Sygn. akt: KIO 514/11

WYROK
z dnia 25 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy : Luiza Lamejko

Protokolant; Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 marca 2011 r. przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Skanska S.A. i Exbud Skan ska S.A,
ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Miasto
Stoteczne Warszawa - Zarz ad Miejskich Inwestycji Drogowych, ul. Chmielna 120,
00-801 Warszawa

przy udziale wykonawcy Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Prus zkow
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Skanska S.A. i Exbud Skans ka S.A,

ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero (groszy), uiszczong przez
wykonawcéw wspOllnie ubiegaj acych si e 0 udzielenie zamdwienia: Skanska
S.A. i Exbud Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania,



2.2.

zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamoOwienia: Skanska S.A. i Exbud Skans ka S.A,
ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa na rzecz Miasta Stotecznego
Warszawy - Zarz gdu Miejskich Inwestycji Drogowych, ul. Chmielna 120 ,

00-801 Warszawa stanowigcej koszty wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 514/11

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych zwane dalej
Zamawiajacym prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na budowe ul. Nowolazurowej na odcinku od Al. Jerozolimskich
do Trasy AK, w tym: zadanie A odcinek od Al Jerozolimskich do ul. Ks. Juliana
Chréscickiego w Warszawie. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. 113, poz. 759
ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu zostatlo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 pazdziernika 2010 r. pod
nr 2010/S 208-317455.

W dniu 11 marca 2011 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Skanska S.A. i Exbud Skanska S.A. zwani dalej Odwotujgcym ziozyli
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty Strabag
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. Informacja o wynikach oceny ofert zostata przekazana

Odwotujgcemu droga faksowg w dniu 1 marca 2011 r.
Odwotujacy postawit Zamawiajgcemu zarzut naruszenia:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Strabag
Sp. z 0.0. pomimo niewykazania przez przedmiotowego wykonawce spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu,

- 8§ 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) przez przyjecie, iz zlozone
przez Strabag Sp. z 0.0. dokumenty na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w swietle art. 24 ust. 1 pkt 5 - 8 ustawy Pzp sg zgodne
Z wymaganiami ww. rozporzadzenia, a w konsekwencji potwierdzajg prawo wykonawcy

do uczestnictwa w przedmiotowym postepowaniu,

- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry

podlegat wykluczeniu w $wietle przepisow ustawy Pzp,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tresc

nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,



- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw oraz przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Odwotlujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy stwierdzit, ze Strabag Sp. z 0.0. nie wykazala,
ze spetnia warunek w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp z dwoch

powodow:

1. W wyniku wezwania Zamawiajacego z dnia 21 lutego 2011 r. Strabag Sp. z 0.0.
przediozyta oswiadczenie ztozone przed polskim notariuszem, a zatem dokument polski,
ktory nie spetnia wymogu wprowadzonego przez ustawodawce w § 2 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane,

2. Strabag Sp. z 0.0. przedtozyta dokument - zaswiadczenie o niekaralnosci wydane
przez Federalne Ministerstwo Sprawiedliwosci Republiki Federalnej Niemiec, ktérego zakres

nie odpowiada zakresowi zaswiadczenia wydawanego przez polski Krajowy Rejestr Karny.

Odwotujacy stwierdzit, ze przekazane Zamawiajgcemu w dniu 22 lutego 2011 r.
oswiadczenie zlozone przed polskim notariuszem nie spetnia kryteriow okreslonych przez
rozporzadzenie dla tego rodzaju oswiadczen - Pan A. jako mieszkaniec Niemiec powinien byt
zlozy¢ stosowne oswiadczenie w miejscu zamieszkania. W konsekwencji przekazania
oswiadczenia zlozonego przed organem panstwa pochodzenia wykonawcy, nie miejsca
zamieszkania osoby, ktorej o$wiadczenie dotyczy, Strabag Sp. z o0.0. ziozyta dokument
btedny, a co za tym idzie, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy

zobligowany byt do wykluczenia Strabag Sp. z 0.0. z postepowania.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze dziatania Strabag Sp. z 0.0. pozostajg ze sobg
w sprzecznosci. Z jednej strony wykonawca, chcac skorzystac z dyspozycji § 2 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane przedkiada dokument
wydany przez organ miejsca zamieszkania Pana A. - Federalny Urzad Sprawiedliwosci w
Bonn, z drugiej za$ strony, skiada oswiadczenie przed organem panstwa siedziby spotki -

wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.

Odwotujacy podnidst, ze niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci nie obejmuje
wszystkich skazah. W Republice Federalnej Niemiec rejestr skazan prowadzi sie dla
przestepstw, za ktére orzeczona zostata kara pozbawienia wolnosci powyzej 3 miesiecy
badz kara grzywny w wysokosci przekraczajgcej 90 stawek dziennych grzywny. Powyzsze
czyni niemieckie zaswiadczenie o niekaralnosci réznym od informacji uzyskiwanej

Z polskiego Krajowego Rejestru Karnego oraz potwierdza, w ocenie Odwotujacego,
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zasadnos$¢ wezwania Strabag Sp. z 0.0. do uzupetienia dokumentéw w przedmiotowym

zakresie.

Odwotujacy wskazat, iz w § 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane ustawodawca dopuscit mozliwos¢ przedktadania zaswiadczen wydawanych przez
organ miejsca zamieszkania 0s6b bedacych czionkami organdw zarzadzajgcych wykonawcy
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5 - 8 ustawy Pzp z czego wywiodt,
ze zaswiadczenia te muszg stwierdza¢ brak wydania wobec konkretnej osoby
prawomocnych wyrokéw karnych za rodzaje przestepstw enumeratywnie wymienione
w ww. przepisie. Jak wskazat, gdyby nawet przyjac, iz Zamawiajacy nie jest zobowigzany
do poréwnywania i badania réznic wystepujacych w porzadkach prawnych poszczegélnych
panstw, to jednak nalezy zwréci¢ uwage, iz zgodnie z Dyrektywag 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134) ,instytucje
zamawiajgce powinny zwraca¢ sie do kandydatéw lub oferentdw o dostarczenie
odpowiednich dokumentéw oraz, w przypadku watpliwosci dotyczacych podmiotowej sytuaciji
kandydata lub oferenta, mogg zwrdci¢ sie 0 wspotprace do wtasciwych organdéw danego
Panstwa Czlonkowskiego. Wykluczenie takich wykonawcdw powinno nastgpi¢ niezwiocznie
po uzyskaniu przez instytucje zamawiajgcq informacji o prawomocnym wyroku w sprawie
o takie wykroczenia, wydanego zgodnie z prawem krajowym.". Zdaniem Odwotujacego,
przyjecie stanowiska, iz Zamawiajgcy nie jest uprawniony ani zobowigzany do badania
réznic poszczegolnych porzadkow prawnych i winien przyjmowaé wprost zaswiadczenia

wydawane przez organy panstw obcych, nie znajduje racjonalnego uzasadnienia.

W ocenie Odwotlujgcego, ocena spetnienia warunkéw sprowadzajgca sie tylko
do przyjecia dokumentu wydanego przez organ obcego panstwa prowadzi do naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcOw i uprzywilejowania podmiotéw majacych
mozliwos¢ uzyskania dokumentow wydawanych przez organy panstw obcych w zakresie
odbiegajacym od tozsamych dokumentow wydawanych przez organy Rzeczypospolite]
Polskiej. Odwotujacy podnosi, iz zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy o Krajowym Rejestrze
Karnym, w polskim rejestrze gromadzone sg dane o osobach prawomocnie skazanych przez
sady obcych panstw, a ponadto zgodnie z art. 7 przedmiotowej ustawy zaswiadczenie
Zz Krajowego Rejestru Karnego w Polsce wydawane jest kazdemu obywatelowi panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej. Jak wynika z powyzszego, polski ustawodawca,
w systemie prawa krajowego przewidzial mozliwos¢é uzyskania na terytorium Polski
dokumentéw dotyczacych obywateli Unii Europejskiej, otwierajgcych droge do udziatu

w publicznym postepowaniu przetargowym, na rowni z wykonawcami krajowymi.
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Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu, bowiem zaden z dokumentéw przediozonych przez wybranego
wykonawce dla potwierdzenia braku podstaw do wykluczeniu z postepowania, odnoszacych
sie do osoby Pana A. nie jest dokumentem wymaganym przez ustawodawce. Czynnosc
wyboru dokonana przez Zamawiajgcego podlega uniewaznieniu jako czynnosc

przeprowadzona w sposoOb sprzeczny z obowigzujgcym porzadkiem prawnym.

Odwotujgcy postawit rowniez zarzut niezgodnosci oferty Strabag Sp. z o.0.
z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia - skalkulowane ceny
w zakresie budowy wiaduktu drogowego nad torami PKP linii Warszawa-Katowice
w pozycjach 45, 46, 141 i 142 nie dajg mozliwosci ekonomicznej i technicznej ich wykonania
zgodnie z wymogami dokumentacji projektowej i Specyfikacjami Technicznymi Wykonania
i Odbioru Robot.

Powyzsze daje podstawe do postawienia tezy, iz Strabag Sp. z 0.0. nie wycenit
konstrukcji wiaduktéw bedacej przedmiotem zaméwienia, okreslonej w dokumentacji
projektowej, przedmiarach robét i Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robét,
a zatozyt w cenie swojej oferty wykonanie innej technologii, nie obejmujacej kluczowych

pozycji w zakresie konstrukcji wiaduktéw.

Jak wskazat Odwolujgcy, z dokumentacji projektowej przekazanej przez
Zamawiajgcego wynika, iz wymagano od wykonawcow wyceny w zakresie wykonania dwéch
rownolegtych wiaduktéw (lewy i prawy) posadowionych na palach wierconych o $rednicy
1200mm. Konstrukcje nosng wiaduktow stanowi ptyta zelbetowa o statej grubosci, zas
w czesci nad czynnymi torami kolejowymi ustrj nosny zaprojektowano jako konstrukcje
dzwigarobetonowg. Zasadniczym jej elementem jest 17-Scie sztuk belek stalowych
zatopionych w betonie i potgczonych poprzecznicami stalowymi. Odwotujgcy zwraca uwage,
iz indywidualny charakter konstrukcji przeset nad torami PKP wynika z tego, ze dzwigary
zostaly zaprojektowane w odniesieniu do wystepujacego obcigzenia, rozstawu podpor oraz
geometrii ul. Nowolazurowej. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zasadniczym kosztem
dla wykonania powyzsze] konstrukcji stalowej zgodnie ze Specyfikacjg Techniczng
Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych (STWiIORB)-Roboty Mostowe M. 14.00.00 jest
zakup blach wyprodukowanych przez huty.

Z oferty Strabag Sp. z 0.0. wynika, iz koszt zakupu konstrukcji stalowej (poz. 45 i 141
kosztorysu - Budowa wiaduktu drogowego nad torami PKP linii Warszawa-Katowice) to 10 zi
za 1 tone konstrukcji. Dla poréwnania - kolejna najtansza w tej pozycji oferta to oferta firmy
PUT Intercor. Cena jednej tony konstrukcji stalowej w ofercie tego wykonawcy ksztattuje sie

na poziomie ponad 4 000 zt. Zdaniem Odwotujacego, niemozliwos¢ wykonania konstrukcji



stalowej w cenie 10 zt za tone potwierdza cena samego materiatu, z ktérego taka konstrukcja
musi by¢ wykonana - z ogoélnodostepnych cennikow materiatow hutniczych wynika, iz ich
cena ksztaltuje sie w ostatnim potroczu niezmiennie na poziomie minimalnym ok. 2 500 z#/1

Mg (za tone).

W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia zlozone przez Strabag Sp. z o0.0.
w przedmiotowym zakresie w zwigzku prosbg Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci oferty
z dnia 21 lutego 2011 r. nie dajg Zamawiajagcemu podstawy do przekonania, iz tres¢ oferty,
w szczegodlnosci w pozycjach 45 i 141 jest zgodna z trescig Specyfikacji, a wiec z trescig
opisu przedmiotu zamowienia (zat. nr 3 do SWIZ) oraz dokumentacji projektowe;.
Oswiadczenie, iz cena oferty zawiera wszystkie koszty niezbedne do wykonania przedmiotu
umowy zgodnego z przepisami prawa nie potwierdza woli i mozliwosci faktycznej wykonania

tego przedmiotu zgodnie z dokumentacjg projektowg przekazang przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazal ponadto, ze Strabag Sp. z 0.0. w swojej ofercie wycenita
konstrukcje stalowg dla innego elementu robét tj. dla budowy kladki dla pieszych przy
przystanku PKP Ursus Pétnocny na poziomie srednich cen rynkowych tj. na kwote 5 700 zi

za tone.

Przywotane powyzej fakty, w tym dotyczace konstrukcji oferty cenowej oraz
oswiadczenie zlozone w drodze wyjasnien dajg, zdaniem Odwolujgcego, podstawe
do stwierdzenia, iz Strabag Sp. z 0.0. zlozyla oferte wariantowg majac na uwadze fakt,
iz wzor umowy przewiduje w Klauzuli 13.1. Warunkéw Szczego6lnych mozliwos¢é zmian
postanowien zawartego miedzy stronami Kontraktu w stosunku do tresci oferty wykonawcy,
a zmiany moga dotyczy¢ m.in. zmian technologii wykonywania rob6t oraz zmiany materiatow
koniecznych do wykonywania rob6t. Jak wskazat Odwotujacy, fakt przewidzenia takich
warunkow zmiany umowy nie przesadza o automatycznej mozliwosci jej zmiany.
Wprowadzenie zmian do umowy moze dokonac sie tylko w sytuacji zgodnej woli stron i przy

spetnieniu okreslonych warunkéw.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy uznajac tres¢ oferty Strabag Sp. z o.o.
za zgodng z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zaméwienia dopuscit ztozenie oferty

wariantowej, a w konsekwencji poddat ocenie oferty nieporéwnywalne.
Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia dokonanej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- wykluczenia Strabag Sp. z 0.0. z udzialu w postepowaniu i odrzucenie oferty tego

wykonawcy,

- dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwotlujgcego jako najkorzystniejsze;.



W dniu 17 marca 2011 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Strabag Sp. z 0.0.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
228 818 749,50 zt (w tym zamOwienia uzupetniajace do 50%), co stanowi réwnowartosc
59 603 737,82 euro.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w pkt VII ppkt 8 Zamawiajacy
wymagat ztozenia przez wykonawce aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego

w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.

Strabag Sp. z 0.0. dolagczyta do swojej oferty zaswiadczenie o niekaralnosci w jezyku
niemieckim wydane w dniu 20 wrzesnia 2010 r. przez Federalne Ministerstwo
Sprawiedliwosci, gdzie stwierdzono, ze Pan Pawel Janusz Antonik nie jest notowany
w Rejestrze Skazanych (strona 77 oferty). Wykonawca dolgczyt réwniez tlumaczenie

ww. zaswiadczenia na jezyk polski (strona 76 oferty).

W sporzadzonym przez Strabag Sp. z 0.0. kosztorysie budowy wiaduktu drogowego
nad torami PKP linii Warszawa-Katowice wykonawca wycenit pozycje 45 ,Zakup konstrukcji
stalowej z zabezpieczeniem antykorozyjnym oraz dowozem” na kwote 4 620,30 zt tj. 10 zt za
tone. Wyceniajac pozycje 46 ,Scalanie konstrukcji stalowych — przesta blachownicowe bez
stykbw poprzecznych” wykonawca ten zaoferowat cene 924,06 zt t. 2 zt za tone.

Analogicznie Strabag Sp. z 0.0. wycenita pozycje 141 i 142 kosztorysu.

W dniu 21 lutego 2011 r. Zamawiajacy zwrOcit sie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp do Strabag Sp. z 0.0. 0 wyjasnienie czy w oferowanej cenie (kosztorys ofertowy
.Budowa wiaduktu drogowego nad torami PKP linii Warszawa-Katowice-oferta’
w szczegolnosci pozycje nr 45 i 141) wykonawca uwzglednit wymagania okreslone
w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych — Roboty

Mostowe, Tom XXlc.

W dniu 21 lutego 2011 r. Zamawiajacy zwrOcit sie do Strabag Sp. z 0.0. na podstawie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp o uzupehlienie dokumentéw i/lub udzielenie wyjasnien

stwierdzajgc m.in., ze z tre$ci dokumentu zamieszczonego na stronie 76 oferty nie wynika,



ze Pan Janusz Antonik spetnia warunek w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8

ustawy Pzp.

W odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego Strabag Sp. z 0.0. w pisSmie z dnia
22 lutego 2011 r. wyjasnita, ze w oferowanej cenie uwzglednita wszystkie wymagania
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych — Roboty Mostowe,
Tom XXlc. Wykonawca oswiadczyt, ze cena oferty zawiera wszystkie koszty niezbedne
do prawidtowego, zgodnego z obowigzujgcymi przepisami wykonania i przekazania

do uzytkowania przedmiotu umowy.

W pismie z dnia 24 lutego 2011 r. Strabag Sp. z 0.0. nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego w zakresie oceny spetniania warunku przez Pana A. Wykonawca
oswiadczyt, ze Pan Antonik — czlonek zarzadu Strabag Sp. z 0.0. mieszka w Niemczech,
w zwigzku z czym wykonawca dotgczyt do oferty w odniesieniu do jego osoby zaswiadczenie
0 niekaralnosci wydane przez Federalne Ministerstwo Sprawiedliwosci Republiki Federalnej
Niemiec, organ wlasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania Pana A. Odwotujacy
stwierdzit, ze zaswiadczenie to obejmuje wszystkie przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy Pzp, a rbéznice porzadkdéw prawnych polskiego i niemieckiego dotyczg
wytgcznie wysokosci stosowanych sankcji karnych za czyny. Tym samym, w ocenie Strabag
Sp. z 0.0, zlozone zaswiadczenie o niekaralnosci jest wlasciwym dokumentem

potwierdzajgcym spetnianie warunkow.

Jednoczesnie, aby ,aby wyjasniC ostatecznie kwestie spetniania przez Pawta
Janusza A. wymogu niekaralnosci za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy”
Strabag Sp. z 0.0. zataczyta protokét z przyjecia o$wiadczenia Pana A. spisany w dniu 22
lutego 2011 r. w Warszawie przed notariuszem, z ktérego wynika, ze Pan Antonik
oswiadczyt, ze na dzien 29 grudnia 2010 r. t. na dzien skiadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie byt i nie jest
prawomochie skazany za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatlu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popemienie przestepstwa lub przestepstwa

skarbowego tj. za przestepstwa, o ktdrych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.



Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajac ziozone odwotanie na rozprawie,
uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania ustalita i zawazyla

CO nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwoltujgcy wykazat interes w zlozeniu odwotania. Zarzuty
odwotania dotyczg zaniechania odrzucenia oferty uznanej przez Zamawiajacego
za najkorzystniejsza. W przypadku uwzglednienia postawionych w odwofaniu zarzutow
dotyczacych oferty Strabag Sp. z o0.0. oferta Odwotujgcego zostataby uznana
za najkorzystniejszg — Odwolujacy otrzymat drugg w kolejnosci liczbe punktéw za kryteria
oceny ofert, co z kolei wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania

zamdwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie wymiernej szkody.

Izba rozpoznajgc przedmiotowg sprawe uwzglednita w ramach materialu
dowodowego dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz tresc
oferty Strabag Sp. z 0.0. Izba uwzglednita takze pisemne i ustne stanowiska stron

postepowania odwotawczego oraz jego uczestnika ztozone w sprawie.

W zakresie zarzutu dotyczacego informacji o niekaralnosci dotyczacej Pana A. Izba
stoi na stanowisku, ze w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa, w sytuacji, kiedy
urzedujacy czionek organu zarzadzajagcego osoby prawnej ma miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolite] Polskiej, ale w kraju tym wydaje sie zaswiadczenia
w przedmiocie karalnosci, wystarczajgcym jest ztozenie zaswiadczenia wiasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania tej osoby w celu wykazania braku
podstawy do wykluczenia z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia ustanowionej
w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Nie jest przy tym wymagane, aby zakres takiego
zaswiadczenia byt identyczny z zaswiadczeniami wydawanymi z polskiego Krajowego
Rejestru Karnego. Oczywiste jest bowiem, ze porzadki prawne poszczegdlnych panstw
réznig sie zaréwno katalogiem czyndw zabronionych, przestanek popetnienia czynu, jak tez
wysokoscig kary. 82 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
wskazuje wyraznie, ze podmiot w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest przedtozyé
zaswiadczenie wydane przez wlasciwy organ. Tym samym, ustawodawca dat pierwszeAstwo
dokumentom urzedowym wystawianym w réznych panstwach nie naktadajac
na zamawiajgcych obowigzku badania ich pelnej zgodnosci z polskim rejestrem karnym,

co w oczywisty sposOb kazdorazowo prowadzitoby do stwierdzenia réznic pomiedzy
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poszczegblnymi porzadkami prawnymi, czynigc przepis martwym. Nalezy zatem przyjaé,
ze ustawodawca uwzglednit roznice w systemach prawnych kazdego z panstw. Stanowisko
takie zaprezentowat réwniez Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 7 czerwca 2010
r., sygn. akt XIX Ga 225/10. Powyzsze stanowisko jest rowniez zgodne z art. 45 ust. 3 lit a
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym
za wystarczajacy dowod niekaralnosci nalezy uznac wyciag z rejestru sgdowego. Wskazana
przez Odwotujgcego tres¢ art. 45 ust. 1 Dyrektywy 2004/18/WE nie okresla obowigzku
wystepowania przez zamawiajgcego do organdw obcego panstwa - statuuje jedynie
mozliwos¢ wystgpienia o wspoétprace do wiasciwych organdéw w sytuacji, gdyby zaistniaty

watpliwosci co do niekaralnosci danej osoby.

Wobec powyzszego, I1zba uznata, ze zaswiadczenie o niekaralnosci dotyczace Pana
A. zlozone wraz z ofertg potwierdzato spetnienie spornego warunku i brak jest podstaw do

jego kwestionowania.

Odnoszac sie zarzutu dotyczacego oswiadczenia ztozonego przez Pana A. przed
polskim notariuszem wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z 82 wust. 2 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, o$wiadczenie ztozone przed notariuszem,
wilasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego
lub gospodarczego miejsca zamieszkania moze zastgpi¢ zaswiadczenie o niekaralnosci
wydane przez wiasciwy organ sadowy albo administracyjny tylko w sytuacji, gdy w miejscu
zamieszkania danej osoby nie wydaje sie takich zaswiadczen. Jak wskazano powyzej,
Strabag Sp. z 0.0. zlozyta zaswiadczenie o niekaralnosci Pana A. wydane przez wiasciwy
organ, zatem wymaganie zilozenia przez wykonawce dodatkowo oswiadczenia

w tym zakresie bylo bezpodstawne.

Rozpoznajac przedmiotowy zarzut nalezy jednak zwrOci¢ uwage na dyspozycje
82 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, gdzie ustawodawca

przewidziat mozliwos¢ zlozenia oswiadczenia przed trzema grupami podmiotéw:
- notariuszem,

- wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym,

albo

- organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania osoby.
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Wyktadnia literalna ww. przepisu nie pozwala przyjaé, ze wymaog ,wtasciwosci” czy ,miejsca
zamieszkania” dotyczy réwniez notariusza. Powyzsze jest zasadne tym bardziej, ze brak jest
przepisOw regulujgcych wtasciwos¢ czy miejscowy zakres dziatania notariusza. Tym bardziej
w Swietle brzmienia 82 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
nieuzasadnione i pozbawione podstawy prawnej jest stanowisko Odwotujacego wyrazone
na rozprawie, kiedy Odwotujacy stwierdzit, ze 82 ust. 2 ww. rozporzadzenia mowi

0 notariuszu kraju miejsca zamieszkania.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu pozostajg dokumenty
przedktadane przez Strabag Sp. z 0.0. w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wobec oswiadczenia ztozonego przez Pana A., iz miejscem jego zamieszkania
sg Niemcy, nieuprawnione w $wietle przepiséw ww. rozporzadzenia byloby wymaganie, aby

wykonawca ztozyt informacje o niekaralnosci wydang przez polski Krajowy Rejestr Karny.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty Strabag Sp. z o.0.
Z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy
nie dopuscit skfadania ofert wariantowych, nie przewidziat w ogloszeniu o zamowieniu
(Sekcja 1l, pkt 11.1.9) i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (pkt Il ppkt 6)
mozliwosci skladania takich ofert, nie okreslit opisu sposobu przedstawienia ofert
wariantowych, minimalnych warunkéw, jakim oferty wariantowe muszg odpowiadac,
ti. wymogow z art. 36 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy Pzp ofertg
wariantowg jest oferta przewidujgca, zgodnie z warunkami okreslonymi w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, odmienny niz okre$lony przez zamawiajacego sposob

wykonania zaméwienia publicznego.

Aby mozna bylo mowi¢ o ziozeniu przez wykonawce oferty wariantowej, wariant
musiatby zosta¢ zaproponowany juz w ofercie, oraz, co istotne, spetnia¢ minimalne warunki
dla ofert wariantowych okreslone w Specyfikacji. Nie moze by¢ mowy o ofercie wariantowej,
jezeli taki wariant nie zostal zaproponowany, a Odwolujacy jedynie przypuszcza,
Ze po zawarciu umowy moze dojs¢ do zmiany kontraktu. Nalezy wyraznie zaznaczy¢ roznice
pomiedzy ofertg wariantowg, a ewentualng przysztg zmiang umowy, ktéra nawet gdyby miata

zostac¢ w przyszitosci dokonana, musi by¢ poprzedzona zgodg Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy nie wykazat niezgodnosci oferty Strabag Sp. z o.0.
Z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Niezgodnosci takiej nie sposob
wywies¢ z samej kalkulacji ceny dokonanej przez wykonawce. Kalkulacja ceny jest prawem
wykonawcy, na ktére nie powinien mie¢ wptywu zamawiajacy, jezeli zaoferowana cena nie

jest razaco niska. Zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujacy nie postawit. Cena za realizacje
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zamdwienia podana przez Strabag Sp. z 0.0. jest zblizona do szacunkowej wartosci
zamoéwienia oraz do cen podanych przez innych wykonawcéw. O niezgodnos$ci oferty
Strabag Sp. z 0.0. z trescig Specyfikacji nie moze swiadczy¢ wycena konstrukcji stalowych
dokonana przez tego wykonawce w innych postepowaniach. Kazdy z wykonawcéw
uprawniony jest do osobnego ksztattowania cen na uzytek poszczegodlnych zaméwien.
Za prawem wykonawcy do indywidualnego ksztattowania ceny przemawia réwniez fakt,
ze sam Odwotujacy w swojej ofercie wycenit niektére pozycje kosztorysu na kwoty znacznie
nizsze od innych wykonawcéw. Przedstawione przez Odwotujacego dowody tj. fragmenty
ofert ztozonych przez Strabag Sp. z 0.0. w innych postepowaniach oraz dokonana przez
Strabag Sp. z o.0. kalkulacja ceny nie wskazujg réwniez na ziozenie oferty wariantowej.
W ofercie tej nie wskazano odmiennego niz okreslony w opisie przedmiotu zamowienia
sposobu wykonania zamoéwienia, przeciwnie, tres¢ oferty wskazuje na jej zgodnos¢ z trescig
wymagan Zamawiajgcego. Zgodnos¢ te potwierdzit wykonawca w oswiadczeniu z dnia

22 lutego 2011 r. oraz na rozprawie.

Biorgc pod uwage zebrany w sprawie materiat dowodowy Izba uznala, ze brak byto
podstaw do stwierdzenia, ze Strabag Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania, a jego

oferta odrzuceniu.

Tym samym lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy, dokonujac wyboru oferty Strabag
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej nie dopuscit sie naruszenia wskazanych w tresci odwotania

przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. lzba, dziatajac w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasadzita takze -
na podstawie przediozonego w toku rozprawy do akt sprawy rachunku - uzasadnione koszty

Zamawiajgcego, obejmujace koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodnicz acy:
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