Sygn. akt: KIO 1700/12

WYROK

z dnia 21 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Robert Skrzeszewski
Matgorzata Rakowska

Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2012 r. przez
Odwotujacego — SYGNITY S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul.
Zelazna 59, 00-848 Warszawa.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz uznania jego oferty za odrzucong, nakazuje dokonanie

ponownej oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
SYGNITY S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul.
Zelazna 59, 00-848 Warszawa, na rzecz Odwotujacego — SYGNITY S.A., Al
Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1700/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-
848 Warszawa wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego na dostawe licencji na oprogramowanie oraz jego
uaktualnien.

Przedmiotowe zaméwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem: 2012/S, 119-197004.

W dniu 1 sierpnia 2012r. Odwotujacy - Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486
Warszawa otrzymat od Zamawiajgcego zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu oraz o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. 22010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Zgodnie z uzasadnieniem decyzji o wykluczeniu Zamawiajgcy uznat, ze
wypowiadajgc ze skutkiem natychmiastowym umowe z dnia 15 stycznia 2007 roku (nr
umowy 1666) tgczgcg go z Odwotujgcym (dziatajgcym wowczas w konsorcjum z Cap Gemini
Polska sp. z 0.0.) z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, w prowadzonym
postepowaniu zobowigzany jest zastosowaé dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 1 a) ustawy Pzp
wzgledem Odwotujgcego.

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajacego Odwotujacy w dniu 8
sierpnia 2012r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz przepiséw:

art. 24 ust. 1 pkt 1 a) ustawy Pzp poprzez uznanie, ze istniejg przestanki do
jego zastosowania wzgledem Odwotujgcego, podczas, gdy umowa, na wypowiedzenie ktérej
powotuje sie Zamawiajacy, a ktorej strong byt Odwotujgcy, nie byta umowg w sprawie
zamowienia publicznego,

art. 139 ust. 1 w zw. z art. 1 pkt 13 i art. 3 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
uznanie, ze umowa, na wypowiedzenie ktérej powotuje sie Zamawiajgcy, a ktorej strong byt
Odwotujacy, byta umowg w sprawie zaméwienia publicznego, podczas, gdy umowa ta nie
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podlegata rezimowy ustawy Pzp,

art. 4 pkt 1 lit a) ustawy Pzp w brzmieniu na dzien zawarcia umowy, na
wypowiedzenie ktdrej powotuje sie Zamawiajgcy, a ktorej strong byt Odwotujacy, jak réwniez
art. 4 pkt 1 lit a) w brzmieniu na dzieh skfadania niniejszego odwotania - poprzez uznanie, ze
umowa, na wypowiedzenie ktdrej powotuje sie Zamawiajgcy, a ktdérej strong byt Odwotujgcy,
nie podlegata wyjgtkom wskazanym w powotanych przepisach, zwalniajacych z obowigzku
stosowania przepiséw Pzp,

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego winna by¢
uznana za odrzucona, podczas, gdy Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu a jego oferta jest
ofertg wazng w postepowaniu i nie podlegajaca odrzuceniu,

art. 24 ust. 10 i 11 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie z postepowania
wykonawcy APN Promise Sp. z 0.0., ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejsza,
mimo, ze wykonawca ten nie przedstawit na dzien sktadania ofert dokumentéw i oswiadczen
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia go z postepowania,

ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy APN Promise Sp. z o0.0., jako wykonawcy, ktéry w okreslonym
terminie nie ztozyt wymaganych przez Zamawiajacego dokumentow i oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, mimo iz wykonawca ten
nie ztozyt na dzien skfadania ofert dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia go z postepowania.

Odwotujgcy wnosit przy tym, o uwzglednienie odwotania i:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
dokonanie powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
wykluczenie wykonawcy APN Promise Sp. z 0.0., wzglednie wezwanie go do
uzupetnienia dokumentow KRK potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia go z
postepowania na dzien sktadania ofert,
wybor oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Na wstepie Odwotujgcy zaznaczyt, ze bezsporne jest, ze pomiedzy Zamawiajgcym i
Odwotujgcym (dziatajgcym wéwcezas, jako konsorcjum z Cap Gemini Polska Sp. z
0.0.) zostata zawarta w dniu 15 stycznia 2007 roku umowa (nr umowy 1666).

Przypomniat, ze w celu zawarcia tej umowy Zamawiajgcy przeprowadzit
postepowanie dwustopniowe ogtaszajgc ,Standard Bidding Documents”, a finansowanie
umowy odbywac¢ sie miato w oparciu o pozyczke z Miedzynarodowego Banku Odbudowy i
Rozwoju dziatajgcego w ramach Banku Swiatowego uzyskang przez Ministerstwo Finanséw.



Zamawiajgcy miat by¢ instytucjg wdrazajgcg wskazany projekt - co wynikato wprost z
dokumentoéw Invitation for Bids (,Zaproszenia do udziatu w postepowaniu”) - str. 5 pkt. 2 i 3.

Wyjasnit, ze do udzielenia zamowienia, zgodnie z powyzszym dokumentem
stosowano procedure ,Procurement under IBRD Loans and IDA Crédits” Banku Swiatowego
datowang na maj 2004 r., na co wskazujg zaréwno postanowienia ,Zaproszenia do udziatu w
postepowaniu” jak i tresci umowy, nazwane w niej ,Procurements Guidelines” (,Wytyczne
dotyczace zaméwienia”).

Zwrécit uwage, ze na stronie 3 w pkt 4 ,Zaproszenia do udziatu w postepowaniu”
zapisano, iz przetarg bedzie prowadzony w formie miedzynarodowego przetargu (ICB)
wedtug procedur okreslonych w wytycznych Banku Swiatowego: ,Procurement under IBRD
Loans and IDA Crédits” i jest otwarte dla wszystkich oferentéw kwalifikujgcych sie z krajow
pochodzenia, zgodnie z wytycznymi, ktérzy spetniajg okreslone minimalne kryteria
kwalifikacyjne.

Wedlug Odwotujgcego tak podpisana umowa nie zostata zawarta w trybie
zamdwienia publicznego zgodnie z Pzp i nigdy nie stosowano do niej przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na regulacje art. 4 pkt 1 lit. a ustawy Pzp na dzien wszczecia
postepowania - na 2005 rok, ktoéry stanowit, ze ustawy nie stosuje sie do zaméwien
udzielanych na podstawie procedury organizacji miedzynarodowej lub miedzynarodowej
instytucji finansowej, jezeli zamdwienie ma by¢ finansowane z udziatem Srodkéw, ktérych
przyznanie jest uzaleznione od zastosowania procedur odmiennych niz okreslone w ustawie.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego przepisu wynika, ze do postepowan
prowadzonych z udziatem $rodkéw finansowanych organizacji miedzynarodowej lub
miedzynarodowej instytucji finansowej nie miaty w ogéle zastosowania przepisy polskiego
Prawa zaméwien publicznych tylko procedury tych instytucji, a zatem w postepowaniu nr
411/72820 nie stosowano procedur Pzp, ani ustawy Pzp, a jedynie powotang wyzej
procedure Banku Swiatowego, jako miedzynarodowej instytucji finansowej finansujacej
realizacje zamdéwienia.

Odwotujgcy Bank Swiatowy potraktowat, jako organizacje miedzynarodowg lub
miedzynarodowg instytucje finansowg wskazang w ustawie Pzp opierajac sie na statucie

Banku Swiatowego i celéw, dla jakich zostat powotany i jakie realizuije.

Wyjasénit, ze Bank Swiatowy, ktérego Polska jest cztonkiem, zapewnia



dtugoterminowe pozyczki o preferencyjnym oprocentowaniu dla najbardziej potrzebujgcych
krajbw cztonkowskich oraz przedsigbiorstw publicznych (po otrzymaniu gwaranciji
rzgdowych), dotacje, pomoc techniczng - obecnie wszystko do celéw walki z ubéstwem i
finansowania rozwoju takich dziedzin zycia spotecznego jak ochrona zdrowia, edukacja,
ochrona srodowiska czy tez rozbudowa infrastruktury.

Zdaniem Odwotujgcego dla wuznania Banku Swiatowego za organizacje
miedzynarodowg zasadnicze znaczenia majg trzy gtéwne czynniki:

- po pierwsze, kazda z instytucji nalezacych do grupy Banku Swiatowego, a w
szczegolnosci Miedzynarodowy Bank Odbudowy i Rozwoju, zostaty utworzone na podstawie
szczegoblnej umowy miedzynarodowej,

- po drugie, cztonkostwo w Banku Swiatowym przystuguje wytgcznie panstwom, a
Bank Swiatowy posiada petng osobowo$é¢ prawng oraz w szczegélnosci petng zdolno$é
prawng do zawierania umow, nabywania i rozporzadzania wtasnoscig nieruchomg i ruchoma
oraz wszczynania postepowania sagdowego.

Z powyzszego wnioskowat, ze Bank Swiatowy nalezy zaliczy¢ do grona organizacii
miedzynarodowych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 a) ustawy Pzp.

Zwrécit uwage, ze udzielajgc pozyczki Bank Swiatowy zobowigzuje do
przeprowadzenia zakupdéw towaréw lub ustug z zachowaniem szczeg6lnej procedury
~Procurement under IBRD Loans and IDA Credits”.

Zauwazyt réwniez, ze ta procedura Banku Swiatowego jest zgodna z
postanowieniami art. 4 pkt 1 a) ustawy Pzp, stanowiac, ze ,Procedury przedstawione w
Instrukcji stosujg sie do wszystkich kontraktéw na towary i prace finansowane catkowicie lub
W czesci z pozyczek Banku” (postanowienie 1.5. procedury).

Dodatkowo wskazat, ze procedura Banku Swiatowego istotnie odbiega od zasad
wynikajgcych z ustawy Pzp, a zatem nie jest mozliwe powstanie jakiejkolwiek watpliwosci
czy Zamawiajgcy w rzeczywistosci dokonujgc wyboru oferty i zawierajgc umowe kierowat sie,
chociazby pomocniczo ustawg Pzp.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage, ze procedura Banku Swiatowego nie przewiduje
jakichkolwiek srodkéw ochrony prawnej, z ktoérych, gdyby do postepowania stosowano Pzp,

wykonawca mogtby skorzystac.

Procedura ta przewiduje — wedtug Odwotujgcego - rowniez inne zasady kwalifikaciji



wykonawcow i inne zasady oceny ich zdolnosci do ubiegania sie o udziat w postepowaniu
stosujac daleko bardziej restrykcyjne zasady dotyczgce oceny praktyk korupcyjnych, oszust i
zmoOw, a takze proceséw sgdowych, w ktorych strong jest oferent, niz wynika to z ustawy
Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na wydang w 2010 r. i zamieszczong na stronie internetowej
Urzedu Zamowien Publicznych interpretacje art. 4 ust. 1 lit a) ustawy Pzp, wskazujaca, ze w
przypadku udzielania zamoOwien w oparciu o procedury finansujgcej organizacji
miedzynarodowej, uznajgc za takg réwnie Bank Swiatowy, Zamawiajgcy nie stosuje
przepiséw ustawy Pzp.

Przekonywat, ze wytgczenie stosowania ustawy Pzp, przewidziane w art. 4 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do prawa polskiego uregulowania przewidzianego w
dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, str. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 6, t. 7, str. 132, z p6zn. zm.).

Wywodzit, ze zgodnie z art. 15 lit. ¢ ww. dyrektywy, nie ma ona zastosowania do
zamoéwien publicznych podlegajacych innym regutom proceduralnym i udzielanych na
podstawie szczegélnej procedury organizacji miedzynarodowych, a takg szczeg6lng
procedurg jest procedura ,Procurement under IBRD Loans and IDA Credits” Banku
Swiatowego.

Powotujgc sie dalej na cytowang wyzej interpretacie UZP wskazat, ze jezeli
zamawiajgcy udziela zamoéwienia publicznego, stosujgc szczegoing procedure przewidziang
przez wewnetrzne regulacje organizacji miedzynarodowej, to moze odstgpi¢ od stosowania
przepiséw ustawy Pzp.

Zauwazyt przy tym, iz zamawiajacy moze skorzysta¢ z przedmiotowego zwolnienia
tylko w okolicznosciach, gdy zastosowanie procedur organizacji miedzynarodowych na
charakter obligatoryjny, a zgodnie z wydang przez Prezesa UZP interpretacjg tego przepisu
w kazdym przypadku dla okreslenia statusu jednostki, jako organizacji miedzynarodowej
konieczne jest dokonanie indywidualnej oceny, czy dany podmiot mozna w ten sposob
zakwalifikowac.

Zdaniem Odwotujgcego kwestia zaliczania okreslonych podmiotéw do grona
organizacji miedzynarodowych opiera sie na kilku ogdlnych przestankach:



- po pierwsze, organizacja miedzynarodowa powinna by¢ powotana na podstawie
umowy miedzynarodowej pomiedzy panstwami (lub gtéwnie miedzy panstwami),

- po drugie, do grona jej cztonkéw powinny naleze¢ wytgcznie lub w wiekszosci
panstwa,

- po trzecie, organizacja miedzynarodowa z reguty powinna posiada¢ osobowos¢
prawng oraz zdolno$¢ do czynnosci cywilnoprawnych.

Zdaniem Odwotujgcego Bank Swiatowy, biorgc pod uwage wyzej wskazane kryteria -
jest organizacjg miedzynarodows.

Jednoczesnie podnibst, ze Urzgd Zaméwien Publicznych wyjasnit w interpretacji, iz
pismem z dnia 3 kwietnia 2008 r. (znak: UZP/DP/E - AKO/7755/08) zwrOcit sie do
Ministerstwa Spraw Zagranicznych z prosbg o przedstawienie stanowiska w kwestii
kwalifikacji podmiotowej Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, Europejskiego Banku
Inwestycyjnego oraz Banku Rozwoju Rady Europy w $wietle prawa miedzynarodowego, a z
otrzymanych wyjasnien (pismo z dnia 8 kwietnia 2008 r. znak: DPT 40/2008/MM) wynikato, iz
wyzej wskazane instytucje sa miedzyrzgdowymi organizacjami miedzynarodowymi.

Odwotujgcy jedynie na marginesie zwrécit uwage, ze kwestia skutecznosci
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego jest kwestig pomiedzy stronami sporng i w tej
kwestii strony prowadzg wymiane pism.

Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowy spér na tle przedmiotowej umowy zgodnie z jej
postanowieniami moze by¢ rozpatrywany wytgcznie przed wskazanym rozjemcg i sgdem
arbitrazowym, a nie Krajowg lzbg Odwotawcza, to nie jest on przedmiotem niniejszego
odwotania.

Odwotujgcy stanowczo podkreslit, ze pominiecie tej kwestii w odwotaniu nie wynika z
ewentualnego uznania przez niego waznosci i skutecznosci oswiadczenia o wypowiedzeniu
umowy nr 1666 z dnia 2 czerwca 2011 r.

Odwotujgcy zakwestionowat takze prawidtowos¢ zastosowania przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Pzp w odniesieniu do Odwotujgcego, bowiem przepis
ten nakazuje wykluczy¢é Zamawiajgcemu jedynie tych wykonawcow, ktorzy nie wykonali
umowy w sprawie zamdwienia publicznego i niedopuszczalne jest rozszerzanie zamknietego
katalogu przestanek wykluczenia wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze umowa nr 1666 z 15 grudnia 2007 roku nie moze



by¢ uznana za umowe w sprawie zamdwienia publicznego, bowiem zgodnie z dyspozycja
art. 4 pkt 1 a) ustawy Pzp nie stosuje sie w okreslonym tam przypadku, to umowa zawarta
poza przepisami ustawy Pzp nie moze by¢ traktowana na réwni z umowg w sprawie
zamdwienia publicznego, ktdrg mozna zawrzec jedynie w oparciu o przepisy ustawy Pzp.

Wedtug Odwotujgcego tylko umowy zawarte w oparciu o przepisy ustawy Pzp mogg
miec¢ status ,umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” i kwestie tylko takich umoéw reguluje
ustawa Pzp.

Odwotujgcy zwrocit rowniez uwage, na konsekwencje racjonalnego ustawodawcy,
ktory w zakresie przypadkéw wykluczenia wykonawcy réwniez odwotuje sie do szkody
poprzez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia - czyli, zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy Pzp zamowienia publicznego.

Wywodzit, ze niezgodne z literalnym brzmieniem przepisoéw Pzp, bytoby uznanie, ze
kazde niewykonanie kazdej umowy mogtoby mie¢ wptyw na mozliwos¢ ubiegania sie
wykonawcy o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat
za najkorzystniejszg, podlega wykluczeniu z postepowania wobec niewykazania przez tego
wykonawce, iz nie podlega on wykluczeniu.

Wzglednie, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcy
do ztozenia wymaganych dokumentéw i oswiadczen, do czego zobowigzany byt na mocy art.
26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, a takze
aktualnych KRK zaréwno osobowych jak i dotyczacych podmiotu zbiorowego.

W swoim zarzucie wskazat na okolicznos¢, ze termin sktadania ofert w postepowaniu
uptynat w dniu 31 lipca 2012 r., a w dniu 21 lipca 2012 r. weszta w zycie zmiana ustawy Pzp
w zakresie art. 24 ust. 1 Pzp wskazujgcego obligatoryjne przestanki wykluczenia
wykonawcow z postepowania.

ZwrOcit przy tym uwage, ze zmiana ta zostata wprowadzona ustawg z dnia 15
czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.

W ocenie Odwotujgcego przepisy koncowe i przejsciowe tej ustawy nie zawierajg w
odniesieniu do zmian ustawy Pzp Zzadnych przepiséw szczegdlnych, a zatem zmiany te



obowigzujg w stosunku do kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
ktérym termin sktadania ofert przypada po ich wejsciu w zycie - zgodnie z obowigzujgcymi
zasadami techniki prawodawcze;.

Wskazat réwniez, ze powotana zmiana art. 24 ust. 1 ustawy Pzp polega na dodaniu
dwodch nowych przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego:

pkt 10 nakazujgcego wykluczenie wykonawcdw bedacych osobami fizycznymi,
ktére prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktorym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z
dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom
przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769) -
przez okres 1 roku od dnia uprawomocnienia sie wyroku; oraz

pkt 11 nakazujgcego wykluczenie wykonawcow bedacych spétkg jawna,
spotkg partnerska, spotka komandytowa, spétkg komandytowo-akcyjna lub osobg prawng,
ktérych odpowiednio wspdlnika, partnera, cztonka =zarzadu, komplementariusza Ilub
urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego prawomochie skazano za przestepstwo, o
ktorym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania
wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej - przez okres 1 roku od dnia uprawomocnienia sie wyroku.

Poniewaz zgodnie z pkt 8.1.1.SIWZ Zamawiajgcy zadat od wykonawcow ztozenia
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw
okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp i zadat ztozenia dokumentéw aktualnych, a zgodnie
z przepisami dokumenty te powinny potwierdza¢ stan na dzien sktadania ofert, to
o$wiadczenie oraz dokumenty sktadane przez wykonawcéw winny odpowiada¢ aktualnemu
stanowi prawnemu oraz same pozostawaé¢ aktualne, a w szczegdlnosci dokumenty z KRK
wystawione w dniu 11 kwietnia 2012 roku (zaréwno osobowy jak i dla podmiotu zbiorowego)
nie mogg potwierdzac niekaralnosci odnosnie przestepstw stypizowanych po tej dacie.

Zdaniem Odwotujgcego dokumenty wystawione mniej niz 6 miesiecy przed terminem
sktadania ofert, nie sg dokumentem aktualnym, gdyz nie sg zgodne ze stanem prawnym
obowigzujgcym na dzieh sktadania ofert, a aktualno$¢ dokumentu nie dotyczy jedynie daty
jego obowigzywania, ale robwniez tresci merytorycznej, jakg ze sobg niesie na dany dzien.

Argumentowat, ze w przypadku gdyby wykonawca wezwany do uzupetnienia
dokumentoéw i oswiadczen ztozytby je z datg pdzniejszg niz dziehn 31 lipca 2012 r., zaréwno
dokumenty jak i oswiadczenia takie nie powinny by¢é brane przez Zamawiajgcego pod
uwage, a sam wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego wadium
powinno zosta¢ zatrzymane.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, w tym dokumentaciji
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty Odwotujgcego i
wykonawcy: APN Promise sp. z 0.0., zawiadomienia Zamawiajacego z dnia 1 sierpnia 2012r.
0 wyborze najkorzystniejszej oferty i wykluczenia Odwotujgcego z prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, formularza umowy kontraktowej z dnia
15 stycznia 2007r., sekcji IV. Ogélnych Warunkéw Kontraktu oraz V. Szczegdlnych
Warunkoéw Kontraktu, jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony
wyjasnien i pism, Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem podlegato ono rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego lzba stwierdzita naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a) oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z
poz. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Przedmiotem rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego co do
pierwszego zarzutu odwotania byto zagadnienie czy Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i wykluczenia Odwotujgcego z prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.

Dokonujgc analizy podanej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej rozstrzygniecia
w zakresie przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Izba uznata, ze przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Pzp nie mogt zosta¢ zastosowany w stosunku do wykonawcy.

Nalezy wskazaé, ze stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, z ktdérymi dany zamawiajgcy rozwigzat
albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w
sprawie zamdwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
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odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od nigj
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego
zamoOwienia wyniosta, co najmniej 5% wartosci umowy.

Dyspozycja powotanego wyzej przepisu prawa moze zosta¢ uruchomiona jedynie w
sytuacji wykazania przez Zamawiajgcego w czynnosci bedgcej przedmiotem zaskarzenia
istnienia wszystkich przestanek wymienionych w tym przepisie.

Izba nie podziela pogladu Zamawiajgcego, iz wypowiedziana ze skutkiem
natychmiastowym umowa nr 1666 z dnia 15 stycznia 2012r. wigzaca go z Odwotujgcym byta
umowa w sprawie zamdwienia publicznego.

Cytowany przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Pzp wskazuje na pojecie umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Powyzsze wymaga wyktadani prawnej, nie tylko w oparciu
o przepis art. 2 pkt 13 ustawy Pzp (definicja zamoéwienia publicznego), na co zwraca uwage
Zamawiajacy, ale réwniez przy uwzglednieniu przepisu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp (definicja
zamawiajgcego).

Definicja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskazuje na kilka
elementow wskazujgcych na istote zamowienia publicznego. Wskazuje sie tam:

1) zawarcie odptatnej umowy
2) umowy, ktéra ma zostaé zawarta miedzy zamawiajacym, a wykonawca
3) umowy, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Biorgc pod uwage powyzsze wszystkie wskazane w tym przepisie elementy powinny
znalez¢ wypetnienie dla uznania, ze w danym przypadku mamy do czynienia z zamowieniem
publicznym. W przedmiotowej sprawie niewatpliwym jest, ze mieliSmy do czynienia z
zawarciem umowy odptatnej, ktérej przedmiotem zaméwienia byto wykonanie okreslonych
ustug informatycznych. Dla oceny, czy w niniejszej sprawie znajduje wypetnienie przestanka
z punktu drugiego (umowa zawierana miedzy zamawiajagcym, a wykonawcg), Ww
szczegOlnosci czy mamy w tym przypadku do czynienia z podmiotem zamawiajgcym, nalezy
siegng¢ do definicji zamawiajgcego okreslonej w art. 2 pkt 12 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcym jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej obowigzana do stosowania ustawy. Definiujgc podmiot
zamawiajgcy ustawodawca wskazat na obowigzek stosowania ustawy Pzp przez dany
podmiot. Zakres obowigzku stosowania ustawy Pzp z kolei wyznaczajg w sposéb pozytywny
art. 3 ust. 1 (zakres podmiotowy) oraz w sposéb negatywny art. 4 ustawy Pzp (zakres
przedmiotowy). Zatem przy ocenie obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp nalezy
mie¢ na wzgledzie to czy ustawodawca podmiotowo dang jednostke zobowigzat do
stosowania przepiséw ustawy (art. 3 ust. 1 ustawy Pzp) oraz to, czy nie wytgczyt tego
obowigzku wobec niej w spos6b przedmiotowy (art. 4 ustawy Pzp). O ile nie ma watpliwosci,
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ze podmiotowo Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad jest zobowigzana do
stosowania przepisbw o zamoéwieniach publicznych, to z pewnoscig w przypadku umowy
zawartej w 2007 r. z Odwotujgcym (dziatajacym w konsorcjum) zachodzita przestanka z art. 4
pkt 1 lit. a ustawy Pzp, wskazujgca na wytgczenie stosowania ustawy do zamowien
udzielanych na podstawie procedury organizacji miedzynarodowe;j

Izba ustalita, jako okoliczno$¢ bezsporng pomiedzy stronami, iz udzielone przez
Zamawiajgcego zamoéwienie publiczne zostato dokonane na podstawie procedur Banku
Swiatowego, ktéry — zdaniem Izby — jest miedzynarodowg organizacjg finansowa, zatem
zgodnie z powotanym wyzej przepisem art. 4 ust. 1 lit. a ustawy Pzp do takich zamowien nie
stosuje sie ustawy Pzp. Zatem jezeli ustawa Pzp nie ma zastosowania wobec organizaciji
miedzynarodowych z powodu wytgczenia, o ktérym mowa w przepisie art. 4 ust. 1 lit. a
ustawy Pzp, to nie wystepuje rowniez instytucja zamawiajgcego opisana w art. 2 pkt. 12
ustawy Pzp, ktéra bytaby zobowigzana do stosowania ustawy.

Reasumujac, lzba reprezentuje poglad, ze przepis art. 24 ust.1 pkt. 1a) ustawy Pzp
wskazujgcy na podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania i bedacy jedng z kliku
enumeratywnie wymienionych w ustawie Pzp przestanek do wykluczania wykonawcow z
postepowania, powinien by¢ interpretowany Scisle. W zwigzku z powyzszym przywotany
przepis — zdaniem lIzby - moze mie¢ zastosowanie jedynie w stosunku do umow w sprawie
zamoOwienia publicznego, a wiec zawieranych przez podmioty zamawiajgce zobowigzane
podmiotowo i przedmiotowo do stosowania przepisow ustawy Pzp w konkretnym
zamowieniu.

Wobec niepotwierdzenia sie istnienia przestanki umowy w sprawie zamowienia
publicznego stanowigcej dostateczng podstawe do wykluczenia Odwotujgcego Izba uznata,
ze okolicznos¢ ustalenia skutecznosci dokonanego wypowiedzenia nie ma istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

W zakresie drugiego zgtoszonego zarzutu odwotania Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego, uznajac, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Z akt sprawy wynika, ze do oferty zostata zatgczona aktualna na dzien sktadania ofert
informacja z Krajowego Rejestru Karnego, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1, 5, 6 rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
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wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zada, a w postepowaniach okreslonych w
art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zgdac, nastepujgcych dokumentdw:

1) o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia;

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 wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo skfadania ofert;

6) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
albo sktadania ofert.

Powyzszy przepis nie wymaga ztozenia informacji z KRK w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp Skoro zatem obowigzujgce przepisy prawa bedace
podstawg oceny spetniania przez wykonawcéw opisanych ustawowo warunkéw udziatu w
postepowaniu, przewidujg zamkniety katalog dokumentéw podmiotowych (art. 25 ust. 1 pkt 2
i ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 1 przywotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow), na podstawie ktérych moze dochodzi¢ do tej weryfikacji, nieuprawnione jest
wymaganie od danego wykonawcy przedtozenia w tym zakresie dodatkowych dokumentow,
nieprzewidzianych w tych przepisach.

W tym, zatem przypadku zasadniczym dokumentem, w oparciu, o ktéry nastepuje
weryfikacja wykonawcow pod katem braku karalnosci, takze w Swietle o art. 24 ust. 1 pkt 10 i
11 ustawy Pzp, jest aktualna — wystawiona nie pdzniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert - informacja z KRK. Informacja z KRK zawierajgca adnotacje: ,NIE
FIGURUJE” potwierdza brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, takze w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 (zapytanie zgtoszone przez
wykonawce do KRK w niniejszej sprawie miato charakter ogdlny: w zwigzku z ubieganiem
sie 0 zamowienie publiczne w oparciu o przepisy ustawy Pzp). Drugim takim dokumentem
jest takze oswiadczenie ztozone przez wykonawce w ofercie o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania, ktoére potwierdza, iz wykonawca ten nie podlega wykluczeniu,
takze w zwigzku z brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt 10i 11 ustawy Pzp.
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W tym stanie rzeczy, uznajac, iz stwierdzone powyzej naruszenia przepiséw ustawy
Pzp w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 1a) miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie
uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdéw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............
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