Sygn. akt: KIO 11/14

WYROK

z dnia 22 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2014 r. przez
wykonawce Grzegorza K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg P.H.U.
TELSAT w Gryficach, w postepowaniu prowadzonym przez Gminge Miasto Koszalin

w Koszalinie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu Gminie Miasto Koszalin
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania
i oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz uznanie jego oferty za odrzucona;
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Miasto Koszalin, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stfownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez wykonawce Grzegorza
K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. TELSAT w Gryficach,
tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od Zamawiajacego Gminy Miasto Koszalin, na rzecz Odwotujacego
Grzegorza Kawki, prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod nazwg P.H.U. TELSAT
w Gryficach kwote 18 600 zt 00 gr [stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych, zero
groszy] stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie.

Sktad orzekajacy:



KIO 11/14
Uzasadnienie

l. Zamawiajacy — Gmina Miasto Koszalin, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe Inteligentnego Systemu
Transportowego w Koszalinie w ramach inwestycji «Budowa Inteligentnego Systemu
Transportowego w Koszalinie”. W postepowaniu, za najkorzystniejszg oferte wedtug
przyjetego kryterium oceny ofert stanowigcego cene uznano oferte Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima w Barcelonie.

lll. Odwotujacy w dniu 3 stycznia 2014 r. ztozyt odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,
zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej:

1) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima w Barcelonie,

2) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima w Barcelonie jako najkorzystniejszej oferty,

3) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima w Barcelonie z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,

4) zaniechania czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie pomimo ze zawiera btedy w obliczeniu ceny,

5) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego, jako
najkorzystniejszej oferty.

Ponadto, z ostroznosci Odwotujacy wnidst réwniez odwotanie od zaniechania
czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od zaniechania
wezwania wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie do ziozenia
w wyznaczonym terminie o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez ww.

wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
Odwotujacy zarzucit naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie z postepowania
i uznania jego oferty za odrzucong, mimo ze ww. wykonawca nie wykazat

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;



b) art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie, pomimo iz ww.
oferta zawiera btedy w obliczaniu ceny;

c) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania
wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty.

Ponadto, z ostroznosci, czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujacy
postawit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie do zlozenia w wyznaczonym terminie oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez ww. wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu,

wskazanych szczegdtowo w uzasadnieniu odwotania.
W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy wnidst o nakazanie:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie jako najkorzystniejszej oferty;

2) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert;

3) dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima w Barcelonie z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona;

4) dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima w Barcelonie jako zawierajacej btedy w obliczaniu ceny;

5) dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty.

Ponadto, z ostroznosci i na wypadek uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy,
Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajacemu, aby wezwat wykonawce Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie do ztozenia w wyznaczonym terminie oswiadczen
i dokumentédw potwierdzajacych spetnianie przez ww. wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu, wskazanych szczeg6étowo w uzasadnieniu odwotania, a w razie
nieuzupetnienia ww. dokumentéw lub oswiadczen, aby wykluczyt wykonawce Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie z postepowania i uznat jego oferte za odrzucona.

W uzasadnieniu Odwotania Odwotujacy wskazat na podstawe do wykluczenia
wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie z postepowania z uwagi na
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ztozenie odpisu z hiszpanskiego KRS datowanego na okres poprzedzajacy 6 miesiecy przed
terminem sktadania ofert, nieztozenie KRK dla podmiotu zbiorowego, wskazanie osbb, ktére
nie posiadajg petnych uprawnien w zakresie telekomunikacji — pomimo, ze Zamawiajacy
dokonat wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw, a takze, ze oferta tego wykonawcy
powinna podlega¢ odrzuceniu, jako zawierajgca btad w obliczeniu ceny, z uwagi na
wskazanie ceny netto, podatku VAT a takze ceny brutto, mimo, ze wykonawca jest
podmiotem zagranicznym i to Zamawiajgcy obowigzany jest do doliczenia podatku VAT.

lll. Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Na rozprawie Zamawiajacy os$wiadczyt, w odniesieniu do zarzutu pierwszego, dotyczacego
odpisu z hiszpanskiego rejestru handlowego z 17 maja 2013 r. wykonawcy Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima, dotyczacego braku wpiséw wskazujacych na upadto$¢ tego
podmiotu, ze zarzut w tym zakresie zostat postanowiony na tyle klarownie, ze
Zamawiajgcemu nie pozostaje nic innego, jak tylko uwzgledni¢ ten zarzut. W odniesieniu do
drugiego zarzutu, dotyczacego KRK Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Zamawiajacy
podat, ze nie zajmuje stanowiska i poddaje sie pod rozstrzygniecie Izby. Co do zarzutu
dotyczacego kwalifikacji oséb i uprawnien do sprawowania samodzielnych funkcji
w budownictwie w specjalnosci telekomunikacyjnej, Zamawiajacy wskazat, iz zamierza
polemizowaé¢ konsekwentnie z interpretacja SIWZ prezentowang przez Odwotujacego.
W zakresie zarzutu czwartego, dotyczacego btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajacy uznat

zarzut jako zasadny.

IV. Do postepowania odwotawczego ztozyt przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie, wykazujac interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do kiérej ztozone wstato przystgpienie. Nie
dopuszczono tego wykonawcy do udziatu w postepowaniu, z uwagi na niewykazanie

przekazania kopii przystgpienia Odwotujacemu, ktory oswiadczyt, ze takiej kopii nie otrzymat.

Nie dopuszczono takze do udzialu w postepowaniu wykonawcy Comp SA
w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, uwzgledniajac ztozong w tym zakresie przez Zamawiajagcego opozycje
wobec przystgpienia. Wykonawca podat, ze jego interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ Zamawiajgcego wyraza sie w tym, ze ,jest wykonawca biorgcym udziat w niniejszym
postepowaniu. W ocenie uczestnika postepowania, cze$¢ czynnosSci | zaniechan
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu sg niezgodne z przepisami Ustawy. W niniejszym
postepowaniu interes Uczestnika postepowania polega na dazeniu do osiggniecia wyniku



postepowania zgodnego z Ustawg, za$ ponowne badanie i ocena ofert moze doprowadzi¢
do wyboru jajko najkorzystniejszej innej oferty.”.

Podkreslenia wymaga, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysta¢ strony, do
ktérej ztozono przystagpienie wymaga, by ewentualne rozstrzygniecie postepowania
odwotawczego rzutowato w sposéb pozytywny na pozycje wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie, dawato mu uchwytng korzys¢ wyrazajgcg sie wynikiem postepowania
odwotawczego. Nie stanowi takiego interesu dazenie do uzyskania stanu ogélnej zgodnosci
Z prawem czynnosci i zaniechan Zamawiajacego w postepowaniu, jesli nie znajduje
odzwierciedlenia w sytuacji danego wykonawcy. Ponadto, na gruncie analizowanego
postepowania, zmiana dokonanego rozstrzygniecia zgodnie z postulatami postawionymi w
odwotaniu, co sprowadzatoby sie do wykluczenia wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima w Barcelonie, lub odrzucenia oferty tego wykonawcy, nie spowoduje stanu,
w ktérym oferta wykonawcy Comp SA w Warszawie miataby realng szanse by¢ wybrang jako
najkorzystniejsza. W postepowaniu oferty ztozyto o$miu wykonawcédw, przy czym oferta
Comp SA w Warszawie jest ofertg si6dmag w klasyfikacji ofert. Tym samym, ewentualne
rozstrzygniecie na korzys¢ Odwotujacego, w szczegdlnosci wykluczenie Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima w Barcelonie, lub odrzucenie oferty tego wykonawcy, realnie nie
spowoduje poprawienia sytuacji tego wykonawcy w postepowaniu ani w zaden uchwytny
sposob nie przyczyni sie do zmiany pozycji tego wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu. Potwierdzity sie zarzuty, wskazujace na
zaniechanie zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Za powyzszg oceng przemawiaty nastepujace okolicznosci:

[1] W odniesieniu do zarzutow wskazujacych na podstawe do wykluczenia wykonawcy
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie, z uwagi na nieprzedstawienie

zaswiadczenia z hiszpanskiego odpowiednika Krajowego Rejestru Sadowego:

Bezspornym miedzy stronami jest — wobec podzielenia na rozprawie przez
Zamawiajgcego argumentacji zaprezentowanej w odwotaniu — ze ztozony przez Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie dokument pochodzacy z odpowiednika Krajowego
Rejestru Sadowego, to jest z El Registrador z dnia 17 maja 2013 r. nosi date pdzniejsza,
anizeli okres poprzedzajacy o nie wiecej niz szes¢ miesiecy termin skiadania ofert, ktdry
uptywat 19 listopada 2013 r.



Na gruncie analizowanego postepowania, Zamawiajacy w pkt 6a SIWZ postawit
nastepujace wymagania:

,W POSTEPOWANIU MOGA WZIAC UDZIAt WYKONAWCY, KTORZY NIE PODLEGAJA
WYKLUCZENIU NA PODSTAWIE ART. 24 UST 1 PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
| NA POTWIERDZENIE TEGO ZtOZA NIZEJ WYMIENIONE DOKUMENTY: 2) Aktualny
odpis z wiasciwego rejestru Ilub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci
gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy,
wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.”
Ponadto Zamawiajgcy wskazat, w odniesieniu do podmiotéw zagranicznych:

.8) Jjezeli Wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentdw, o ktérych mowa powyzej:

w punkcie 2 - sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorych wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie
ogtoszono upadtosci, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu

sktadania ofert."”

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie ma siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, tj. w Hiszpanii, a zatem
byt obowigzany przedstawi¢ dokument lub dokumenty wystawione w tym witadnie kraju,
potwierdzajgce, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci, wystawione nie

wczesniej niz szes¢ miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Tym samym ztozony w ofercie dokument, pochodzacy z hiszpanskiego odpowiednika
KRS, powinien by¢ datowany nie pdzniej, niz sze$¢ miesiecy przed terminem sktadania ofert.
Tymczasem, zawarte w ofercie wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie zaswiadczenie wystawione przez naczelnika rejestru handlowego w Barcelonie
[str. 65, 77-79 oferty], nosi date 17 maja 2013, a zatem wczesniej niz szesS¢ miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert, ktéry przypadat 19 listopada 2013 r.

Na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w dniu 10 grudnia 2013 r. do
uzupetnienia tego dokumentu wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie oswiadczyt, ze: ,dokument zalgczony do materiatow przetargowych jest
aktualny. Zamawiajgcy btednie odczytat date aktualizacji dokumentu. Wtasciwa data to
20.06.2013. Daty te widniefg w oryginalnym dokumencie stownie na stronie 66
i w Humaczeniu na stronie 79" [pismo wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima

w Barcelonie z dnia 16 grudnia 2013 r.].



Dostrzezenia wymaga, ze podana przez wykonawce Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima w Barcelonie data 20 czerwca 2013 r. nie jest datg ,aktualizacji" dokumentu
[zaswiadczenia wystawionego przez naczelnika rejestru handlowego w Barcelonie], ale datg
sporzadzenia przez hiszpanskiego notariusza notarialnie poswiadczonej kopii tego
dokumentu. Wskazuje na to wyraznie tre$¢ notarialnego poswiadczenia na str. 77-79 oferty,
w ktorym méwi sie: ,poprzedniq kserokopie rozszerzono do sze$ciu kart papieru
ostemplowanych notarialnie i ponumerowanych w odpowiedniej kolejnosci, i zaswiadczam za
zgodnos¢ z oryginatem. Cornelia de Llobregat: dwudziesty czerwca dwutysiecznego
trzynastego. Dokument bez kwoty. Numer taryfy: 5".

Nie mozna uznaé, ze poprzez sporzadzenie notarialnie poswiadczonej kopii
zaswiadczenia wystawionego przez naczelnika rejestru handlowego w Barcelonie
wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie dokonat ,aktualizacji" tego
dokumentu i szesciomiesieczny okres wymagany w obowigzujacych przepisach oraz
w SIWZ powinien by¢ liczony od dnia sporzgdzenia ww. kopii. Przeczy takiemu wnioskowi
zaréwno tres¢ SIWZ jak i § 4 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. [Dz.U. z 2013 r.
poz. 231], ktére wymagaja, aby dokument potwierdzajacy, ze nie otwarto likwidacji ani nie
ogtoszono upadtosci wykonawcy zagranicznego, byt wystawiony nie wczeséniej niz szesé

miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Stad, w Swietle okolicznosci, ze wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie nie ztozyt w ofercie aktualnego, to jest pochodzgcego z okresu nie dawniej,
anizeli sze$¢ miesiecy przed terminem sktadania ofert dokumentu, potwierdzajacego, ze nie
otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci, a takze, ze nie uczynit tego na wezwanie
Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wykonawca ten podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, zas jego oferte —w mys$l art. 24 ust. 4 ustawy — uznaje

sie za odrzucona.

Powyzsze czynito podniesiony w tej mierze zarzut naruszenia wskazanych przepisow

— uzasadnionym.



[2] W zakresie zarzutow wskazujacych na podstawe do wykluczenia wykonawcy
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie, z uwagi na nieprzeditozenie
zaswiadczenia z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo

zamowien publicznych:

Na gruncie analizowanego postepowania, Zamawiajacy w pkt 6 a SIWZ postawit
wymaganie:
W POSTEPOWANIU MOGA WZIAC UDZIAL WYKONAWCY, KTORZY NIE PODLEGAJA
WYKLUCZENIU NA PODSTAWIE ART. 24 UST. 1 PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
I NA POTWIERDZENIE TEGO ZLOZA NIZEJ WYMIENIONE DOKUMENTY:
Aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy, wystawiona nie wczeSniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert"

W odniesieniu do podmiotéw zagranicznych, Zamawiajacy wskazat w SIWZ, ze:
,8) Jezeli Wykonawca ma siedzibe Iub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentdw, o ktérych mowa powyzej:
[.-.]
d) w punkcie 6 - sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorych
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce, ze nie orzeczono wobec
niego zakazu ubiegania sie o zamowienie, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed

uptywem terminu sktadania ofert".

W zitozonej ofercie wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie
zamiescit zaswiadczenie z hiszpanskiego Centralnego Rejestru Karnego Ministerstwa
Sprawiedliwosci [Ministerio de Justicia, Registro Central de Penados], ktére poswiadcza, ze
na dzien 2 wrzesnia 2013 r., na podstawie bazy danych Centralnego Rejestru Karnego nie
odnotowano przesztosci karnej osoby, sprawujacej funkcje jedynego cztonka zarzgdu tego
wykonawcy. Jest to zatem zaswiadczenie w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wykonawca nie ztozyt odpowiedniego zaswiadczenia
dla podmiotu, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamdwienie, to jest

w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wykonawca nie ztozyt takze takiego zaswiadczenia na wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentu, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. W odpowiedzi na to wezwanie
wykonawca podat, ze ,Odpowiednik informacji z Krajowego Rejestru Karnego znajduje sie
na stronach 89 i 91. Z ostroznosci zatgczamy o$wiadczenie notarialne o braku podstaw do
wykluczenia" [pismo wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie z dnia
16 grudnia 2013 r.].



Podkreslenia wymaga, ze wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie obowigzany byt ztozy¢ dokument lub dokumenty wystawione w Hiszpanii,
potwierdzajace, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamolwienie.
W Hiszpanii, co Odwotujacy wykazat, wydaje sie urzedowe zaswiadczenia dotyczace braku
albo istnienia zakazu ubiegania sie o zamoOwienie przez dang osobe prawnag, fij.
zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Karnego [Registro Central de Penados]. Na mocy
uchwalonej 22 czerwca 2010 r. w Krélestwie Hiszpanii ustawy organicznej nr 5/2010 [Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal] znowelizowano hiszpanski Kodeks kamy, uchwalony w formie
ustawy organicznej z 23 listopada 1995 r. [la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal]. W znowelizowanym brzmieniu art. 33 ust. 7 hiszpanskiego Kodeksu karnego
rozszerzono katalog kar, ktére mozna natozy¢ na osoby prawne w wyniku popetnienia przez
nie czyndw zabronionych. Litera f) powotanego przepisu stanowi, ze osobe prawng mozna
pozbawi¢ mozliwosci zawierania uméw z jednostkami sektora publicznego, jak rowniez
uzyskania subwencji i pomocy publicznych czy tez mozliwosci uzyskania korzySci
podatkowych, na okres nie dtuzszy niz pigtnascie lat. Analiza przepiséw znowelizowanego
Kodeksu karnego Krélestwa Hiszpanii wskazuje, iz zasady odpowiedzialnosci oso6b
prawnych sg identyczne, jak w przypadku podmiotéw zbiorowych w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary [tekst jedn.: Dz. U. 2012 r. poz. 768 ze zm.]. Oznacza to zatem
tyle, ze na gruncie hiszpanskiego porzadku prawnego, osoba prawna odpowiada za czyny
zabronione popetnione przez osoby dziatajace na jej rzecz lub w jej imieniu, a kara
naktadana na osobe prawng orzekana jest przez sady karne. W Hiszpanii funkcjonuje przy
tym rejestr obejmujacy tego rodzaju wpisy, z kiérego wydawane sg zaswiadczenia -
uchwalonym 14 listopada 2011 r. Dekretem Krolewskim 1611/2011 znowelizowano regulacje
dotyczace hiszpanskiego rejestru karnego, dostosowujgc je do uprzedniej nowelizacji
Kodeksu karnego z 2010 r. w zakresie odpowiedzialnosci karnej oséb prawnych. Na mocy
postanowien tego aktu, wprowadzono rejestr kamy os6b prawnych, w ktérym ujawniane sg
prawomocne wyroki za popetnienie przestepstw [zbrodni i wystepkow], ktére zostaty wydane
przez wydziaty karne sadéw powszechnych. Zgodnie z art. 9 lit. h) powyzszego aktu
W rejestrze tym zamieszcza sie m.in. wzmianke o karze orzeczonej w stosunku do
prawomocnie skazanej osoby. W konsekwenciji, informacja o orzeczonej karze pozbawienia
osoby prawnej mozliwosci zawierania umoéw z jednostkami sektora publicznego jest
ujawniana w wydawanym zaswiadczeniu z tego rejestru. Powyzsze oznacza, ze
w Krolestwie Hiszpanii istnieje mozliwos¢ uzyskania oswiadczenia, z ktérego bedzie
wynikac¢, czy w stosunku do osoby prawnej wnioskujacej o udzielenie informacji w zakresie

ewentualnie orzeczonych w stosunku do niej kar, nie orzeczono zakazu ubiegania sie
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0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Tym samym, wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie byt
obowigzany ztozy¢ wraz z ofertg zaswiadczenie z Centralnego Rejestru Karnego dla spofki
jako osoby prawne;.

Dostrzezenia wymaga, ze zawarte na stronach 89 i 91 oferty zaswiadczenie dotyczy
wytacznie niekaralnosci osoby fizycznej, tj. jedynego czionka zarzadu wykonawcy
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie. Jest to zatem odpowiednik Informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, a nie
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy.

Inng sprawg jest niekaralnos¢ osoby fizycznej bedacej cztonkiem zarzgdu spofki
akcyjnej, inng zas$ brak orzeczonych kar, czy zakazu ubiegania sie o udzielenie zaméwienia

publicznego w stosunku do samej spofki.

Nie moze by¢ takze w tym wypadku uznane za wystarczajacego oswiadczenie
notarialne o braku podstaw do wykluczenia, ktére wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima w Barcelonie uzupetnit na wezwanie Zamawiajgcego. W $wietle przepisow
rozporzadzenia, powtorzonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, co do zasady, wykonawca
nieposiadajacy swojej siedziby lub miejsca zamieszkania na terenie RP obowigzany jest
ztozy¢, w celu wykazania braku przestanek skutkujacych jego wykluczeniem, m.in. dokument
lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajace, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamoOwienie
publiczne. Dopiero na wypadek, gdyby w miejscu zamieszkania osoby lub w panstwie,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydawato sie powyzszych
dokumentéw urzedowych, zastepuje sie je dokumentem zawierajacym os$wiadczenie,
w ktorym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed
wiasciwym organem sagdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Zatem mozliwosc¢
sktadania ww. oswiadczenia nie moze by¢ traktowana jako alternatywne rozwigzanie
w stosunku do dokumentow urzedowych. Dotgczanie do oferty oswiadczen jest wyjatkiem od
zasady, dopuszczalnym tylko wtedy, gdy okreslonego dokumentu urzedowego w danym

kraju sie nie wydaje, co w niniejszej sprawie nie zachodzi.

Skoro wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie nie ztozyt
odpowiedniego zaswiadczenia z Registro Central de Penados wraz z ofertg, a nastepnie na
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wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy, zas$ jego oferte —w mysl art. 24 ust. 4 ustawy — uznaje sie za odrzucona.

Powyzsze czynito podniesiony w tej mierze zarzut naruszenia wskazanych przepiséw
— uzasadnionym.

[3] W zakresie zarzutéw, wskazujacych na podstawe do wykluczenia wykonawcy
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie, z uwagi na nieprzedstawienie
osOb na stanowiska Projektanta w specjalnosci telekomunikacyjnej oraz Kierownika
robét telekomunikacyjnych, posiadajacych uprawnienia do wykonywania
samodzielnych funkcji w budownictwie zgodnie z ustawa z dnia 07.07.1994 roku Prawo
budowlane i Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28.04.2006 r.,
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczen w zakresie projektowania lub odpowiadajace im
wazne, uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej
obowigzujacych przepisow:

Zamawiajacy w pkt 5, ppkt 2) SIWZ postawit wymagania dysponowania odpowiednimi
osobami do realizacji zaméwienia:

LZamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunki dotyczgce:

[..]

2.2) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze dysponuje osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia w zakresie objetym zamdwieniem, ktore bedg petnity
funkcje:

[..]

2.2.6) 1 osoba - projektant w specjalnosci telekomunikacyjnej - osoba zdolna do wykonania
zamowienia w Zzakresie objetym zamdwieniem, posiadajgca aktualne uprawnienia do
wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie zgodnie z ustawg z dnia 07.07.1994
roku Prawo budowlane [t.j. Dz. U. z 2006 r.. Nr 156, poz. 1118 ze zm.] i Rozporzgdzeniem
Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28.04.2006 r., w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie [Dz. U. z 2006 r. Nr 83. poz. 578 ze zm.] w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczen w zakresie projektowania lub odpowiadajgce im wazne,
uprawnienia budowlane, ktdre zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisow, a ktoére uprawniajg do petnienia tych funkcji w odpowiednim zakresie lub
odpowiadajgce im uprawnienia wydane obywatelom panstw Europejskiego Obszaru

Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz innych
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przepisow ustawy Prawo Budowlane [tekst jedn. Dz. U. 2 2006 r., nr 156, poz. 1118 z pozn.
zm.] oraz ustawy o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej [Dz. U. z 2008 r., nr 63, poz. 394]. Ponadto osoba ta winna
posiadac, co najmniej 3 - letnie doswiadczenie w projektowaniu w specjalnosci
telekomunikacyjnej oraz aktualny certyfikat do projektowania systemow mikrokanalizacji;

[..]

2.2.8) 1 osoba - Kierownik robot telekomunikacyjnych - osoba zdolna do wykonania
zamowienia w zakresie objetym zamdwieniem, posiadajgca aktualne uprawnienia do
wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie zgodnie z ustawg z dnia 07.07.1994
roku Prawo budowlane [t.j, Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.] i Rozporzadzeniem
Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28.04.2006 r.. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie [Dz. U. z 2006 r.. Nr 83, poz. 578 ze zm.] w specjalnosci
telekomunikacja bez ograniczenn w zakresie do kierowania robotami budowlanymi lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepiséw, a ktore uprawniajg do petnienia tych funkcji
w odpowiednim zakresie lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane obywatelom panstw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem
art. 12a oraz innych przepisow ustawy Prawo Budowlane [tekst jedn. Dz. U. z 2006 r., nr
156, poz. 1118 z pdézn. zm.] oraz ustawy o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych
nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej [Dz. U. z 2008 r., nr 63, poz. 394].
Ponadto osoba ta winna posiadac, co najmniej 3 - letnie doswiadczenie w kierowaniu lub

nadzorowaniu robot w specjalnosci telekomunikacyjnej.”

Wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie, na potwierdzenie
spetniania ww. warunkéw w zatgczonym do oferty wykazie os6b wskazat jako Projektanta
w specjalnosci telekomunikacyjnej osobe, ktdéra posiada uprawnienia budowlane nr
0438/97/U do projektowania w telekomunikacji bez ograniczen, oraz jako Kierownika robot
telekomunikacyjnych osobe, ktdéra posiada uprawnienia budowlane nr 0734/97/U do

kierowania i projektowania w telekomunikacji bez ograniczen.

Zgodzi¢ sie trzeba ze stanowiskiem Odwotujacego, ze uprawnienia uzyskane przez
wskazane osoby w 1997 r. nie sa uprawnieniami wymaganymi przez Zamawiajacego
w SIWZ.

Po pierwsze, kluczowg kwestia w powyzszym zakresie jest brzmienie SIWZ, ktére
dopuscito mozliwos¢ wskazania oséb, ktére uzyskaty uprawnienia budowlane na podstawie
wczesniejszych regulacji, obowigzujacych przed wejsciem w Zzycie aktu regulujgcego
obecnie uprawnienia w specjalnosci telekomunikacja, to jest, rozporzadzenia Ministra
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Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie, a ktére weszto w zycie 31 maja 2006 r. W powyzszym
zakresie, w SIWZ Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie uprawnieniami
budowlanymi do wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie, ktére zostaty wydane
na podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw, a kitdre uprawniajg do petnienia tych
funkcji w odpowiednim zakresie. Wskazanie, ze beda uznane uprawnienia nabyte na
podstawie wczesniej obowigzujacych przepisoéw, ktére uprawniajg do petnienia funkcji w
odpowiednim zakresie, oznacza tyle, ze Zamawiajacy dopuscit postuzenie sie
uprawnieniami, ktére w Swietle wczesniejszego stanu prawnego swym zakresem bedag
odpowiada¢ aktualnie obowigzujacym petnym uprawnieniom, bez ograniczen. Nie jest tak,
jak wykazywat na rozprawie Zamawiajacy, ze owe uprawnienia ,w odpowiednim zakresie”
nalezy odnosi¢ do zakresu tego zamdwienia i potrzeby wykorzystania przy jego realizacji
odpowiednich uprawnien, w tym, ze do realizacji zamoéwienia nie bedg potrzebne

uprawnienia budowlane w telekomunikacji radiowe;j.

Na obecnym etapie, przy definitywnie ustabilizowanym brzmieniu SIWZ, wigzaca jest
treS¢ tego dokumentu, tam zas Zamawiajagcy wymaga, jako zasady, uprawnien do
wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie w specjalnosci telekomunikacja bez
ograniczen. Odpowiednie uprawnienia nabyte na podstawie wczesniejszych przepiséw
nalezy wiec odnosi¢, zgodnie z brzmieniem SIWZ, do takich uprawnien, ktére wyczerpig stan
odpowiadajacy obecnie obowigzujacym uprawnieniom bez ograniczen. Inna ocena
powyzszej sytuacji stanowitaby o nastepczej, po terminie sktadania ofert zmianie SIWZ, co
jest niedopuszczalne. Powyzsze stanowitoby zarazem przejaw nieréwnego traktowania

wykonawcow.

Po drugie, podkreslenia wymaga, stan prawny oraz jego zmiany w zakresie

uprawniehn budowlanych w specjalnosci telekomunikacyjnej.

Zgodnie z aktualnie obowigzujacym rozporzadzeniem Ministra Transportu
i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie, uprawnienia w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen obejmujg
jednoczednie telekomunikacje przewodowg wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng oraz
telekomunikacje radiowg wraz z infrastrukturg towarzyszacg. Powyzsze wynika wprost
z § 22 ust. 1 ww. rozporzadzenia, zgodnie z ktérym: ,uprawnienia budowlane w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczen uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub
kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym w Zzakresie
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng oraz telekomunikacji
radiowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg."
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Osoby podane przez Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie w wykazie
na stanowiska Projektanta w specjalnosci telekomunikacyjnej i Kierownika robot
telekomunikacyjnych uzyskaty uprawnienia w 1997 r., kiedy to obowigzywaty przepisy
rozporzadzenia Ministra Lgcznosci z dnia 10 pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym.

Dostrzezenia wymaga w tym miejscu, ze przepisy dotyczace uprawnien budowlanych
we wskazanym zakresie zmieniaty sie Kilkukrotnie. Dla potrzeb niniejszego postepowania

wymieni¢ nalezy:

- Rozporzadzenie Ministra tgcznosci z dnia 10 pazdziernika 1995 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym [Dz.U. z 1995, Nr
120, poz. 581], w ktdérym wskazano, ze uprawnienia budowlane w telekomunikacji sg
udzielane w specjalnosciach instalacyjnych w zakresie sieci, linii, instalacji i urzadzen dla:

1) telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca,

2) telekomunikacji radiowej [§ 2 Rozporzadzenial,
przy czym uprawnienia te mogty by¢ wydawane do projektowania, kierowania robotami
budowlanymi, lub projektowania i kierowania robotami budowlanymi w nastepujgcych
specjalizacjach w ramach specjalnosci instalacyjnych w zakresie sieci, linii, instalacji
i urzadzen w telekomunikacji: przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca, dotyczacej
urzadzen liniowych i stacyjnych, oraz radiowej, dotyczacej obiektéw nadawczych radiofonii
i telewizji naziemnej oraz nadawczych i odbiorczych obiektéw radiokomunikacyjnych [§ 4
Rozporzadzenial;

- Rozporzgdzenie Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z dnia 30 grudnia
1994 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie [Dz.U. z 1995 Nr 8
poz. 38 z po6zn. zm.], ktére przewidywato, ze uprawnienia budowlane w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczen uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub
kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym w zakresie
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacq oraz telekomunikacji
radiowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca; uprawnienia budowlane w specjalnosci
telekomunikacyjnej w ograniczonym zakresie | stopnia uprawniajg do projektowania obiektu
budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym
w zakresie: telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca - w odniesieniu
do obiektow budowlanych, takich jak: linie, instalacje i urzadzenia liniowe oraz urzadzenia
stacyjne; a takze telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg towarzyszacq - w odniesieniu
do obiektow budowlanych, takich jak: obiekty nadawcze radiofonii i telewizji naziemnej oraz
nadawcze i odbiorcze obiekty radiokomunikacyjne. Uprawnienia budowlane w specjalnosci
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telekomunikacyjnej w ograniczonym zakresie Il stopnia uprawniajg do projektowania obiektu
budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym
wraz z infrastrukturg towarzyszaca w zakresie: telekomunikacji przewodowej - w odniesieniu
do obiektow budowlanych, takich jak: linie, instalacje i urzadzenia liniowe; telekomunikacji
przewodowej - w odniesieniu do obiektow budowlanych, takich jak urzadzenia stacyjne;
telekomunikacji radiowej - w odniesieniu do obiektéw budowlanych, takich jak nadawcze
i odbiorcze obiekty radiokomunikacyjne; telekomunikacji radiowej - w odniesieniu do
obiektéw budowlanych, takich jak obiekty nadawcze radiofonii i telewizji naziemnej [§ 22
Rozporzadzenia].

- Rozporzgdzenie Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie [Dz.U. z 2006, Nr 83, poz. 578 z p6zn.
zm.], ktére przyjmuje, ze uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej bez
ograniczen uprawniajg do projektowania obiekiu budowlanego lub kierowania robotami
budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym w zakresie telekomunikacji przewodowe;j
wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg
towarzyszacg, za$ uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej
w ograniczonym zakresie uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania
robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym wraz =z infrastrukturg
telekomunikacyjng, w odniesieniu do obiektu budowlanego, takiego jak: lokalne linie
i instalacje [§ 22 Rozporzadzenia].

Z powyzszego zestawienia wynika, ze zakres uprawnien do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci telekomunikacyjnej ulegat zmianie, zmieniato sie takze pojecie

petnych oraz ograniczonych uprawnien.

Istotne jest przy tym, ze w 1997 r. istniaty dwie odrebne specjalnosci instalacyjne:
jedna dotyczaca telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca, druga -
telekomunikacji radiowej. Odpowiednio do powyzszego, osoby wskazane w wykazie na
stanowiska Projektanta w specjalnosci telekomunikacyjnej i Kierownika robdt
telekomunikacyjnych majg uprawnienia budowlane wytacznie w telekomunikacji w zakresie

telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca.

Uprawnien tych nie sposéb jednak uzna¢ za odpowiadajgce uprawnieniom
w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen nadawanym na podstawie
rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, gdyz nie obejmujg one telekomunikacji

radiowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca.
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Zgodnie z art. 104 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. - Prawo budowlane, osoby, ktére
przed dniem wejscia w zycie ustawy uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym

zakresie.

Powyzsze oznacza, iz zakres uprawnien budowlanych nalezy odczytywac¢ zgodnie
z trescig decyzji o ich nadaniu i w oparciu o przepisy bedace podstawg ich nadania. Dotyczy
to rowniez uprawnien budowlanych uzyskanych przez osoby wskazane w wykazie na
stanowiska Projektanta w specjalnosci telekomunikacyjnej i Kierownika robdt
telekomunikacyjnych w oparciu o przepisy rozporzadzenia Ministra tacznosci z dnia
10 pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
telekomunikacyjnym. Po szczegétowej analizie zmian, ktére zaszty w przepisach prawnych
od dnia wydania uprawnien dla ww. osoby stwierdzi¢ nalezy, iz ww. osoby posiadajg jedynie
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych
w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca. Uprawnienia te nie sg
jednak wymaganymi w SIWZ uprawnieniami ,w specjalnosci telekomunikacja bez

ograniczen’.

W Swietle powyzszego uzna¢ zatem trzeba, ze wykonawca Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima w Barcelonie nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
tj. nie wykazat, ze spetnia warunek okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 3, tj. dysponuje osobami

zdolnymi do wykonania zamowienia.

O ile jednak, Zamawiajacy pismem z dnia 10 grudnia 2013 r. wezwat juz wykonawce
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie do uzupetnienia wykazu oséb
przewidzianych do realizacji zamowienia, to prezentujgc stanowisko, ze uprawnienia
podanych w wykazie o0sOb sg wystarczajace, nie wskazywat na powyzszg kwestie.
W konsekwencji, w analizowanym zakresie, kwestia ta mogtaby by¢ - gdyby wykonawca nie
podlegat wykluczeniu z przyczyn opisanych w pkt [1] i [2] - przedmiotem wyjasnienia oraz
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy.

[4] W zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie, z uwagi na btad w obliczeniu
ceny:

Jakkolwiek Zamawiajgcy na rozprawie uznat powyzszy zarzut, to taka ocena

Zamawiajacego nie znajduje potwierdzenia w ustalonym stanie faktycznym. Uznano, ze
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podzielenie zasadno$ci zarzutu stanowi wyraz oceny prawnej i nie stanowi przyznania faktu,
o ktérym mowa w art. 190 ust. 5 zdanie drugie ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie
z tym przepisem, nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku postepowania przez strone
przeciwng, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci
z rzeczywistym stanem rzeczy. Poddano zatem ocenie powyzszy zarzut, uznajgc, ze
w analizowanym zakresie, nie mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny, czego
nastepstwem miatby by¢ obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy upatruje podstawy do odrzucenia oferty jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny [art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy] w fakcie podania przez Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima w Barcelonie ceny w ujeciu netto, podatek od towaréw i ustug oraz cena
brutto.

Na gruncie analizowanego postepowania Zamawiajacy w pkt 14 ppkt 5) SIWZ
wskazat, ze: ,Wykonawca poda w formularzu ofertowym cene w PLN. W cenie nalezy
uwzgledni¢ nalezne podatki, w tym podatek od towaréw i ustug - VAT — Zzgodnie
z Formularzem cenowym. Cene nalezy podac¢ cyfrowo i stownie z doktadnoscia do dwdch
miejsc po przecinku.". W Formularzu ofertowym opracowanym przez Zamawiajacego,

nalezato poda¢ cene netto, stawke i kwote podatku VAT oraz cene brutto.

Wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie w formularzu
ofertowym wskazat wszystkie wymienione elementy, w tym podatek VAT wg stawki 23 %
oraz cene brutto. Faktem jest, ze Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie jest
wykonawcg zagranicznym, majacym siedzibe w Hiszpanii, nie jest zatem obowigzany do
podawania stawki podatku VAT jak i obliczonej z uwzglednieniem tego podatku ceny w ujeciu
brutto.

Zgodzi¢ sie trzeba, ze wykonawcy, ktérzy majq siedzibe w innym panstwie Wspolnoty
Europejskiej, uczestniczacy w postepowaniach o zamdwienie publiczne prowadzonych na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej nie sg ani obowigzani ani uprawnieni do naliczania
w oferowanych cenach towaréw i ustug podatku od towardw i ustug z tytutu
wewnatrzwspoélnotowego nabycia towaréw [art. 5 ust. 1 pkt 4 i art. 9 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardéw i ustug [tekst jedn. Dz. U. 2011 r. Nr 177 poz. 1054 ze zm.],
gdyz obowigzek podatkowy cigzy woéwczas na nabywcach tych towaréw, w tym przypadku na
Zamawiajgcym. W takim tez wypadku to Zamawiajgcy byt obowigzany do doliczenia, w celu
oceny oferty, do przedstawionej ceny, podatku od towardéw i ustug [art. 91 ust. 3a ustawy

prawo zamdwien publicznych].
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Obowigzkiem takiego wykonawcy jest zatem podanie ceny w perspektywie ceny
netto.

Wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Barcelonie sprostat temu
obowigzkowi, podajac w formularzu ofertowym ceny netto za poszczegdélne trzy elementy
zadania. Fakt, ze wykonawca ten podat dodatkowo — ponad potrzebe i cigzacy na nim
obowigzek — podatek VAT oraz cene brutto, nie oznacza btedu w obliczeniu ceny, skoro
Zamawiajacy dysponuje tym elementem oswiadczenia wykonawcy, ktory jest tutaj istotny, to
jest ceng netto. Odwotujacy nie kwestionuje przy tym, by Zamawiajacy przyjat do poréwnania
ofert niewlasciwg cene oferty wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima
w Barcelonie, w szczegdInosci uwzglednit niewtasciwg wysokos¢ podatku VAT. Tym samym,
w sytuacji, gdy wykonawca samodzielnie zaprezentowat te elementy, do ktdrych nie byt
obowigzany i ktoérych obliczenie [doliczenie do ceny podatku] nalezy do Zamawiajacego,
powyzsze nie wptywa na uznanie, ze oferta zawiera btad w obliczeniu ceny, szczegdlnie, ze
ten sam rezultat bytby osiggniety, gdyby ten podatek zostat naliczony przez Zamawiajacego
w oparciu o podang cene netto.

Z tego wzgledu, powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenia.
Majac na wzgledzie powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ Sust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
Uwzgledniono koszty wpisu w wysokosci 15000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy,
stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajac wysokos¢
kosztow do kwoty 3.600,00 zt, maksymalnie dopuszczalnej w mysl przywotanego przepisu.

Sktad orzekajacy:
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