Sygn. akt: KIO 785/17

WYROK
z dnia 9 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie 5 maja 2017 r. w W. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 21 kwietnia 2017 r. przez Odwotujgcego — wykonawce B.B.P.T.
sp. z 0.0. z siedzibg w W., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Instytut
Adama Mickiewicza w W., przy udziale wykonawcy W. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w T.,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego,

1.3. ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci
18.617,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset siedemnascie ztotych 00/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej od

petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w W..

PrzewodniCzaCy:  ..cccociiiiirriiiiirrrrner e



Sygn. akt KIO 785/17

Uzasadnienie

Instytut Adama Mickiewicza w W. (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisbw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na ustuge sprzedazy i dostarczania krajowych i
miedzynarodowych biletéw lotniczych dla Instytutu Adama Mickiewicza (znak sprawy
10/1AM/2016/11), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 10 grudnia 2016 r., pod nr 2016/S 239-435820.

11 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce B.B.P.T. sp. z o0.0. z
siedzibg w W. (dalej ,Odwotujgcy”) o wykluczeniu z Postepowania i uznaniu ztozonej przez
niego oferty za odrzucong oraz o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
wykonawce W. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w T. (dalej ,Wykonawca W”).

21 kwietnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie, w ktérym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonujgc wskazanych

powyzej czynnosci naruszyt:

1. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez wykluczenie Odwotujacego
z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucona,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nieodrzucenie oferty Wykonawcy W, pomimo ze
ztlozona oferta byta niegodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
(dalej ,SIWZ”),

4. art. 7 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy W jako
najkorzystniejszej, ktéra przy uwzglednieniu kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ nie byta ofertg najkorzystniejsza,

5. art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w spos6b niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow zgodnie

z zasadg przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy W jako najkorzystniejszej,
3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

4. odrzucenia oferty Wykonawcy W jako niezgodnej z SIWZ.

Wykazujgc interes we wniesieniu odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy
btednie i z naruszeniem przepiséw Pzp wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania i nie
dokonat wyboru oferty Odwotujgcego, mimo ze winna byta ona zosta¢ wybrana jako

najkorzystniejsza.

W konsekwencji Odwotujacy zostat narazony na szkode, gdyz zostat pozbawiony
mozliwosci wykonania przedmiotowego zaméwienia oraz uzyskania planowanego przez
niego dochodu. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do przyznania Odwotujgcemu
pierwszego miejsca W rankingu, uzyskania przez niego zaméwienia i osiggniecia

planowanego zarobku.

Uzasadniajac zarzuty odwotania Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia
9 lutego 2017 r., na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, wezwat Odwotujgcego do ztozenia
w wyznaczonym terminie (do 21 lutego 2017 r.) aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub

dokumentdw, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp, dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, oferty ziozonej przez Odwotujacego. Pismem z 8 marca 2017 r.
Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego, ze jego oferta spetnia wszystkie wymogi zawarte
w SIWZ i uzyskata maksymalng liczbe punktéw sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Pismem z 15 marca 2017 r. Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego informacje
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 8 marca 2017 r.
i zawiadomit o powtérzeniu czynnosci w zakresie badania i oceny oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy swoja decyzje uzasadnit koniecznoscig dochowania nalezytej starannosci
w toku Postepowania.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat Odwotujgcego
pismem z 16 marca 2017 r. do uzupetnienia dokumentéw przez ziozenie zaswiadczen
o niekaralnosci cztonkéw Rady Nadzorczej B.B.P.T. sp. z 0.0. Dokumenty te Odwotujgcy byt
zobowigzany ztozy¢ w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w

nieprzekraczalnym terminie do 21 marca 2017 r. do godz. 14.00.

Zamawiajgcy w pismie z 16 marca 2017 r., niezaleznie od wskazania terminu na

zlozenie dokumentéw, zazadat od Odwotujgcego, aby przedmiotowe dokumenty byty



aktualne na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentdéw, do ktérych Odwotujgcy zostat
wezwany na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, tj. na dzieh 21 lutego 2017 r.

Odwotujgcy w wyznaczonym terminie ziozyt Zamawiajgcemu wymagane

zaswiadczenia, ktore posiadaty informacje ,NIE FIGURUJE” oraz date 16 marca 2017 r.

Pismem z 30 marca 2017 r. Zamawiajacy wezwat Wykonawce W do ztozenia
w terminie do 10 kwietnia 2017 r. aktualnych dokumentow na dzien ztozenia o$wiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznos¢ o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy, pismem z 11 kwietnia 2017 r., zawiadomit Odwotujacego, ze ponownie
dokonat rozstrzygniecia Postepowania i jako najkorzystniejszg uznat i oferte Wykonawcy W.
Poinformowat rowniez Odwotujgcego, ze zostat wykluczony z Postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp. z uwagi na fakt, ze nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu przez nieztozenie zaswiadczen o niekaralnosci dla czionkow
Rady Nadzorczej aktualnych na dzien 21 lutego 2017 r. Zamawiajgcy arbitralnie uznat,
ze zgdne dokumenty, do ktoérych uzupetnienia Odwotujgcy zobowigzany zostat w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp, powinny by¢ aktualne na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow,
tj. na dzien 21 lutego 2017 r., a nie na dzien ich ztozenia w nieprzekraczalnym terminie do
21 marca 2017 r.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie ze zdaniem drugim art. 26 ust. 3 Pzp,
zamawiajgcy ocenia wykonawce, od ktérego zazadat uzupetnienia, na dzien, w ktérym
uptywa wyznaczony termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw. Stosownie do tresci
art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust.
1 (takze na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia — ,JEDZ”,
w zamowieniach o wartosci réwnej lub przekraczajgcej wartos¢ progéw UE), lub ztozone
odwiadczenie jest niekompletne, zawiera btedy lub budzi wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia ww.
odwiadczenia lub do udzielenia wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym chyba,
Zze mimo jego zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Zatem zamawiajacy, w przypadku wystgpienia okolicznosci o ktérych mowa w art. 26 ust. 3
Pzp, kieruje do wykonawcy odpowiednie wezwanie. Na tak otrzymane wezwanie wykonawca
skfada poprawione, uzupetnione lub nowe oswiadczenie, bgdz udziela wyjasnien w zakresie,
w jakim budzito ono watpliwosci zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze takie oswiadczenie nie
moze zosta¢ ztozone z datg wsteczng — byloby to niedopuszczalne.

Oswiadczenie uzupetniane winno by¢ opatrzone datg z chwili jego poprawiania,



uzupetniania, czy wyjasniania. Trudno, bowiem uzna¢ — opierajgc sie na dokumentaciji
postepowania — ze uzupetniony czy poprawiony na wezwanie zamawiajgcego dokument
bedzie opatrzony datg sprzed wezwania czy tez moze sprzed otwarcia ofert — tak jak
dokument ztozony pierwotnie w ofercie. Dokument w ofercie jest btedny, jego poprawa
nastepuje w wyniku wezwania, zatem musi zosta¢ opatrzony on datg z chwili dokonywania

tej czynno$ci przez wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego przepisy art. 26 ust. 3 i 3a Pzp wskazujg na zgdanie
uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentdéw, natomiast art. 26 ust. 1 i 2 Pzp wskazujg na
zgdanie ztozenia os$wiadczen Ilub dokumentéw. Z powyzszego przepisu wynika,
ze Zamawiajgcy na podstawie art 26 ust. 1 lub 2 Pzp wzywa jedynie wykonawce,
ktorego oferta uzyskata najwyzszg ocene do ztozenia w wyznaczonym terminie do ztozenia

oswiadczen lub dokumentow aktualnych na dzien ich ztozenia.

Odwotujacy stwierdzit, ze nowelizacja Pzp z lipca 2016 r. zasadniczo zmienita zasady
sktadania przez wykonawcéw dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Przede wszystkim zamawiajacy nie
zgda obecnie ztozenia owych dokumentéw wraz z ofertg. Z art. 25a ust. 1 Pzp wynika
jednoznacznie, ze do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu os$wiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca: nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekciji,
jezeli te ostatnie byly stawiane. Tym samym zamawiajacy, co do zasady, nie ma prawa
zgda¢ od wykonawcéw, aby wraz z ofertg ztozyli inne oswiadczenia niz wskazane wprost
przez ustawodawce. W praktyce, w zaleznosci od warto$ci szacunkowej zaméwienia,
zamawiajgcy moze zadac jedynie ztozenia JEDZ albo oswiadczen na drukach opracowanych
przez zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze dokumentow (np. z KRS, KRK czy ZUS)
zamawiajgcy moze zadac dopiero od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.
Jest to podstawowa zasada wynikajgca z art 26 ust. 1 i 2 Pzp. Odwotujgcy podkreslit przy
tym, ze zamawiajgcy ma obowigzek dbaé¢ o to, aby wykonawca przez caly okres trwania
postepowania nie podlegat wykluczeniu. Wynika to dos¢ jednoznacznie zaréwno z aktualnie
obowigzujgcej dyrektywy 2014/24/UE, jak i Pzp. Z tego takze nalezy wyprowadzac
obowigzek potwierdzenia aktualnosci dokumentow. W tym celu Zamawiajgcy musi robic¢
wszystko, aby decyzje w stosunku do wykonawcy byty podejmowane w oparciu o aktualne

dokumenty. Tak wiec wczesniejsze ztozenie dokumentéw przez wykonawce nie moze



zwalnia¢ Zamawiajgcego z upewnienia sie czy sg one nadal aktualne. Tym samym
zamawiajgcy ma obowigzek potwierdzenia aktualnosci dokumentow lub oswiadczen
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu lub niepodleganie
wykluczeniu z postepowania zawsze gdy wszedt w ich posiadanie wczesniej niz przed
momentem wskazanym w art 26 ust. 1 lub 2 Pzp i to niezaleznie od tego, czy istniata
podstawa prawna do wczesniejszego przekazania tych dokumentow przez wykonawce.
Tylko tak bowiem system bedzie spojny i zamkniety, poniewaz zamawiajacy bedzie zawsze
pewien tego, ze dokonuje wyboru oferty wykonawcy, ktory nie podlegat wykluczeniu przez
caly okres trwania postepowania i nie podlega wykluczeniu takze w dniu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wykonawca nie sktada juz wraz z ofertg dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie dokumenty sktadane sg wytacznie
przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Podkresli¢ trzeba, ze zgodnie
z trescig art. 26 ust. 1i 2 Pzp przedmiotowe oswiadczenia lub dokumenty majg by¢ aktualne

na dzien ich ztozenia, nie na dzien ztozenia oferty.

Sktadane przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty winny by¢é
aktualne na dzien ziozenia, a przy tym wystawione w odpowiednim okresie przed uptywem
terminu sktadania ofert (zgodnie z § 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu 0  udzielenie = zaméwienia, Dz.U.2016.1126, zwanego dalej
,Rozporzadzeniem”). Termin ,aktualnos¢” nalezy rozumie¢ nie wytgcznie jako date
sporzadzenia czy wystawienia oswiadczenia lub dokumentu, ale jako faktyczne
potwierdzenie aktualnych okolicznosci dotyczacych sytuacji podmiotowej wykonawcy.
Zatem, fakt wystawienia dokumentu po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskéw jest
bez znaczenia, o ile z tresci dokumentu wynika potwierdzenie istnienia okreslonego stanu
(statusu) nie pdzniej niz w dniu ztozenia tego dokumentu. Ustawodawca postuguje sie
sformutowaniem ,oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce okolicznosci (...) aktualne na
dzien ztozenia”. Oznacza to konieczno$¢ przedstawienia takich dokumentow,
ktore potwierdzajg aktualna sytuacje podmiotowg wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie

zamowienia publicznego.

Ustawodawca w uzasadnieniu projektu Rozporzgdzenia wskazat, ze wyznacza on
poczatkowy okres waznosci dokumentéw, wskazujgc tym samym na mozliwos¢ przedtozenia
takich dokumentéw, ktére potwierdzajg aktualng sytuacje podmiotowg wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Bedg to zatem dokumenty,
ktore wykonawca pozyska przed datg sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu — o ile mieszczg sie w okresach waznosci wskazanych w projekcie



Rozporzadzenia — w zwigzku ze zlozeniem w ofercie lub we wniosku wstepnego
o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteribw selekcji oraz braku
podstaw do wykluczenia, jak réwniez dokumenty, ktére uzyska w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na wezwanie zamawiajgcego, o ile zachowujg swojg

aktualnosé.

Zardbwno przepisy Pzp, jak i Rozporzadzenia nie wskazujg daty koncowej
(tj. najpdzniejszej), z jakg moga zostaC¢ sporzadzone oswiadczenia, bgdz wystawione
dokumenty (zaswiadczenia). Odwotujac sie ponownie do wymogu aktualnosci oswiadczen
i dokumentéw nalezy stwierdzi¢, ze mogg one zosta¢ wystawione z datg pdzniejszg niz
termin skfadania ofert, o ile ich treS¢ potwierdza aktualny status wykonawcy na dzien
ztozenia tych o$wiadczen i dokumentéw. Zgodnie bowiem ze znowelizowanymi przepisami
Pzp, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania
0 udzielenie zamowienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwacé
wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektérych o$wiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio os$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych

o$wiadczen lub dokumentéw (art. 26 ust. 2f Pzp).

W konsekwencji Odwotujgcy z najwyzej oceniong oferta, wezwany w trybie art. 26
ust. 3 Pzp do ztozenia (uzupetnienia) dokumentow i oswiadczeh na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia oraz spetnienia
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, ztozyt dokumenty aktualne na dzien ich
zlozenia, nie zas$ aktualne na dzien sktadania ofert lub na dzien wskazany przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 9 lutego 2017 r. Odwotujgcy po otrzymaniu ww. wezwania
wystgpit do Krajowego Rejestru Karnego o wydanie informacji o braku skazania oséb
wystepujacych po stronie Odwotujgcego jako cztonkowie Rady Nadzorczej. Informacja ta
wydana z datg pdzniejszg (16 marca 2017 r.) niz sktadanie ofert i ztozona Zamawiajgcemu
do uptywu terminu wskazanego w wezwaniu potwierdza brak podstaw do wykluczenia
Odwotujacego z Postepowania. Oznacza to, ze w terminie sktadania ofert lub w p6zniejszym
terminie osoby po stronie Odwotujgcego nie figurowaty w rejestrze skazanych, cho¢ do
momentu wystgpienia przez Zamawiajgcego z wezwaniem skazanie to mogfo ulec zatarciu.
Wraz z ofertg Odwotujacy, bowiem ztozyt oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
i spetnianiu  warunkéw udziatu w Postepowaniu (JEDZ). Fatszywe os$wiadczenie
w przedmiocie braku skazania sktadane wraz z ofertg stanowi podstawe wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, gdyz Odwotujgcy



wprowadzitby woéwczas Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji, co do braku
podstaw do wykluczenia z Postepowania. Zamawiajgcy nie podjgt takich czynnosci
sprawdzajgcych.

Zgodnie z § 5 ust. 1 Rozporzagdzenia informacja z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w Pzp ma by¢ wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert. Z kolei na podstawie z art. 26 ust. 1 i 2 Pzp zamawiajgcy
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie aktualnych na  dzien ztozenia odwiadczenh lub dokumentow.
Uwzgledniajac powyzsze przepisy oznacza to, ze dokument musi wiec by¢ aktualny na dzieh
jego ztozenia, jednocze$nie wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert. Przediozone przez Odwotujgcego zaswiadczenia z KRK czionkéw
Rady Nadzorczej sg wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed otwarciem ofert oraz
aktualne na dzien ich ztozenia. Przepisy § 5 pkt 1-3 Rozporzgdzenia w odniesieniu do czasu
sprzed terminu skfadania ofert lub wnioskéw. | tak, informacja z Krajowego Rejestru Karnego
jest wcigz aktualna, jesli zostata wystawiona do 6 miesiecy przed terminem otwarcia
ofert/wnioskéw. Innymi stowy przepisy ustawy traktujg o tym jak ,nowe” mogg by¢ sktadane
dokumenty, a przepisy rozporzadzenia, o tym jak ,stare” mogg by¢ sktadane dokumenty.

Zdaniem Odwotujgcego, ztozone informacje z KRK dotyczace cztonkéw
Rady Nadzorczej Odwotujgcego byty aktualne zaréwno na dzien ich ztozenia jak tez na dzien
21 lutego 2017 r. i Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych wykluczy¢ Odwotujgcego
z Postepowania.

Odnoszac sie do kwestii zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy W, to zgodnie
z SIWZ (art. 5 ust. 2) wykonawca musi wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie, co najmniej: trzy ustugi, kazda ustuga w ramach
oddzielnej umowy, o wartosci nie mniejszej niz 4.000.000,00 zt brutto kazda,
odpowiadajgce swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamdéwienia. Za ustugi
odpowiadajgce swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia Zamawiajacy
uzna rezerwacje i sprzedaz krajowych i miedzynarodowych biletébw lotniczych.
Jezeli realizacja umowy rozpoczeta sie w okresie wczesniejszym niz trzy lata przed uptywem
terminu skfadania ofert, wykonawca jest zobowigzany wykazac, iz jej wartos¢ w ostatnich

trzech latach wyniosta nie mniej niz 4.000.000,00 zt. brutto.

Z dokumentow dostarczonych przez Wykonawce W nie wynika spetnianie
powyzszego warunku. W zatgczniku nr 5 do SIWZ w przypadku dwoch uméw



z kontrahentami: A.P.B.W. oraz B.P.A. zostaty wpisane daty zawarcia umow znacznie
wykraczajgce poza okres 3 lat przed terminem ztozenia ofert w Postepowaniu, tj. 23 stycznia
2017 r. W przedstawionych przez Wykonawce W referencjach powyzsze podmioty wskazaty,
ze wartos¢ zrealizowanego zaméwienia od 18 stycznia 2014 r. do 18 stycznia 2017 r.
przekracza kwoty, odpowiednio, 7 i 4 min zt., co rébwniez nie potwierdza spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu. Oznacza to, ze o$wiadczenie Wykonawcy W w zatgczniku nr 5 do
SIWZ, dotyczace wartosci ustug dla A.P.B.W. oraz B.P.A. w kolumnie 5, odnosi sie do
okresu dtuzszego niz ostatnie 3 lata przed terminem sktadania ofert (. od 18 stycznia
2014 r. do 18 stycznia 2017 r.) ,zgodnie ze ztozonymi referencjami.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
uzasadniajgc takie stanowisko w nastepujacy sposéb.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajacy podat, ze z uwagi na fakt, ze w trakcie badania
i oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza, Zamawiajacy w dniu
9 lutego 2017 r., dziatajac na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp i art. 6 ust. 5 SIWZ
(»Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania”), wezwat Odwotujgcego do zlozenia w wyznaczonym
terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentdw, tj. na dzien 21 lutego
2017 r., potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy do
wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu nie ztozyt zaswiadczen o niekaralnosci dla
cztonkbw Rady Nadzorczej. Majac na uwadze dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp
Zamawiajgcy, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia ww. dokumentédw czyli zaswiadczen o niekaralnosci dla czionkéw

Rady Nadzorczej.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wymagat aby dokumenty ztozone przez Odwotujgcego
byty wazne na dzien 21 lutego 2017 r. uznajac, ze wigzacy dla Odwotujgcego jest pierwotny
termin do ztozenia dokumentéw, o ktérym mowa w przepisie art. 26 ust. 1 Pzp,
zatem najpdzniejsza data to termin wyznaczony w wezwaniu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1
i 2 Pzp.

W obecnej tresci zaréwno art. 26 ust. 1 i 3 Pzp nie zawarto analogicznych okreslen
co do momentu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czy podstaw
wykluczenia, stad tez z ostroznosci Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw

postuzyt sie terminem, o ktérym mowa w przepisie art. 26 ust. 1 Pzp.
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Zaprezentowane wyzej stanowisko wynika z analizy przepisow Pzp, w szczegdlnosci
art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 1i 3 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego ustawodawca de facto okreslit
taki termin, jednak nie zostat on wyrazony w art. 26 ust. 3 Pzp, a w art. 26 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ na wezwanie
zamawiajgcego dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, natomiast dokumenty,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, sg sktadane na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego ustawodawca zobowigzuje go do wezwania wykonawcy do
ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 3 Pzp,
ktérych wykonawca nie ztozyt, w terminie przez siebie wskazanym. Aby zatem ustali¢ termin
na jaki dzien dokumenty powinny potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia analizie nalezy
poddac¢ tres¢ art. 26 ust. 1 Pzp, kitéry nakazuje zamawiajgcemu zazadanie dokumentéw,
aby na ich podstawie okresli¢ sytuacje prawng i faktyczng wykonawcy, ktéremu zamierza
udzieli¢ zamoéwienia. Przepis ponadto nakazuje zamawiajgcemu okreslenie terminu ztozenia
dokumentéw, przy uwzglednieniu faktu, ze wyznaczany termin nie moze by¢ krétszy niz
10 dni. W tym witasnie przepisie ustawodawca wskazat na jaki dzien wykonawca powinien
wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu j brak podstaw do wykluczenia
z postepowania. W tresci przepisu pojawia sie sformutowanie ,aktualnych na dzieh ztozenia”
— ztozenia w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Dokumenty aktualne na dzien ich
zlozenia uregulowane zostaty jedynie w przepisie art. 26 ust. 1 Pzp. Zatem aktualno$c¢ tych
dokumentéw rozpatrywana musi by¢ przez pryzmat terminu jaki zamawiajgcy wyznaczy
wykonawcy na ztozenie zgdanych dokumentéw lub oswiadczen. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp
stanowi jedynie o obowigzku uzupetnienia dokumentéw, ktérych wykonawca nie ztozyt.
Nie wskazuje nowych, aktualnych na dzieh uzupetnienia dokumentéw. Nie okresla nowego
terminu pozyskania dokumentéw i za ich pomoca wykazania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia.

Dokumenty skiadane przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
stanowig dowody na potwierdzenie spetniania warunkéw i braku podstaw wykluczenia
z udziatu w postepowaniu. Natomiast sktadane z ofertg oswiadczenie JEDZ stanowi dowdéd
wstepny zastepujgcy zaswiadczenia i inne dokumenty wydawane przez inne podmioty
i zatgczane do tej pory do oferty, co wynika z art. 59 Dyrektywy 2014/24/UE.

W przekonaniu Zamawiajgcego badanie przestanek do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu nastepuje obecnie na kilku etapach: najpierw zamawiajacy bada podstawy
wykluczenia z udziatu w postgpowaniu na podstawie ztozonego JEDZ, nastepnie -

po dokonaniu oceny ofert i wskazaniu oferty ocenionej najwyzej — zada ztozenia
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dokumentéw aktualnych na dzien ich ztozenia. Oznacza to, ze na tym etapie zamawiajacy
bada czy w stosunku do tego wykonawcy nie zachodza, podstawy do wykluczenia go
z udziatu w postepowaniu — aktualnie, na moment ztozenia tych dokumentéw, innymi stowy
czy brak podstaw do wykluczenia oswiadczone na etapie sktadania JEDZ zostanie

potwierdzone odpowiednimi dokumentami i oswiadczeniami.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze wbrew temu co sugeruje Odwotujgcy nie wymagat
dokumentéw waznych na dzieh otwarcia ofert, lecz dokumentéw aktualnych na dzien ich
ztozenia. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze zaswiadczenia o niekaralnosci
czionkédw Rady Nadzorczej, datowane na 16 marca 2017 r., potwierdzajg réwniez
niekaralnos¢ na dzien 21 lutego 2017 r.

Z tresci ztozonego odwotania wynika, ze Odwotujacy w ogdle nie byt w posiadaniu
zaswiadczeh o niekaralnosci cztonkéw Rady Nadzorczej, nie posiadat ich w momencie
sktadania JEDZ, nie wystgpit tez o przedmiotowe dokumenty do odpowiedniej instytucii
w momencie otrzymania wezwania do ztozenia dokumentédw na podstawie przepisu art. 26

ust. 1 Pzp, chociaz na ich ztozenie miat 11 dni.

Zamawiajgcy wskazat, ze zmiana przepiséw Pzp wprowadzona nowelg z 22 czerwca
2016 r. powoduje, ze dla Zamawiajgcego jest bez znaczenia, czy wedtug stanu na dzien
skfadania ofert wykonawca posiadat dokumenty potwierdzajgce ze nie podlega on
wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Istotnym jest to,
ze wykonawca obowigzany jest ztozy¢ oswiadczenie JEDZ, z ktérego ma wynikac
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania z terminem nie pdzniejszym niz termin skfadania
ofert. Natomiast sktadane przez zwycieskiego wykonawce dokumenty, na podstawie art. 26

Pzp, majg by¢ dokumentami aktualnymi na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw.

Majac na uwadze powyzsze, tj. niespetnienie przez Odwotujgcego warunkow udziatu
w Postepowaniu, Zamawiajgcy — dziatajgc zgodnie z przepisami Pzp oraz postanowieniami
SIWZ — wykluczyt Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania na podst. art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp, a zlozong oferte odrzucit na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

W odniesieniu do zarzucanego w odwotaniu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 7
ust. 3 Pzp Zamawiajacy stwierdzit, ze opisat warunek udziatu w Postepowaniu przez
wykazanie, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonawca wykonat lub
wykonuje nalezycie, co najmniej; trzy ustugi, kazda ustuga w ramach oddzielnej umowy,

o wartosci nie niniejszej niz 4.000.000,00 zt brutto kazda, odpowiadajgce swoim rodzajem
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ustudze stanowigcej przedmiot zamoOwienia. Za ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem
ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zaméwienia Zamawiajgcy uzna rezerwacje
i sprzedaz krajowych i miedzynarodowych biletow lotniczych. Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze jezeli realizacja umowy rozpoczeta sie w okresie wczesniejszym niz trzy lata przed
uptywem terminu sktadania ofert, Wykonawca jest zobowigzany wykaza¢, iz jej wartos¢

w ostatnich trzech latach wyniosta nie mniej niz 4 000 000,00 zt. brutto.

Analizujgc ztozone przez Wykonawce W dokumenty — wykaz ustug oraz referencje
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie Zamawiajgcy nie znalazt podstaw aby podaé
w watpliwos¢ ich prawidtowos¢. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgadza sie z Odwotujgcym,
ze w zatgczniku nr 5 do SIWZ (wykaz gtéwnych ustug), w przypadku dwoch umoéw
z kontrahentami: A.P.B.W. oraz B.P.A., zostaly wpisane daty zawarcia uméw znacznie
wykraczajgce poza okres 3 lat przed terminem ztozenia ofert w Postepowaniu. W przypadku
odbiorcy ustugi firmy A.P.B.W. umowa jest $wiadczona od dnia 28 pazdziernika 2011 r. i trwa
nadal, a w przypadku firmy B.P.A. umowa zostata zawarta w dniu 24 maja 2010 r. i rowniez
nie ulegta jeszcze rozwigzaniu. W referencjach dotaczonych do zatgcznika nr 5 wymienione
podmioty wykazaty, ze wartos¢ zrealizowanego zamdéwienia od 18 stycznia 2014 r. do 18
stycznia 2017 r. przekracza kwoty, odpowiednio 7.000.000,00 zt brutto i 4.000.000,00 zi
brutto.

Zamawiajgcy opisujac przedmiotowy warunek udziatu w Postepowaniu nie zgdat
podania konkretnych kwot, w zwigzku z powyzszym oswiadczenie Wykonawcy W byto w tym
zakresie wystarczajgce, a ponadto zostato poparte dotgczonymi referencjami.
Tres¢ referencji sktadanych przez wykonawce razem z wykazem ustug nie musi bowiem
zawiera¢ informacji o ich wartosci. To w wykazie wykonawca ma obowigzek udowodnié

zamawiajgcemu, ze spetnia okreslone przez niego warunki udziatu w postepowaniu.

Majgc powyzsze na wzgledzie oraz przede wszystkim tres¢ ztozonych dokumentow
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca W spetnit warunek udziatu w Postepowaniu i nie znalazt
podstaw do odrzucenia jego oferty. W konsekwencji oferta otrzymata najwyzszg liczbe

punktéw i zostata uznana za najkorzystniejszg w Postepowaniu,

Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajacy o$wiadczyt,
ze nie naruszyt przepisbw powszechnie obowigzujgcego prawa, poniewaz prowadzit
Postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow, zas w konsekwencji doszto do wyboru oferty wykonawcy, ktoéra spetnia
wymogi wskazane w SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego nie wykazat podstawowej przestanki,

o ktérej mowa w przepisie art. 192 ust. 2 Pzp, a mianowicie tego, ze naruszenia przepiséw
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Pzp, jakich rzekomo dopuscit sie Zamawiajgcy, miaty istotny wptyw na wynik Postepowania.
Juz wiec chociazby z tego wzgledu odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca W wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez ww.
(dalej rowniez ,Przystepujacy”) przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita Wykonawce W do
udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali
dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rédwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujacego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi
na odwotanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, pisma Zamawiajgcego
z 9 lutego 2017 r.,, pisma Odwotujgcego z 16 Ilutego 2017 r. z zatgcznikami,
pisma Zamawiajgcego z 16 marca 2017 r., pisma Odwotujgcego z 21 marca 2017 r.
z zatgcznikami, wykazu gtoéwnych ustug ztozonego przez Wykonawce W wraz z referencjami,
pisma Zamawiajgcego z 11 kwietnia 2017 r., uznajac, ze stan faktyczny nie jest przedmiotem

sporu.

W zakresie zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania rozstrzygniecia
wymagata kwestia skutecznosci wykazania przez Odwotujacego braku podstaw do
wykluczenia w wyniku uzupetnienia dokumentow w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3

Pzp.

W powyzszej kwestii Izba — odmiennie niz Zamawiajacy i Przystepujacy -
prezentuje stanowisko, ze uzupetniane na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp dokumenty
w postaci zaswiadczen z KRK moga by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. W praktyce oznacza
to, ze dopuszczalne jest wykazywanie braku podstaw do wykluczenia za pomoca
zaswiadczen opatrzonych inng (pdzniejszg) datg niz zaswiadczenia o niekaralnosci sktadane
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp. Brak jest przy tym podstaw
do formutowania tezy, ze skoro wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy dokumentéw,
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ktérych wykonawca — wbrew uprzedniemu wezwaniu z art. 26 ust. 1 Pzp — nie przedstawit,
to dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp muszg by¢ aktualne
na dzien ich ztozenia w reakcji na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp
nie odnosi sie bowiem li tylko do oswiadczen lub dokumentow objetych wczesniejszym
wezwaniem zamawiajgcego (wezwaniem z art. 26 ust. 1 Pzp), ale w sposéb ogdiny dotyczy
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych m.in. brak podstaw do wykluczenia

z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Co wiecej, prezentowana przez Zamawiajgcego koncepcja prowadzi¢ mogtaby do
nierbwnego traktowania wykonawcéw, czego przyktadem jest sytuacja, w ktérej wykonawca,
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp, wystepuje do KRK
o zadwiadczenie o0 niekaralnosci, jednak nie zatgcza go (np. przez zapomnienie) do
dokumentéw sktadanych zamawiajgcemu. W takim przypadku, zdaniem Zamawiajacego,
wykonawca taki mégtby naprawi¢ swoj btad przedstawiajgc w reakcji na wezwanie z art. 26
ust. 3 Pzp dokument, kitérego uprzednio nie ziozyt. Konsekwentnie nalezatoby jednak
odméwi¢ takiego uprawnienia wykonawcy, ktéry w trakcie biegu terminu na przedstawienie
dokumentéw objetych wezwaniem z art. 26 ust. 1 Pzp w ogéle nie wystgpit (np. przez
zapomnienie) do KRK o wydanie zaswiadczenia. Nie mogtby on bowiem, odpowiadajgc na
wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, przedstawic¢ innego zaswiadczenia,
jak tylko wystawionego z biezacg datg, co w przekonaniu Zamawiajgcego jest
niedopuszczalne i co stanowito podstawe podjecia zaskarzonej odwotaniem czynnosci

wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

W konsekwenciji z okolicznosci, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp, w przeciwienstwie do
art. 26 ust. 1 Pzp, nie wskazuje na jaki moment majg by¢ aktualne dokumenty uzupetniane
wynika¢ moze jedynie, ze skoro pierwotne dokumenty miaty by¢ aktualne na dzien ich
ztozenia, to w ten sam sposéb nalezy potraktowaé kwestie aktualnosci uzupetnianych

dokumentéw i przyjmowag, ze takze one majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia.

Przedstawiona koncepcja odpowiada intencjom ustawodawcy, zaréwno krajowego,
jak i europejskiego, ktorzy potozyli szczegdlny nacisk na ocene sytuacji podmiotowej
wykonawcow na podstawie mozliwie najbardziej aktualnych informaciji.
Urzeczywistnieniem tej idei na gruncie prawa krajowego sg m.in. przepisy art. 26 ust. 2f Pzp
umozliwiajgcy zobowigzanie wykonawcy na kazdym etapie postepowania m.in. do ztozenia
aktualnych oswiadczen Iub dokumentéw, czy art. 24 ust. 12 Pzp uprawniajacy
zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Z kolei na gruncie prawa europejskiego wystarczy odwotac sie do
Motywu 84 Preambuty Dyrektywy parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie
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zaméwien publicznych uchylajacej Dyrektywe 2004/18/WE, 2z ktérego wynika,
ze ,[...]Instytucje zamawiajace powinny by¢ takze uprawnione do zwrdcenia sie w kazdej
chwili o catos¢ lub czes¢ dokumentéw potwierdzajgcych, gdy uwazaja, ze jest to niezbedne
dla wtasciwego przebiegu postepowanial...]”, jak i Motywu 85, w ktérym czytamy m.in.,
ze [...]Istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych
informacjach, w szczegdélnosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne

zmiany mogg zachodzi¢ dos¢ szybkol...]".

Reasumujgc, sktad orzekajacy uznat, ze postuzenie sie przez Odwotujacego
zadwiadczeniami o niekaralnosci datowanymi na dzien 16 marca 2017 r., w miejsce
oczekiwanego przez Zamawiajgcego 21 lutego 2017 r., byto wystarczajgce dla stwierdzenia,
ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z Postgpowania. Nalezy przy tym zauwazyc,
ze stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym dokumenty podmiotowe nalezy podzieli¢
na takie, ktére — mimo pdzniejszej daty sporzadzenia — potwierdzajg stan sprzed ich
wystawienia i takie, w przypadku ktérych opisanej mozliwosci nie ma, byto, w odniesieniu do
zaswiadczenia o niekaralnosci oczywiste o tyle, ze zaswiadczenie takie zawsze bedzie
potwierdza¢ stan z daty ztozenia wniosku o jego wydanie. Argumentacja Zamawiajgcego
pomija jednak okolicznos¢, ze wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt JEDZ stanowigcy wstepne
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z Postepowania, ktérg to okoliczno$¢ nastepnie
potwierdzit przedstawiajgc m.in. zaswiadczenia o niekaralnosci cztonkéw organu
nadzorczego spétki. Jedynie na marginesie Izba wskazuje w tym miejscu, ze — biorgc pod
uwage przywotane powyzej Motywy 84 i 85 — sytuacje, w ktérej Zamawiajacy otrzymat
dokumenty bardziej aktualne niz te, ktérych zadat (oczekiwanie Zamawiajgcego wyrazone
w wezwaniu z 16 marca 2017 r. sprowadzato sie bowiem do koniecznosci przedstawienia
zaswiadczen stwierdzajgcych stan sprzed prawie miesigca) — nalezy oceni¢ pozytywnie,
jako odpowiadajgcag wymogowi oceny sytuacji podmiotowej wykonawcy w oparciu 0 mozliwie
najnowsze informacje. Jezeli natomiast Zamawiajgcy pomimo przedstawienia ww.
o$wiadczen i dokumentow powziagtby watpliwosci co do braku podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego, dotyczaca okresu pomiedzy 21 lutego 2016 r. (data okreslajgca aktualnosc
zaswiadczen z KRK wskazana w pierwszym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw)
a 16 marca 2017 r. (data na kt6rg stwierdzono brak karalnosci cztonkéw organu odwotujgcej
sie spotki), to powinien podjg¢ dziatania zmierzajgce do ich wyjasnienia i — w razie ich
potwierdzenia — wykluczy¢ Odwotujacego na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 14 lub pkt
16 Pzp.

Odnoszgc sie dodatkowo do argumentéw Przystepujacego skitad orzekajacy

wyjasnia, ze uzytego w art. 26 ust. 3 Pzp sformutowania ,w terminie przez siebie
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wskazanym” nie nalezy odnosi¢ do aktualnosci oswiadczen lub dokumentéw, do ktérych
uzupetnienia wykonawca jest wzywany, a do terminu na ich ztozenie. Ponadto nie sposob
podzieli¢ zapatrywania Wykonawcy W o niezgodnosci przedstawionych przez Odwotujgcego
zaswiadczen o niekaralnosci z § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia ze wzgledu na date ich
wystawienia. Przywotany przepis aktu wykonawczego stanowi jedynie o tym kiedy
najwczesniej moze zosta¢ wystawione takie zaswiadczenie, nie reguluje natomiast kwestii

kiedy najpdzniej dokument moze zosta¢ sporzgdzony.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow
art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, a takze art. 7 ust. 1 i 3 Pzp niezasadnie
wykluczajagc Odwotujgcego z Postepowania, co spowodowato naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw i udzielenie zamoéwienia Wykonawcy W

z naruszeniem wzmiankowanych powyzej przepisow Pzp.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Sktad orzekajacy nie dopatrzyt sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp. Okolicznosci sprawy wskazujg, ze Odwotujgcy btednie utozsamit
przywotany przepis z art. 24 ust. 4 Pzp, ktéry rzeczywiscie przewiduje skutek w postaci
uznania oferty wykonawcy wykluczonego (ex lege) za odrzucong. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp ma inne znaczenie i nie znajduje zastosowania w postepowaniach jednoetapowych.
Przywotana regulacja okresla konsekwencje ztozenia oferty przez wykonawce uprzednio
wykluczonego z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego i wymaga -
w przeciwienstwie do art. 24 ust. 4 Pzp — podjecia przez zamawiajgcego czynnosci

odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce uprzednio wykluczonego.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia Pzp majgcego sie wyraza¢ zaniechaniem
wykluczenia Wykonawcy W z Postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu. Abstrahujgc od okolicznosci, ze Odwotujgcy btednie zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry dotyczy przedmiotu
Swiadczenia wykonawcy, nie zas$ jego sytuacji podmiotowej, to skiad orzekajgcy uznat,
ze zawarte w odwotaniu tezy nie potwierdzity sie. W szczegdlnosci nalezy podkreslic,
ze ocena sytuacji podmiotowej wykonawcy, tj. kwestii spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu, tu — w zakresie zdolnosci zawodowej, dokonywana jest na podstawie
wykazu gtéwnych ustug. Zatgczane do niego referencje maja li tylko potwierdza¢ nalezyte
wykonanie zamoOwien, na ktére wykonawca powotat sie w skltadanym zamawiajgcemu

wykazie. Ergo, z tresci referencji, o ile nie wskazujg one na niewykonanie, bgdz nienalezyte
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wykonanie zamdwien objetych wykazem, nie mozna wyprowadzac¢ wniosku o niespetnianiu

warunku udziatu w postepowaniu.

Nie przemawia rowniez za istnieniem podstaw do wykluczenia Wykonawcy W
okolicznos¢, ze swiadczenie kwestionowanych przez Odwotujgcego ustug rozpoczeto sie
w okresie poprzedzajgcym ramy czasowe zakreslone trescig warunku. Odwotujgcy wskazat
bowiem, Zze sSwiadczone sg one nadal (kolumna nr 3 wykazu), ich warto$¢ odpowiada
wymogom Zamawiajgcego (kolumna nr 4 wykazu), za$ z przedstawionych referencji wynika,

ze zamdwienia byty i sg realizowane nalezycie.
W konsekwencji orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy:  ..cccociiiiirreiiiiirrr e
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