadliwego wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego odrzucenia oferty
odwotujgcego, bedace konsekwencjg wadliwego wykluczenie odwotujgcego z postepowania;
chociaz prawidtowag podstawe prawng winien stanowic¢ przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp -
nakazujgcy uznanie oferty wykonawcy wykluczonego z postepowania za odrzucong, cO
wywiera rownowazny skutek z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 5 tej ustawy - odnoszony do
postepowan dwustopniowych;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty w sytuacji wadliwego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz

wadliwego odrzucenia oferty odwotujgcego
- nie znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez
odwotujgcego wpis, stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......ccoevuruiennnnnnnns

18



