Sygn. akt: KIO 1822/15

WYROK
z dnia 2 wrze$nia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce AECOM Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa: Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy: Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S. A
z siedzibg w Warszawie zglaszajacego przystapienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci oceny ofert a
takze uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego i powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwolujagcego

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa: Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Bialtymstoku i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
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2) zasgdza od Skarbu Panstwa: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Bialymstoku na rzecz wykonawcy AECOM Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie
tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z
tytutu uiszczonego wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia
petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Bialymstoku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1822/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Biatymstoku prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamdwienia na
Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie kontraktem pn.:
Projekt i budowa obwodnicy miasta Suwatki w ciggu drogi ekspresowej S-61- Odcinek A i
Odcinek B.



Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wczes$niej URS
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 21 sierpnia
2015 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnosc¢
wykluczenia go z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi iz ztozone -
na wezwanie Zamawiajgcego - oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzaty spetniania przez
wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert t.,j. 10 czerwca 2015 r. W ocenie Zamawiajgcego ztozone dokumenty i
oswiadczenia nie potwierdzaly brak karalnosci Pani S. B. . Odwotujgcy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego polegajacej na
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Zaktadu Budownictwa Mostowego —
Inwestor Zastepczy S. A., ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego, dokonanie
wyboru oferty Odwolujacego.

Wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci, wykluczenie wykonawcy
AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z postepowania stato sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez ww. wykonawce.

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego
odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ztozone wyjasnienia jak réowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 21 sierpnia 2015 .

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktore wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24
sierpnia 2015 r.) wykonawcy Zaktad Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S. A. z
siedzibg w Warszawie (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
robdt oraz zarzgdzanie kontraktem pn.: Projekt i budowa obwodnicy miasta Suwatki w ciggu
drogi ekspresowej S-61- Odcinek A i Odcinek B’

/dokumentacja postepowania: Rozdziat 1 Instrukcja dla wykonawcow (IDW), pkt 4 Przedmiot
zamowienia, str. 3/.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)
zawierata, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:



Pkt 7.5.1 — Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw o ktérych mowa:
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1) w pkt 7.3.2-7.3.4 i 7.3.6 IDW — sklada dokument lub dokumenty wystawione w kraju,
w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:
a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadtosci,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkow, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wlasciwego organu,

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie;

2) w pkt 7.3.5 oraz 7.3.7 IDW - sktada zaswiadczenie wtasciwego organu sadowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty
dotyczg, w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 10-11 ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Rozdziat 1 Instrukcja dla wykonawcow (IDW), pkt 7

Oswiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia

spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, str. 15/.

Pkt 13 ,Kryteria wyboru i spos6b oceny ofert oraz udzielenie zamoéwienia”; pkt 13.1. Przy
dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy zastosuje nastepujgce kryteria
ocen:

Cena — 60% = 60 pkt,

Metodyka — 40% = 40 pkt.
/dokumentacja postepowania: Rozdziat 1 Instrukcja dla wykonawcow (IDW), pkt 13 Kryteria
wyboru i sposoéb oceny ofert oraz udzielenie zamowienia, str. 21/.

Termin skiadania ofert uptynat w dniu 10 czerwca 2015 r. o godz. 11.50.
/dokumentacja postepowania:: protokét z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, pkt 7 protokotu: Migjsce i termin sktadania ofert, str. 5/

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze m. in. Odwotujacy jak i Przystepujacy ztozyli
oferty w niniejszym postepowaniu.
1. AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — cena: 9.969.786,40 zt brutto -
wykonawca wykluczony;
2. Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S. A. z siedzibg w Warszawie
—cena: 11.499.899,99 zt brutto — razem liczba uzyskanych pkt: 98,79.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14
sierpnia 2015 r./.

Odwolujgcy do swojej oferty dotgczyt m. in. oSwiadczenie Pani S. B. — dotyczacej jej
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niekaralno$ci - z dnia 23 lutego 2015 r. zlozone przed notariuszem.
/dokumentacja postepowania: oferta wykonawcy AECOM Polska Sp. z 0.0. Polska Sp. z o.o.
—wezesniej URS Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, str. 105/

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 15 lipca 2015 r. wezwat
wykonawce AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do uzupetienia
zaswiadczenia wiasciwego organu sagdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania
dotyczgcego niekaralnosci Pani S. B. w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 i 10-11
ustawy Pzp, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert.

/dokumentacja postepowania: Wezwanie do wyjasnien z dnia 15 lipca 2015 r./.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 15 lipca 2015 r. wykonawca ztozyt Podstawowe
Zaswiadczenie o Niekaralnoéci - Disclosure Scotland datowane na dzien 23 lipca 2015 r.
Wykonawca AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ztozyt rowniez
korespondencje mailowg z Urzedem Disclosure Scotland - wraz z jej tumaczeniem —



potwierdzajgca, ze na dzien 17 lutego 2015 r. (do dnia wystawienia Podstawowego
Zaswiadczenia o Niekaralno$ci — czyli 23 lipca 2015 r.) Pani S. B. nie miata zadnych
niezatartych ani innych wyrokéw skazujgcych.

/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia wykonawcy z dnia 3 sierpnia 2015 r./.

Zamawiajacy w dniu 14 sierpnia 2015 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy: Zaktadu Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S. A. z siedzibg w
Warszawie. Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi iz ztozone na wezwanie
Zamawiajacego oSwiadczenia i dokumentnie nie potwierdzaty spetniania przez wykonawce
warunkdéw udziatu w postepowaniu, nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania
ofert t.j. 10 czerwca 2015 r. W ocenie Zamawiajgcego ztozone dokumenty i o§wiadczenia nie
potwierdzaly, iz Pani S. B. nie byla karana.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14
sierpnia 2015 r./.

Od niniejszej czynno$ci Zamawiajgcego wykonawca AECOM Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie wniost odwotanie w dniu 21 sierpnia 2015 .
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie z dnia 21 sierpnia 2015r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie, ztozone przez Odwolujgcego pismo z dnia 20
sierpnia 2015 r.: Zaswiadczenie o Niekaralnosci — Szkocja — pismo urzedowe oraz ziozony
przez Zamawiajgcego - Informator dotyczacy sprawdzen w DBS.

Istotg sporu jest to czy Zamawiajacy — w wyniku dokonanego uzupetnienia przez
wykonawce — powinien uwzgledni¢ korespondencije mailowg z Urzedem ds. Wydawania
Zaswiadczen o Niekaralnosci /Disclosure Scotland/ dotyczgca wystawionego na dzien 23
lipca 2015 r. Podstawowego Zaswiadczenia o Niekaralnosci Pani S. B. w Swietle
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze
zada¢ Zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(zwanego dalej rowniez: ,rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow’).

Nie ulega watpliwosci — co obie strony nie kwestionowaty — ze dokumentem — na
podstawie Ustawy o Policji z dnia 1997 r. — potwierdzajgcym niekaralnos¢ w Wielkiej Brytanii,
a bedagcym odpowiednikiem polskiego KRK, jest zaswiadczenie Basic Disclosure Scotland —
czyli Podstawowe Zaswiadczenie o Niekaralnosci.

W ocenie Izby — biorgc pod uwage argumentacije niniejszej sprawy — odwotanie
nalezato uwzglednic.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Podstawowe Zaswiadczenie o Niekaralnosci w
wyniku uzupetnienia zostato przez ww. wykonawce ztozone, jednak dokument ten datowany
byt na dzien 23 lipca 2015 r. czyli po dniu sktadania ofert. Wykonawca jednak dodatkowo
ztozyt Zamawiajgcemu korespondencje mailowg prowadzong pomiedzy Odwotujgcym a
Urzedem ds. Wydawania Zaswiadczen o Niekaralno$ci /Disclosure Scotland/, z ktorej to
korespondenciji wynikato, ze Pani S. B. nie byta karana i dodatkowo ,nie miata zadnych
niezatartych ani innych wyrokéw skazujgcych’. Potwierdzono réwniez, ze w okresie od 17
lutego 2015 r. do dnia wystawienia Podstawowego Zaswiadczenia o Niekaralnosci (23 lipca
2015 r.) — ,nie miata ona zadnych niezatartych ani innych wyrokow skazujgcych’. Izba wzieta
réwniez pod uwage — kolejng korespondencje z Urzedem ds. Wydawania Zasdwiadczen o
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Niekaralno$ci /Disclosure Scotland/ —t.j. ZaSwiadczenie o Niekaralno$ci — Szkocja z dnia 20
sierpnia 2015 r. — potwierdzajace, ze Pani S. B. nie byla karana.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujgcym, ze ztozona korespondencja — w tym réwniez
za$wiadczenie ztozone na rozprawie (zaswiadczenie z dnia 20 sierpnia 2015 r.) potwierdza
brak niezatartych wyrokéw skazujgcych.

Zgodzi¢ nalezy sie réwniez z Odwoltujgcym, ze w Swietle rozporzagdzenia w sprawie
dokumentow, nie jest wymaganym ztozenie wylgcznie jednego dokumentu co do
niekaralno$ci danej osoby. W ocenie Izby dopuszczalne jest — w szczegdlnosci w tym stanie
faktycznym — zfozenie stosownego zaswiadczenia oraz dodatkowego uzupetnienia. Istotnym
jest, aby zaswiadczenia potwierdzaly brak karalno$ci na dzien sktadania ofert.

Ponadto w ocenie Izby dokumentom ztozonym wraz z wyjadnieniami przez
Odwolujgcego nie mozna odbiera¢ waloru zaswiadczenia wiasciwego organu
administracyjnego o ktbrym mowa w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentdw (§ 4 ust. 1 pkt
1b), z uwzglednieniem jednoczes$nie specyfiki porzadku prawnego, kraju w ktérym to
zaswiadczenie jest wydawane.

Jak wskazat Odwotujgcy w Wielkiej Brytanii zwyktg praktyka jest komunikowanie sie
droga elektroniczng petenta z Urzedem — co miato miejsce w niniejszej sprawie. Nalezy
réwniez uwzglednic, iz w brytyjskim prawodawstwie brak jest klasycznej definicji dokumentu
elektronicznego. Ponadto nie wyr6znia sie¢ dokumentow elektronicznych sposréd innych
rodzajow dokumentéw, a pojecie dokumentu rozumiane jest bardzo szeroko. Dodatkowo, co
wskazuje sie w literaturze dokument elektroniczny dla swej waznoSci nie wymaga opatrzenia
zadnego rodzaju podpisem elektronicznym — co byto jednym z argumentéw pochodzacych
ze strony petnomocnika Zamawiajgcego
/Prace z zakresu mysli polityczno-prawnej oraz elektronicznej administracji — Wroctawskie
Studia Erazmiariskie, Zeszyty Studenckie, Wroctaw 2010 r., Zagadnienia e-administracji w
Wielkiej Brytanii, str. 160-164, zrédio: Biblioteka Cyfrowa Uniwersytetu Wroctawskiego/

Stanowisko Odwotujgcego potwierdza dokument ztozony przez Zamawiajacego -
Informator dotyczacy sprawdzen wDBS — z ktorego wynika, ze dopuszczalne jest
komunikowanie sie z Urzedem drogg elektroniczng, w przypadku pojawienia sie watpliwosci.

Zatem wobec powyzszego — w niniejszej sprawie — nie sposob nie uwzglednic
porzadkéw prawnych innych krajow Unii Europejskiej. Nieuwzglednienie odmiennych
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uregulowan zawartych w aktach prawnych innych krajow (w tym Wielkiej Brytanii)
prowadzitoby do ztamania naczelnej zasady dyrektyw Unii Europejskiej — t.j. zasady
niedyskryminacji innych wykonawcow. Przepisy dyrektyw sg przepisami o charakterze
nadrzednym i powinny by¢ uwzgledniane w stosunku do rozwigzan oraz uregulowan
krajowych —w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nie sposdb poming¢ — co jest istotne w niniejszej sprawie — szczeg6lnych
okolicznosci niniejszej sprawy, wynikajacych z faktu, ze Pani S. B. zlozyta oSwiadczenie
przed notariuszem — w zakresie swojej niekaralnosci — a nastepnie w wyniku wezwania do
uzupeienia ztozone zostalo Podstawowe Zaswiadczenie o Niekaralnosci /Basic Disclosure
Scotland/ dotyczace jej osoby. Owszem zaswiadczenie to byto datowane na dzien 23 lipca
2015 r. (czyli po dniu sktadania ofert), jednak bioragc pod uwage, ze Odwotujgcy dwukrotnie
zwracat sie do Urzedu ds. Wydawania Zaswiadczen o Niekaralnosci — Szkocja /Disclosure
Scotland/ o wyjasnienie tej sprawy — a dotyczacej niekaralnosci Pani S. B. — i takowg
odpowiedz otrzymat — potwierdzajgcg jej niekaralno$¢ na dzien skfadania ofert — Izba ze
wzgledu na szczegdlng sytuacje uwzglednita ztozone dowody i przedstawiong przez strony
argumentacje.

Wszystkie ztozone dowody wskazywaty, ze Pani S. B. na dzien skiadania ofert nie
byta karana, a ztozone dokumenty przez Zamawiajgcego — Informator dotyczacy sprawdzen
wDBS - dopuszcza mozliwo$¢ komunikowania sie z Urzedem, co Odwotujacy uczynit, z
uwzglednieniem charakteru i specyfiki porzgdku prawnego kraju, w ktérym to miato miejsce



(t.j. Wielkiej Brytanii). Izba uwzglednita rowniez argumentacje Odwotujacego dotyczacg
sposobu komunikowania sie petenta z Urzedem w Wielkiej Brytanii - co tylko utwierdzito
Izbe, Zze na podstawie wskazanej przez Zamawiajgcego wykonawca AECOM Polska Sp. z
0.0. Z siedzibg w Warszawie nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

W konsekwenciji wobec potwierdzenia sie zarzutu bezpodstawnego wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp - Zamawiajacy
zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
uniewaznienia czynno$ci oceny ofert a takze uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego i powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

9

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w szczegdlnoéci § 3 ust. 1
pkt 2 b) ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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