Sygn. akt KIO/UZP 1533/08
KIO/UZO 4/09

WYROK
z dnia 16 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 stycznia
2009 r. do tgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A., Via Argine n. 425, 80147 Napoli, Wiochy,
Newag S.A.

B. Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Padilla 17, 28-006 Madryt,
Hiszpania

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0.,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawa protestow:

A Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A., Via Argine n. 425, 80147 Napoli, Wiochy,
Newag S.A. zdnia 12 grudnia 2008 r.

B Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Padilla 17, 28-006 Madryt, Hiszpania
z dnia 15 grudnia 2008 r.

przy udziale Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1a. Uwzglednia odwotanie Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A, Newag S.A. i
nakazuje: uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego, dokonanie powtérnej
oceny Whnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem
Whiosku Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A, Newag S.A.

1b. Oddala odwotanie Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A.

2. Kosztami postepowania obcigza Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A.,
ul. Padilla 17, 28-006 Madryt, Hiszpania oraz Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesiagt siedem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A., Via Argine n. 425, 80147 Napoli,
Wilochy, Newag S.A.,

B koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesiagt siedem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Padilla 17, 28-006
Madryt, Hiszpania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 5 887 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset



osiemdziesigt siedem zZlotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony, w tym:

A kwoty 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem
Zotych zero groszy) przez Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0.,

ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawa na rzecz Konsorcjum firm:
AnsaldoBreda S.p.A., Via Argine n. 425, 80147 Napoli, Wlochy, Newag
S.A. stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutlu wpisu od odwotania,

B kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set Ztotych zero groszy) przez
Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Padilla 17, 28-006
Madryt, Hiszpania na rzecz Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0.,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony z tytulu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochoddéw wiasnych UZP, w tym
A kwoty 0 zt O gr (sfownie: xxx) przez xxx
B kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez Xxx

4) dokona¢ zwrotu kwoty 26 826 zt 00 gr (stownie: dwadziescia sze$¢ tysiecy
osiemset dwadziescia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zaméwienh Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
Zotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A., Via
Argine n. 425, 80147 Napoli, Wiochy, Newag S.A.,

B kwoty 14 113 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy sto trzynascie zZotych zero
groszy) na rzecz Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Padilla
17, 28-006 Madryt, Hiszpania.

Uzasadnienie

KIO/UzP 1533/08

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie sp. z0.0., Warszawa, ul. Siedmiogrodzka 20
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawe 186 framvajow
przegubowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych z napedem silnikami pradu
przemiennego i Sterovaniem mikropocesorowym’, w trybie przetargu ograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Wspo6lnot Europejskich
pod nr2008 / S 165 -222360 w dniu 27 sierpnia 2008 roku.

W dniu 5 grudnia 2008 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkow.

Dnia 12 grudnia 2008 roku, uzupetione w dniu 15 grudnia 2008 roku Konsorcjum firm:
AnsaldoBreda S.p.A. z siedzibg w Neapolu oraz Newag S.A. z siedzibg w Warszawie wniosto
protest na decyzje Zamawiajgcego o wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w postepowaniu.

Powyzszej decyzji Zamawiajgcego, Protestujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pk t3 w zwigzku z art. 23 w zwigzku z art. 51 ust. 2 Ustawy, a to poprzez

bezpodstawne przyjecie, iz wniosek o dopuszczenie czionkéw Konsorcjum do wspélnego

ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego w postepowaniu zostat ztozony przez

osobe nieuprawniong do reprezentowania spotki Newag S.A.

alternatywnie

2) art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 23 w zwigzku z art. 51 ust. 2 Ustawy, a to poprzez

zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztoZzenia petnomocnictwa obejmujgcego

umocowanie dla Pana Bruno S. T. do dziatania w imieniu czionka Konsorcjum, spotki

Newag S.A.



W zwigzku z powyzszym, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 51 ust. 1
Ustawy, Protestujgcy wniost o:

A) uchylenie czynnosci wykluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowaniu i zaproszenie
Konsorcjum do zZlozenia oferty, stosownie do art. 51 ust. 1 Ustawy,

alternatywnie

B) uchylenie czynnosci wykluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowaniu i wezwanie
Konsorcjum do Zlozenia petnomocnictwa obejmujgcego umocowanie dla Pana Bruno S. T.
do dziatania w imieniu cztonka Konsorcjum, spotki Newag S.A.

Uzasadniajgc wskazat, iz w zwigzku z powzieciem wiadomosci o zamiarze udzielenia
Zaméwienia przez Zamawiajgcego, spotki AnsaldoBreda S.p.A. oraz Newag S.A. powziety
zamiar wspolnego ubiegania sie o udzielnie Zamowienia w postepowaniu, stosownie do art.
23 Ustawy. Realizujgc wymog art. 23 ust. 2 spotki AnsaldoBreda S.p.A. oraz Newag S.A.
ustality, iz petnomocnikiem Konsorcjum w postepowaniu bedzie spotka AnsaldoBreda S.p.A.
W tym celu spotka Newag S.A. udzielita W dniu 22 wrze$nia 2008 roku petnomocnictwa na
rzecz spotki AnsaldoBreda S.p.A. do wykonywania czynno$ci petnomocnika w rozumieniu
art. 23 ust. 2 Ustawy. W tresci petnomocnictwa Newag S.A. nie upowaznita AnsaldoBreda
S.p.A. do udzielania dalszych petnomocnictw.

W dniu 22 wrze$nia 2008 roku Konsorcjum ztozylo wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (dalej "Whniosek"). Wniosek skiladat sie z:

1) formularza zgodnego z forma preferowang przez Zamawiajgcego, zgodnie z punktem
V1.3 Ogtoszenia; podpisanego przez Pana Bruno S. T. dziatajgcego w imieniu AnsaldoBreda
S.p.A. zgodnie z petnomocnictwem z dnia 14 wrzesSnia 2008 roku;

2) zalgcznikdw 1 - 12 potwierdzajgcych spetnienie przez spétke AnsaldoBreda S.p.A.
wymagan postawionych wykonawcom przez Zamawiajgcego;

3) petnomocnictwa udzielonego przez Newag S.A. spoice AnsaldoBreda S.p.A. zdnia 22
wrzesnia 2008 roku;

4) kompletu dokumentéw dotyczacych spoéiki ,,Dossier Newag S.A." sktadajgcego sie z:
Newag S.A., zatytutowanego:

a) wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podpisanego przez czionkéw

zarzadu uprawnionych do fgcznej reprezentacji Newag S.A;

b) zatgcznikdw do tego wniosku potwierdzajgcych spetnienie przez spétke Newag S.A.

wymagan postawionych wykonawcom przez Zamawiajgcego.

W dniu 5 grudnia 2008 roku Zamawiajgcy wykluczyt Konsorcjum z postepowania
zarzucajac, iz wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie zostat prawidtowo
podpisany, a to ztego powodu, iz Pan Bruno S. T. nie byt uprawniony do reprezentowania
spotki Newag S.A. zuwagi na brak uprawnienia w tresci petnomocnictwa z dnia 22 wrze$nia
2008 roku udzielonego przez spétke Newag S.A. spoice AnsaldoBreda S.p.A. do
ustanawiania dalszych pethomocnikéw; w ocenie Zamawiajgcego wytgcznie zarzad

AnsaldoBreda S.p.A. byt umocowany do podpisania wniosku w imieniu Newag S.A.
Zamawiajgcy wskazat tez, iz Pan Bruno S. T. uprawniony byt do reprezentowania spotki
AnsaldoBreda S.p.A.

Protestujgcy wskazat, izargumentacja Zamawiajgcego uzasadniajgca wykluczenie
Konsorcjum z udziatu w Postepowaniu jest nieuzasadniona, gdyz wbrew zarzutom
Zamawiajgcego Wniosek Konsorcjum zostat podpisany przez osoby uprawnione do
reprezentacji cztonkdw Konsorcjum. W tym zakresie wskazat, izw odniesieniu do
Konsorcjum obowigzujgce przepisy Ustawy formutujg dwa wymagania, stanowigce norme o
charakterze bezwzglednie obowigzujgcym:

a) obowigzek ustanowienia petnomocnika;

b) obowigzek Zlozenia wspdlinej oferty.

W nauce prawa zaméwien publicznych wskazuje sie réwniez na wymaog ujawnienia w
sposoOb wystarczajgcy zamiaru uczestnikdw Konsorcjum do wspoélnego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia, przy czym wymog ten jest spetniony w przypadku Zlozenia
wspolnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu (tak: Pawet Granecki [w]:



,,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz" Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2007, str.
101). Przepisy Ustawy nie formutujg jednakze Zadnych wymogow, co do formy wspolnego
whiosku Konsorcjum o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Z tego powodu, kierujgc
sie normg art. 14 Ustawy w zwigzku z art. 60 Kodeksu cywilnego, wola wykonawcy do
wspolnego ubiegania sie o udzielenie Zaméwienia moze by¢ wyrazona przez kazde
zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym réwniez przez
ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli). Nalezy podkre$li¢, iz z
tresci art. 9 ust. | ustawy wynika, iz powyzsza wola winna zosta¢ wyrazona w formie
pisemnej. Teza ta znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28
stycznia 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 117/07), w ktorej wskazano, iz "Ustanwodawsivwo
polskie jak i unijne wcelu zapewnienia moZliwosci udziatu wpostepovaniu podmiotom
stabszym na danym rynku dopuscito moZlivo$¢ sktadania ofert wspolnych. Brak jest
szczegotowych wymogow; co do formy prawnej, wjakiej podmioty mogg wspdinie ubiegac sie
0 zamdwienie. Jedynym wymogiem jest ustanowienie petnomocnika.”

Jednoczesénie podkreslit, ze wykonawcy wchodzacy w sktad Konsorcjum powinni dotgczy¢
do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dokument petnomocnictwa, do
ktorego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego o petnomocnictwie. Udzielenie
petnomocnictwa skutkuje tym, Ze:

a) petnomocnik jest uprawniony (co nie oznacza: zobowigzany) do sktadania o$wiadczen
w imieniu czionkéw Konsorcjum w toku postepowania oraz

b) Zamawiajgcy kieruje do petnomocnika wszelkie oswiadczenia i zawiadomienia w toku
postepowania (co nie pozbawia czZlonkéw Konsorcjum udzielania odpowiedzi na
powyzsze wezwania lub oswiadczenia).

Podkresla sie rownoczesnie, co oczywiste na gruncie Kodeksu cywilnego, iz "udzielajgc
petnomocnictva liderowi (ktéry moze by¢ konsorcjantem lub osobg trzecig) cztonkowie
konsorcjum nie tracg uprawnienia do samodzielnego dziatania" (tak: Pawet Granecki [w]:
op.cit., str. 102).

Wspdlny Wniosek Konsorcjum skiadajacy sie z oSwiadczenia o zamiarze wspdélnego
ubiegania sie o udzielenie Zamdwienia zostat Zlozony przez spétke AnsaldoBreda S.p.A.,
przy czym w swej treSci zawiera:

a) oSwiadczenie podpisane w imieniu AnsaldoBreda S.p.A. przez niewadliwie
ustanowionego petnomocnika do reprezentowania tej spétki o zamiarze ubiegania sie
wspolnie z Newag S.A. o udzielenie Zamowienia;

b) odwiadczenie podpisane w imieniu Newag S.A. przez zarzad Newag S.A. o zamiarze
ubiegania sie wspolnie z AnsaldoBreda S.p.A. o udzielenie Zamowienia.

Wszystkie dokumenty i oSwiadczenia wymagane przez Zamawiajgcego zostaty
Zlozone/podpisane przez cztonkéw zarzgdu Newag S.A., nie za$ przez petnomocnika
Konsorcjum. Zamawiajgcy, zdaniem Protestujgcego, bfednie przyjat, iz wiw dokument
stanowi kompletny Wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postgpowaniu. Pomingt w tym
zakresie dokument, z ktérego tre$ci wynika, iz w zakresie dotyczacym Newag S.A. zostat on
podpisany przez czionkéw zarzgdu uprawnionych do tgcznej reprezentacji tego konsorcjanta.

Przyjeta przez Konsorcjum forma Whniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu jest
powszechnie akceptowana w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Skoro
zas z treSci dokumentdw ztozonych przez Konsorcjum wynika jednoznacznie, iz:

a) Wniosek zostat podpisany zaréwno przez AnsaldoBreda S.p.A., jak i Newag S.A., zas

b) wszystkie dokumenty wymagane Ogtoszeniem potwierdzajgce spetnienie przez spotke
Newag S.A. wymagan postawionych wykonawcom przez Zamawiajgcego zostaty
podpisane przez zarzad Newag S.A. (nie za$ przez petnomocnika Konsorcjum),

to zarzut postawiony w decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w
Postepowaniu jest oczywiscie nieuzasadniony. Obaj cztonkowie Konsorcjum Ztozyli wspoiny
Whiosek, pomimo, iz w jego tresci w roznych miejscach wyrazili wole wspdlnego ubiegania
sie o udzielenie Zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw, Protestujgcy nie zgodzit sie z zarzutem dziatania
Pana Bruno S. T. bez umocowania pochodzgcego od spotki Newag S.A. Stosownie do art.



106 Kodeksu cywilnego, petnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych
petnomocnikéw tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z tre$ci peinomocnictwa, z

ustawy lub ze stosunku prawnego bedgcego podstawg petnomocnictwa. Art. 106 Kodeksu
cywilnego reguluje instytucje udzielania tzw. dalszych petnomocnictw do dziatania w imieniu
mocodawcy i ze skutkiem dla mocodawcy. Jak wynika z treSci pethomocnictwa udzielonego
przez spotke AnsaldoBreda S.p.A. Panu Bruno S. T., zakres jego dziatania obejmuje zawarcie
i wykonanie w imieniu AnsaldoBreda S.p.A umowy konsorcjum ze spétkg Newag S.A., w

tym wykonanie obowigzkéw cigzacych na spoétce AnsaldoBreda S.p.A., jako na liderze
Konsorcjum i peinomocniku Konsorcjum. Dziatanie Pana Bruno S. T. w postepowaniu
odbywa sie zatem w imieniu AnsaldoBreda S.p.A i ze skutkiem dla AnsaldoBreda S.p.A.
Zrodlem umocowania do dziatania przez Pana Bruno S. T. ze skutkiem dla Newag S.A. nie
jest zatem treS¢ pethomocnictwa z dnia 22 wrze$nia 2008 roku, lecz stosunek prawny bedgcy
podstawg petnomocnictwa z dnia 22 wrzesnia 2008 roku wskazany w tre$ci petnomocnictwa
z dnia 14 wrze$nia 2008 roku. Tym samym, Pan Bruno S. T. jest osobg uprawniong do
wykonywania obowigzkéw natozonych na spotke AnsaldoBreda S.p.A. w toku postepowania.

Niezaleznie od podniesionych argumentow Protestujgcy wyjasnit, iz czynnoS¢ wykluczenia
Konsorcjum powoduije, iz Ztozona przez niego oferta podlegataby odrzuceniu, ze wzgledu na
norme art. 22 ust. 4 Ustawy ("Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong").
Wykluczenie jest zatem przestankg odrzucenia oferty. Stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 3)
Ustawy, wykluczeniu podlegajg wytacznie wykonawcy, ktorzy "nie ztoZyli oswiadczenia o
spetnianiu warunkdwudziatu wpostepowaniu lub dokumentéwpotwerdzajgcych spetnianie
tych warunkéwlub ztoZone dokumenty zawierajg btedy, z zastrzeZzeniem art. 26 ust. 3",

Zgodnie z art. 4 ust. | ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy -Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) (dalej
"Ustawa zmieniajgca"), ,Do postepovar o udzielenie zamdwienia i konkursowwszczetych
przed dniem wejscia wZycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasove, z wyjgtkiem
przepiséwdotyczgcych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, poprawiania omytek wofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktore stosuje sie w
brzmieniu nadanym niniejszg ustavg.”

Wykluczenie Konsorcjum z udziatu w postepowaniu jest jedng z przestanek odrzucenia
oferty, tym samym wykluczenie Konsorcjum z postepowania moze nastgpi¢ wylgcznie na
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podstawie okolicznosci ustalonych brzmieniem Ustawy zmieniajgcej, to jest w szczegdlnosci
po przeprowadzeniu procedury opisanej w art. 26 ust. 3 Ustawy w brzmieniu nadanym
Ustawg zmieniajgcg. Stosownie do art. 26 ust. 3 Ustawy w brzmieniu nadanym Ustawg
zmieniajgcg, Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow lub, ktdrzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich Zlozenia w wyznaczonym terminie. Skoro Zamawiajacy powzigt
watpliwos¢ odnosnie umocowania Pana Bruno S. T. do dziatania w imieniu Newag S.A.,
winien wezwac¢ spotke AnsaldoBreda S.p.A. do przedstawienia niewadliwego
petnomocnictwa upowazniajgcego Pana Bruno S. T. do dziatania w imieniu Newag S.A.
Skutkiem rzeczonego zaniechania, ktoére cigzyto na Zamawiajgcym od dnia 24 pazdziernika
2008 roku, tj. od dnia wejscia w zycie Ustawy zmieniajgcej, Zamawiajgcy podjat decyzje o
wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w Postepowaniu.

Dnia 16 grudnia 2008 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu w
postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 19 grudnia 2008 roku wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding
przystapit do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajgcy, dnia 23 grudnia 2008 roku protest oddalit.

Protestujgcy podnosit w protescie, iz Wniosek skfadat sie z:

a) formularza zgodnego z formg preferowang przez Zamawiajgcego, zgodnie z punktem
IV,3 Ogtoszenia o zamowieniu, podpisanego przez Bruno S. T. dziatajgcego w imieniu
AnsaldoBreda S.p.A. zgodnie z petnomocnictwem z dnia 14 wrze$nia 2008 r.
(faktycznie petnomocnictwo ztozone Zamawiajgcemu nosi date 16 wrzesnia 2008 r.),

b) zatgcznikow 1-12 potwierdzajgcych spetnienie przez spotke AnsaldoBreda S.p.A.



wymagan postawionych wykonawcom przez Zamawiajgcego,
¢) petnomocnictwa udzielonego przez Newag S.A., spétce AnsaldoBreda S.p.A. zdnia 22
wrzesnia 2008 r.,
d) kompletu dokumentdéw dotyczacych spotki Newag S.A., zatytutowanego ,,Dossier
Newag S.A." sktadajgcego sie z:
- wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podpisanego przez cztonkéw
zarzadu uprawnionych do tacznej reprezentacji Newag S.A.,
- zalgcznikow do tego wniosku potwierdzajgcych spetnienie przez spotke Newag S.A.
wymagan postawionych wykonawcom przez Zamawiajgcego.

Z treSci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, sporzgdzonego wg wzoru
zaproponowanego przez Zamawiajgcego (wzor zamieszczony zgodnie z Ogtoszeniem o
zamoéwieniu na stronie internetowej Zamawiajgcego), podpisanego przez Bruno S. T. wynika,
iz stanowi on wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia tj. AnsaldoBreda S.p.A. i Newag S.A.

Do Whniosku dotgczono dwa petnomocnictwa:

- pierwsze z dnia 22 wrzesnia 2008 r., w ktorym Newag SA udziela petnomocnictwa spétce

AnsaldoBreda S.p.A.,
- drugie, udzielone przez Salvatore B. Czlonka Zarzadu AnsaldoBreda S.p.A. Arcangelo F. i
Bruno S. T. zdnia 16 wrze$nia 2008 r.

Whiosek sktadany w imieniu obydwu wykonawcow zostat podpisany przez Bruno S. T,
ktory jest petnomocnikiem jednego z cztonkdéw konsorcjum tj. AnsaldoBreda S.p.A.
Petnomocnictwo na podstawie, ktdrego dziatat Bruno S. T. zostato udzielone 16 wrze$nia
2008 r., tj. przed czynnoscig udzielenia petnomocnictwa przez Newag SA dla AnsaldoBreda
S.p.A., co miato miejsce 22 wrzesnia 2008 r. Ponadto Newag SA nie wskazat, iz
petnomocnictwo obejmuje prawo do udzielania dalszych petnomocnictw. Tym samym
zgodnie z art, 106 K.c, nie jest mozliwe uznanie, izBruno S. T. moze w jakikolwiek sposob
reprezentowac spotke Newag SA.

Whiosek podpisany wiec przez Bruno S. T. nie moze by¢ uznany za wniosek ztozony przez
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie. Z jego treci wynika, ze wykonawcami sg
AnsaldoBreda S.p.A. oraz Newag SA, przy czym podpisata go osoba uprawniona jedynie do
reprezentacji jednego z wykonawcow. Oceny sytuacji nie zmienia rowniez przekazanie wsrod
dokumentéw zatgczonych do wniosku pisma Newag SA z dnia 22 wrze$nia 2008 r.
podpisanego przez Cztonkéw Zarzadu Spdétki. W ocenie Zamawiajacego pismo to jest
pismem przewodnim, przy ktérym Newag SA przekazat swoje petnomocnictwo dla
AnsaldoBreda S.p.A. celem ZoZenia, jak zaznaczono w temacie pisma, wniosku o
dopuszczenie do udziatu w przetargu. Wraz z innymi dokumentami, pismo to, zostato przez
samego Protestujgcego uznane za zatgcznik do wniosku (np. w spisie tre$ci przekazanym
Zamawiajgcemu) i bez watpienia uprawdopodabnia fakt, ze strony miaty zamiar wystapi¢ w
postepowaniu jako wykonawcy wystepujgcy wspdlnie.

Jednakze we wniosku oraz pozostatych dokumentach nie znajduje sie wspolne odwiadczenie
woli, skierowane do zamawiajgcego, o ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy
zgadza sie z Protestujgcym, ze nie zostaly okres$lone szczeg6ine wymogi co do formy Zlozenia
wniosku przez wykonawcow wystepujgcych wspélnie. Jednakze, bez watpienia Zamawiajgcy
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powinien otrzymac o$wiadczenie woli prawidiowo podpisane, z ktérego wynika wola
ubiegania sie 0 zamoéwienie wspdlnie z innym wykonawcg. Takie oSwiadczenie skierowane
do Zamawiajgcego zostato wadliwie podpisane przez osobe nie majgcg uprawnienia do
reprezentacji obu Wykonawcow.

W literaturze i orzecznictwie przyjmuije sie, ze jezeli Wykonawcy dziatajgcy wspolnie
naruszg przepis art. 23 ust. 2 Pzp i nie ustanowig prawidiowo petnomocnika, ich dziatania
beda skuteczne pod warunkiem, ze kazde pismo, oSwiadczenie, itp. bedzie podpisane przez
kazdego z wykonawcow dziatajgcych wspélnie (tak np. UZP/ZO/0-193/07). W
przedmiotowym postepowaniu Protestujgcy nie ztozyt wniosku podpisanego przez wkasciwie
ustanowionego petnomocnika ani wniosku wiasciwie podpisanego przez kazdego z
wykonawcow dziatajgcych wspolnie.



Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia zostato wszczete w dniu 22
sierpnia 2008 r. - w tym dniu ogtoszenie o zamoéwieniu zostato przestane do publikacji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i zamieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego.

Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéra obowigzuje od dnia 24
pazdziernika 2008 r., dopuscita uzupetnianie petnomocnictw (znowelizowany art. 26 ust. 3
ustawy Pzp). W art. 4 ust. | ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 22008 r. nr 171, poz. 1058)
okreslono, iz do postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem wejécia w
zycie ustawy (a wiec przed dniem 24 pazdziernika 2008 r.) stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjgtkiem przepisdw dotyczgcych zmiany ogtoszenia, zmiany specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, poprawiania omytek w ofercie i przestanek odrzucenia
oferty. W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy nie mégt wezwaé Konsorcjum do
uzupetnienia wlasciwego petnomocnictwa, gdyz znowelizowany art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie
ma zastosowania do postepowan wszczetych przed dniem 24 pazdziernika 2008 r.

Wywod Protestujgcego, iz obowigzek wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
petnomocnictwa cigzyt na Zamawiajgcym od dnia 24 pazdziernika 2008 r. jest btedny.
Protestujgcy podnosi, iz wykluczenie Konsorcjum z postepowania moze nastgpi¢ wytgcznie
na podstawie okolicznosci ustalonych brzmieniem ww. ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r., w
szczegolnosci po przeprowadzeniu procedury opisanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w
brzmieniu nadanym ww. ustawg z dnia 4 wrze$nia 2008 r. Jako podstawe swojego stanowiska
Protestujgcy wskazat art. 4 ww. ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r., zgodnie, z ktérym do
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postepowan wszczetych przed dniem 24 pazdziernika 2008 r. stosuje sie przestanki
odrzucenia oferty w brzmieniu nadanym nowelizacjg. Faktycznie do postepowan wszczetych
przed dniem 24 pazdziernika 2008 r. ma zastosowanie znowelizowany art. 89 ustawy Pzp, ale
nie oznacza to, ze automatycznie réwniez art. 26, poniewaz ustawodawca nie wymienit w art.
4 ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw
przepisow dotyczgcych uzupetiana oswiadczen, dokumentéw i petnomocnictw, do
postepowan wszczetych przed dniem 24 pazdziernika 2008 r. majg zastosowanie przepisy art.
26 ustawy Pzp w dotychczasowym brzmieniu.

W sytuaciji, gdy Wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat podpisany
przez osobe nieupowazniong do reprezentacji wykonawcow wystepujgcych wspadlnie (4.
przez petnomocnika ustanowionego przez Petnomocnika Konsorcjum, ktory nie byt
umocowany do ustanawiania dalszych petnomocnikéw), Zamawiajgcy nie mogt wezwaé
Konsorcjum do uzupetnienia petnomocnictwa. Jak podkreslono w decyzji Zamawiajgcego z
dnia 5 grudnia 2008 r. takie stanowisko Zamawiajgcego oparte zostato na ugruntowanej linii
orzeczniczej (tak np. KIO/UZP 801/08, KIO/UZP 14/08, UZP/Z0O/0-2972/06, UZP/ZO/O-
2995/06), zgodnie z ktbrg wkasciwe petnomocnictwo nalezy ztozy¢ przy pierwszej czynno$ci i
powyzej opisanego btedu nie mozna naprawi¢ na podstawie ustawy Pzp w brzmieniu
majgcym zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 31 grudnia 2008 roku wnidst
do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie, rozstrzygnieciu Zamawiajgcego
zarzucajgc naruszenie:

A) art.24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 23 w zZwigzku z art. 51 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, poprzez bezpodstawne przyjecie, iz wniosek Konsorcjum o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zostat ztozony przez osobe nieuprawniong do
reprezentowania Newag S.A.;

alternatywnie

B) art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 23 w zwigzku z art. 51 ust. 2 Ustawy, a to poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia petnomocnictwa obejmujgcego
umocowanie dla Pana Bruno S. T. do dziatania w imieniu czionka Konsorcjum, spotki
Newag S.A poprzez btedng wyktadnie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 roku o
zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z
2008 roku, Nr 171, poz. 1058).

W zwigzku z powyzszym wnidst o:
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1. Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum z postepowania i
nakazanie powtérzenia przez Zamawiajacego czynnosci oceny wniosku Konsorcjum o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

2. Nakazanie zwrotu kosztow postepowania od Zamawiajgcego, w tym wpisu od
odwotania oraz kosztéw zastepstwa procesowego (w tym zakresie stosownie do spisu
kosztéw przedtozonych na rozprawie).

Dnia 15 stycznia 2009 roku Wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding
przystapit do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego.

KIO/UZP 04/09

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0., Warszawa, ul. Siedmiogrodzka 20
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawe 186 framvajow
przegubowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych z napedem silnikami pradu
przemiennego i steronaniem mikropocesorowym’, w trybie przetargu ograniczonego.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich
pod nr2008 / S 165 -222360 w dniu 27 sierpnia 2008 roku.

W dniu 5 grudnia 2008 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkow.

Dnia 15 grudnia 2008 roku Wykonawca Construcciones y Auxillar de Ferrocarrilles S.A.
zarejestrowana pod adresem c/Jose Miguel lturrioz, 26, Beasain, Hiszpania adres do
korespondenciji: 28006 Madryt, Hiszpania, Padilla 17, 6° wnidst protest na czynnosci
Zamawiajgcego polegajgce na:

1) ocenie spetiania przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu w zwigzku ze
zlozeniem przez Wykonawce wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowania;
oraz

2) wykluczeniu Wykonawcy z postepowania.

Powyzszym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit:
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1. Btad w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, ze zZlozone przez Wykonawce
o$wiadczenie w przedmiocie m.in. niewydania w stosunku do Wnioskodawcy orzeczenia
sgdowego ani decyzji administracyjnych, ktore zakazywatyby Wnioskodawcy ubiegania
sie o zamoOwienie w postepowaniu nie odpowiada wymogowi ztozenia oSwiadczenia
"przed notariuszem";

2. Naruszenie normy wynikajgcej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy -Prawo zaméwien
publicznych poprzez wykluczenie Wykonawcy z postepowania w okolicznosciach, gdy
brak byilo ku temu uzasadnionych podstaw.

Podnoszgc powyzsze zarzuty zgdat:
a) uznania protestu za zasadny, powtoérzenia czynno$ci opisanej w punkcie 1 w rezultacie,
b) dopuszczenia Wykonawcy do udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajgc wskazat, iz Wykonawca w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego
Zlozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Pismem z dnia 27 pazdziernika
2008 roku Zamawiajgcy wezwat Wykonawce, powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 3 ustawy -
Prawo zamdwien publicznych do przedtozenia, miedzy innymi, dokumentu potwierdzajgcego,
ze nie orzeczono wobec Wykonawcy zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienie.

W zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie Wykonawca przediozyt wnioskowane
dokumenty, w szczegélnosci dokument zawierajgcy wnioskowane oswiadczenie, na ktdrym
autentyczno$¢ podpisu zostata potwierdzona przez notariusza w sposéb przewidziany przez
prawo hiszpanskie. W prawie hiszpanskim bowiem, odnosnie do tozsamosci sktadajgcego
podpis, oSwiadczenie zZlozone przed notariuszem i oSwiadczenie wtasne z podpisem
pos$wiadczonym notarialnie majg ten sam skutek.

Uzyte w ogtoszeniu o postepowaniu sformutowanie "przed notariuszem" stanowigce
literalne powtdrzenie § 2 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006



r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605) nie posiada w
prawie polskim definicji legalne;.

Brak jest przy tym wymogu, aby oswiadczenie byto sporzadzone w formie aktu
notarialnego, stagd sformutowanie "przed notariuszem" nalezy rozumiec¢ jedynie jako
obowigzek stwierdzenia autentyczno$ci podpisu osoby tak, aby w przypadku, gdyby
o$wiadczenie okazato sie fatszywe unikng¢ watpliwosci, co do tozsamosci osoby, ktéra je
Zlozyta, co mogioby umoZliwi¢ pociagniecie takiej osoby do odpowiedzialnosci. Takze w
prawie polskim, notarialne poswiadczenie podpisu mozna osiggng¢ albo poprzez jego
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Zlozenie w obecnosci notariusza albo w prawnie réwnowaznej formie uznania podpisu za
wilasny. Prawo hiszpanskie przewiduje dodatkowa, nieznang prawu polskiemu, lecz
réwnowazng z przewidzianymi w prawie polskim forme notarialnego poswiadczenia
autentyczno$ci podpisu polegajgca na poréwnaniu podpisu na dokumencie z uprzednio
zlozonym wobec notariusza wzorem.

Zgodnie z art. 12 ustawy z dnia 12 listopada 1965 roku -Prawo prywatne miedzynarodowe
(tj. Dz. U. 21995 roku Nr 83 poz. 417 ze zm.), "forma czynnos$ci prawnej podlega prawu
wiasciwemu dla tej czynnosci. Wystarcza jednak zachowanie formy przewidzianej przez
prawo panstwa, w ktérym czynno$¢ zostaje dokonana". Brak jest podstaw, by przepisu tego
nie zastosowac per analoglam do wymaganego przez prawo polskie o$wiadczenia wiedzy
Zlozonego w szczegolnej formie. Przeciwna interpretacja, zdaniem Protestujgcego, stataby w
sprzecznosci z zasadg rownego i niedyskryminujgcego traktowania wykonawcow z panstw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Dlatego tez, w ocenie Wykonawcy przedtozony
dokument, wraz z dodatkowymi dokumentami ztozonymi przez Wykonawce w postepowaniu,
w stopniu wystarczajgcym udowadnia fakt spetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w
Postepowaniu, gdyz dokument wystawiony przez przedstawiciela posiadajgcego
wystarczajgce umocowanie i uprawnienia wykonawcze w spofce jest oryginalny i zawiera
prawdziwe informacje. Skoro wiec na postawie dokumentéw ztozonych przez Wykonawce w
zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie mozna byto ustali¢, ze Wykonawca spemia
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, nie byto podstaw do wykluczenia Wykonawcy z
postepowania, a zatem rozstrzygniecie Zamawiajgcego w tym wzgledzie nastgpito z
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy, dnia 23 grudnia 2008 roku protest oddalit.
Zdaniem Zamawiajgcego, protest nie jest zasadny, gdyz:

1) Zasady, na jakich podmioty zagraniczne majg sktada¢ dokumenty wymagane w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia okres$lajg ustawa Pzp i rozporzgdzenie
wykonawcze do ustawy Pzp. Stosowne przepisy okreslajg, ze wykonawca zagraniczny
zobowigzany jest Zlozy¢ te dokumenty, jesli sg wydawane w jego kraju, natomiast w
przypadku, gdy dokumenty nie sg wydawane, powinien ztozy¢ oSwiadczenie przed
notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu
zawodowego lub gospodarczego kraju pochodzenia.

2) Protestujgcy nie dotgczyt do Wniosku zadnego dokumentu potwierdzajgcego, ze wobec
niego nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienia, i w zwigzku z tym zostat
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wezwany, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentu wystawionego
w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe, potwierdzajgcego, ze nie orzeczono wobec
niego zakazu ubiegania sie o zamoéwienia tj. dokumentu zawierajgcego oswiadczenie, ze
nie orzeczono wobec Wykonawcy zakazu ubiegania sie o zamoéwienia, ztozonego przed
notariuszem, wkasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego w Hiszpanii. Podstawg tak sformutowanego wezwania
byta analiza przez Zamawiajgcego obowigzujgcych w Hiszpanii przepiséw, zgodnie, z
ktérymi w Hiszpanii nie sg wydawane zasdwiadczenia potwierdzajgce, ze nie orzeczono
wobec wykonawcdw zakazu ubiegania sie o zamoéwienia.

3) W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Protestujgcy dostarczyt oswiadczenie z
dnia 29.10.2008 r. o tresci: "Spotka CAF nie zostata wykluczona z zadnego konkursu i nie



wydano w stosunku do niej Zzadnego postanowienia sgdowego ani decyzji

administracyjnej zabraniajgcej Spoice uczestniczenia w postepowaniach przetargowych
publicznych lub prywatnych". Notariusz w dniu 30.10.2008 r. zaswiadczy, ze "podpis

pana Jesus E. A. jest podobny do widniejgcego pod sporzgdzonym przeze mnie aktem nr
repertorium 2057, z roku 2007, wzwigzku z czym uznaje wwpodpis za autentyczny."
Notariusz poswiadczyt wiec jedynie autentyczno$¢ podpisu zZlozonego pod

o$wiadczeniem.

4) Dostarczone o$wiadczenie nie jest rbwnowazne ze Ztlozeniem o$wiadczenia przed
notariuszem -a takg forme dopuszczajg przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego -§ 2
ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), majacego zastosowanie w
przedmiotowym postepowaniu, Rowniez takiej formy zZlozenia dokumentu wymagat
Zamawiajgcy w Ogloszeniu o zaméwieniu i wezwaniu do uzupetnienia i wyjasnienia
dokumentdw, potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
skierowanym do Protestujgcego w dniu 27 pazdziernika 2008 r. (pismo TW/NZ/26 1-
176/3358/2008).

5) W swietle obowigzujgcych w Polsce przepiséw przyjecie przez notariusza oswiadczenia
wigze sie nie tylko ze ZoZzeniem przed nim oSwiadczenia, ale takze ze zrozumieniem
przez niego jego tresci, wskazaniem tozsamosci osoby, faktu i daty stawiennictwa przed
notariuszem. Art. 85 ustawy Prawo o notariacie (Dz. U. z2008 r. Nr 189, poz. 1158)
stanowi, ze notariusz stwierdza tozsamos$¢ osoby biorgcej udziat w czynnosci notarialnej.
Stwierdzenie to powinno nastgpi¢ na podstawie przewidzianych prawem dokumentéw, a
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w przypadku braku dokumentéw - w spos6b wytgczajacy wszelkg watpliwos¢, co do
okreslenia tozsamosci tej osoby. Notariusz stwierdza tozsamo$¢ danej osoby z nalezytg
starannoscig wymagang od osoby zaufania publicznego i sposéb stwierdzenia tozsamosci
okresla w sporzadzanym dokumencie. Oswiadczenie sktadane przed notariuszem jest
podpisane przez osobe sktadajgca oSwiadczenie w obecnosci notariusza, podobnie jak
podpisy na aktach notarialnych.

6) Protestujacy podnosi w protescie, ze uzupetnit wymagane oswiadczenie, na ktorym
autentyczno$¢ podpisu zostata potwierdzona przez notariusza w sposéb przewidziany
przez prawo hiszpanskie. Wskazujgc ustawodawstwo hiszpanskie, Protestujgcy stoi na
stanowisku, ze w Hiszpanii oSwiadczenie zZlozone przed notariuszem i oSwiadczenie
wilasne z podpisem po$wiadczonym notarialnie majg ten sam skutek. Wskazujgc art. 1227
hiszpanskiego Kodeksu cywilnego Protestujgcy wyjasnia date oswiadczenia w ten sposob,
iz "data dokumentu wtasnego staje sie skuteczna wobec 0sob trzecich od momentu jego
dostarczenia pracownikow administracji paristwovej jako cze$¢ akt administracyjnych”.

7) Konstrukcja daty pewnej jest znana réwniez ustawodawstwu polskiemu - jednakze
przywotany przepis rozporzgdzenia nie stanowi o Zlozeniu dokumentu z datg pewng, jak
rowniez o ztozeniu dokumentu z podpisem notarialnie poswiadczonym, a o dokumencie
potwierdzajgcym ztozenie o$wiadczenia o odpowiedniej tresci przed notariuszem.
Powyzsze twierdzenie potwierdza Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 26
lutego 2007 r. Sygn. akt: V Ca 47/07, w ktorym stwierdza sie: ,,(...) dokument ztoZzony
przez (...) opatrzony jest pieczecia, z ktérej wynika, Zze potwierdza ona ztoZenie podpisu
przez osobe sygnujgcg oswiadczenie. Notariusz stwierdzit viec jedynie, zZe (...) Ztozyt swoj
podpis pod dokumentem. W oczywisty sposob nie jest to rdwnovwazne ze ztozeniem
oswiadczenia przed notariuszem (...). Przepis ten worost bowiem przewiduje dla
dokumentu forme o$wiadczenia sktadanego przed notariuszem, wasciwvym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego.
W $wietle prava polskiego przyjecie o$wiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia
przez niego tresci sktadnego o$wiadczenia; wskazania toZzsamosci osoby sktadajgcej
oswiadczenia, fakt i date stawiennictwa przed notariuszem oraz ztozenia o$wiadczenia
(..)"

8) Protestujacy podnosi, iz okreslona przez Zamawiajgcego forma ztozenia o$wiadczenia
nie posiada definicji legalnej w polskim prawie. Wbrew twierdzeniom Protestujgcego
sformutowanie zawarte w § 2 ust. 3 ww. Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow



"o$wiadczenie ZtoZzone przed notariuszem" nie wymaga definicji legalnej, gdyz mieéci sie
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w katalogu, wymienionych w art. 79 Prawa o notariacie, czynno$ci dokonywanych przez
notariusza jako czynno$¢ wynikajaca z odrebnych przepiséw (pkt 9 ww. artykutu). Nie
jest zatem wymagane sporzadzenie aktu notarialnego (pkt 1) jak stusznie zauwaza
Protestujgcy, ale tez nie jest to jedynie sporzgdzenie poswiadczenia (pkt 2)
wilasnorecznosci podpisu czy daty. Stgd forma ta winna by¢ zachowana zgodnie z
wykfadnig logiczng.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 31 grudnia 2008 roku wniost
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie od catosci rozstrzygniecia protestu,
ktorej to czynnosci zarzucit:

1. Btad w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, ze zZlozone przez Odwotujacego
sie oswiadczenie w przedmiocie m.in. niewydania w stosunku do Odwotujgcego sie
orzeczenia sgdowego ani decyzji administracyjnych, ktére zakazywatyby Odwotujgcemu
sie ubiegania sie 0 zamoéwienie w Postepowaniu nie odpowiada wymogowi ztozenia
o$wiadczenia "przed notariuszem";

2. Naruszenie normy wynikajgcej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych poprzez wykluczenie Odwotujgcego sie z postepowania w okolicznosciach,
gdy brak byto ku temu uzasadnionych podstaw.

Podnoszgc powyzsze zarzuty zada:

A) uwzglednienia odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci
polegajgcej na badaniu i ocenie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i
w rezultacie o nakazanie Zamawiajgcemu dopuszczenia Odwotujgcego sie do udziatu w
postepowaniu; wzglednie o

B) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zmawiajgcemu ponownego rozstrzygniecia
protestu;

a nadto, w kazdym przypadku:

C) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz zasgdzenia od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego sie zwrotu kosztdw postepowania poniesionych
przez Odwotujgcego sie, w tym kosztéw zastepstwa procesowego w tym postepowaniu,
wedtug norm prawem przepisanych.
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Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowieniami Ogltoszenia o zaméwieniu, trescia
Whioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, po wystuchaniu oswiadczen, jak i
stanowiska stron na rozprawie ustalit i zwazyl, co nastepuje.

KIO/UZP 1533/08

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy, informujgc o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw, jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego
Konsorcjum wskazat, iz wniosek o dopuszczenie do udziatu wpostepovaniu zostat ztozony
Jako wniosek wykonawcowwspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
AnsaldoBreda S.p.A. oraz Nevag S.A. Zdaniem Zamawiajgcego wniosek zostat podpisany
przez osobe nieupovazniong do reprezentacji wkonawcowwystepujgcych wspdlnie, gdyz w
petnomocnictwie udzielonym przez NEWAG S.A. brak jest umocowania do ustanawiania
dalszych petnomocnikdw (wtej sytuacji wniosek powinien zosta¢ podpisany przez cztonkow
zarzgdu spotki AnsaldoBreda S.p.A.). Zgodnie z art. 106 Kodeksu cywilnego petnomocnik
moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych petnomocnikéw; tylko wiedy, gdy umocowanie takie
wynika z treSci petnomocnictvwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedgcego podstavg



petnomocnictwa. Ponadto petnomocnictwo NEWAG S.A. udzielone zostato wdacie
pozZniejszej niz data ustanowienia petnomocnika przez AnsaldoBreda S.p.A.

W trakcie przeprowadzonej rozprawy stwierdzone zostaty nastepujace fakty:

1. Wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego w imieniu i na rzecz spoiki
AnsaldoBreda S.p.A. (zjedynym udzialowcem) Kierowanej i koordynowanej przez spotke
Finmeccanica SpA, jako petnomocnik Czasowego Stowarzyszenia Przedsiebiorstw z
NEWAG S.A. podpisat Pan Bruno T. — data wniosku 22 wrze$nia 2008 roku.

2. Petnomocnictwo od NEWAG S.A. dla AnsaldoBreda S.p.A. zostato podpisane przez
cztonkdw zarzadu NEWAG S.A. — data petnomocnictwa 22 wrzesnia 2008 roku.
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3. Specjalne petnomocnictwo m.in. dla Pana Bruno Siller T. zostato ztozone w jezyku
wioskim wraz z oryginatem ttumaczenia na jezyk polski, podpisanego przez Panig Zofie
Renate L. — ttumacza przysiegtego.

4. Dossier NEWAG S.A. zawierajgce dokument zatytutowany Wniosek o dopuszczenie do
udziatu w przetargu Nr NM/35/09/2008 na ,Dostave 186 tramwajowprzegqubowych,
wielocztonowych, catkowicie niskopodfogowych z napedem silnikami prgdu przemiennego i
sterowaniem mikroprocesorowym”- data dokumentu 22 wrze$nia 2008 roku.

W Swietle wyzej wskazanych faktéw, Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych potwierdzit
sie.

Wskazac¢ nalezy, ze stosownie do przepisu art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych Wykonawcy mogg wspoélnie ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia. W mys| ust. 2
ww. artykutu, w przypadku, o ktébrym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajg petnomocnika
do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Analizujgc calg dokumentacje sktadajgcg sie na tres¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zZlozong przez Konsorcjum AnsaldoBreda S.p.A. i NEWAG S.A. Izba dosza
do nastepujgcych wnioskéw.

Z tre$¢ petnomocnictwa udzielonego przez NEWAG S.A. dla AnsaldoBreda S.p.A. nie
wynika uprawnienie do ustanawiania dalszych petnomocnikoéw. Dlatego tez, Pan Bruno T. nie
miat prawa do reprezentowania Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu. Ponadto
petnomocnictwo specjalne dla Pana Bruno T. zostato udzielone przed dniem zawigzania
Konsorcjum, co tym bardziej wzmacnia argumentacje o braku moZliwosci reprezentacii
NEWAG S.A. w postepowaniu. Niemniej jednak nie mozna Odwotujgcemu odmoéwic racji, ze
zaréwno przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych jak i tres¢ Ogtoszenia 0 zaméwieniu
nie stawiaty szczego6inych wymagan, co do formy ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, dotyczacg braku
mozliwosci reprezentacji NEWAG S.A przez Pana Bruno T., zdaje sie by¢ uzasadnionym fakt
Zlozenia samodzielnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez NEWAG
S.A., w ramach jednej dokumentaciji, w tozsamej dacie. Okoliczno$¢, ktérg podnosit na
rozprawie Zamawiajacy, iz pismo, czy tez dokument zatgczony jako dossier NEWAG S.A.
stanowi jedynie zatgcznik do wniosku Zlozonego przez AnsaldoBreda S.p.A. — jako
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w ocenie Izby jest
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stanowiskiem btednym. Powyzsze potwierdza zaréwno tre$¢ dokumentu, cyt.: ,TEMAT:
Whiosek o dopuszczenie do udziatu wprzetargu Nr NM/35/09/2008 na ,Dostave 186
tramwajowprzegubowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodfogowych z napedem
silnikami pradu przemiennego i steronaniem mikroprocesorowym’. Niniejszym NEWAG
Spdtka Akcyjna sktada kandydature dla celdwprzedmiotu procedury przed kvalifikacyjnej,
deklarujgc zamiar ztoZenia oferty oraz zrealizovania objetego ofertg zamdwienia w
przypadku wygrania przetargu razem z AnsaldoBreda S.p.A., z ktorg zobowigzuje sie do
stworzenia konsorcjum zgodnie z § Il.1.3) Ogtoszenia [...]. W zZwigzku z powyZszym
zatgczamy nasze petnomocnictvo dla AnsaldoBreda S.p.A.”jak i widniejgca na tym



dokumencie data, ktéra odpowiada dacie wniosku podpisanego przez Pana Bruno T.
dziatajgcego w imieniu AnsaldoBreda S.p.A. Majac na uwadze dyspozycje przepisu art. 60
Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, iz,Z zastrzeZzeniem wyjgtkbwwustawie przewidzianych,
wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moZe byc¢ wyrazona przez kazde zachowvanie sie
tej osoby, ktére ujavnia jej wole wsposob dostateczny, wtym rowniez przez ujawnienie tej
woli wpostaci elektronicznej (oswiadczenie woli)”oraz art. 65 § 1 cyt. ,Oswiadczenie voli
nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze vezgledu na okolicznosci, wktérych ztoZone
zostato, zasady wspdtZycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje’, ujawnienie swojej woli
przez NEWAG S.A., poprzez ztozenie samodzielnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ale w ramach konsorcjum z AnsaldoBreda S.p.A. czytaé nalezy tak jak chciat
tego Wykonawca. W Swietle powotanych przepiséw Prawo zamowien publicznych oraz
Kodeksu cywilnego, stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawcy mogli Zozy¢ wspdiny wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu poprzez formalne wyrazenie swojej woli, na dwoch
odrebnych dokumentach (wnioskach), z ktérych tre$ci wynika zamiar i wola wspoéinego
ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie. Ponadto, zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem
Odwotujgcego, iz dyspozycja art. 23 in corpe wymagajgca ustanowienia petnomocnika w
postepowaniu, nie przekresla mozliwosci samodzielnego dziatania przez poszczegdlnych
konsorcjantéw, co tez w przedmiotowym postepowaniu AnsaldoBreda i NEWAG S.A,,
uczynili.

Na marginesie rozwazan zaznaczy¢ mozna, iz w przypadku watpliwosci, co do tresci i
znaczenia oswiadczenia woli wykonawcy, w szczegolnosci na etapie sktadania wnioskow w
przetargu ograniczonym, zaden przepis ustawy Prawo zamdwien publicznych, w tym jej art. 7
ust. 1, nie uniemozliwia Zamawiajgcemu zwrécenia sie do autora oswiadczenia (Wykonawcy)
0 jego stosowne wyjasnienie. Biorgc pod uwage fakt, izzaméwienia publiczne sg stosunkami
cywilnoprawnymi pomiedzy rownymi podmiotami wystepujgcymi w obrocie gospodarczym,
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do wykonywania czynnosci nie uregulowanych przepisami Prawo zamowien publicznych
oraz niepodpadajgcymi pod wyrazone w ustawie zakazy, nie sg konieczne zadne szczeg6ine
Aryby’ czy tez ,podstawy”.

Odnoszac sie do petnomocnictwa specjalnego z dnia 16 wrze$nia 2008 roku, udzielonego
m.in. Panu Bruno T., Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w Ogtoszeniu 0 zamowieniu postawit
nastepujgce wymogi:

1) Sekcja Vldziat VI.3) ust. 1 pkt 3) Forma zlozonych dokumentéw musi byé zgodna z
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju
dokumentéw jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605). Dokumenty nalezy ztozy¢ w
formie oryginatu lub kopii po$swiadczonej za zgodnosé z oryginalem przez
Wykonawce;

2) Sekcja Vldzat VI.3) ust. 1 pkt 4.6) Tlumaczenie na jezyk polski i jezyk angielski
moze by¢ przedstawione w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnosé z
oryginatem przez Wykonawce.

Wobec tak sformutowanych przez Zamawiajgcego wymogow, btednym, zdaniem Izby jest
stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do formy Zozonego petnomocnictwa specjalnego.
Izba stwierdzita, ze petnomocnictwo specjale zostato ztozone w oryginale w jezyku wioskim,
wraz z oryginatem tlumaczenia z jezyka wtoskiego na polski. Tak wiec wymaog
Zamawiajgcego, postawiony w Sekcji VIdziat VI.3) ust. 1 pkt 4.6) Ogloszenia o0 zamoéwieniu
zostat przez Odwotujgcego spemiony. Powyzszy fakt ,oryginalnosci” tumaczenia potwierdza
pieczec¢ ttumacza i jego podpis pod ttumaczeniem

Krajowa Izba Odwotawcza pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy z uwagi na okolicznos¢, iz zarzut naruszenia
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych potwierdzit sie, a zarzut
dotyczacy naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostat
postawiony zarébwno w protescie jak i w odwotaniu alternatywnie.

Tym samym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1a oraz ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy



Prawo zaméwien publicznych.
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KIO/UZP 04/09

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze Srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajgcy, informujgc o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw, jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego
Konsorcjum wskazat, iz ,W odpowiedz na wezwanie Wykonawca dostarczyt oSwiadczenie z
dnia 29 paZdziernika 2008 roku (nieztoZone przed notariuszem) o treci: ,Spétka CAF nie
zostata wkluczona z Zadnego konkursu i nie wydano wstosunku do niej Zadnego
postanowienia sgdowego ani decyzji administracyjnej zabraniajgcej Spdfce uczestniczenia w
postepowaniach przetargowych publicznych lub prywatnych’, a notariusz wadniu 30
paZzdziemika 2008 roku uznat podpis ztoZony pod trescig o$wiadczenia za autentyczny.
Wykonawca nie uzupetnit wiec wmaganego dokumentu, gdyz uzupetnione o$wiadczenie nie
jest oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem’.

Zamawiajgcy w Ogloszeniu o zaméwieniu Sekcja lll dziat lll.2.1) pkt 9 postawit warunek,
ze JeZeli wkraju pochodzenia osoby lub wkraju, wktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentowo ktérych mowa wpkt 7, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztoZone przed notariuszem, wlascivym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zanodowego lub gospodarczego,
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, wktorym Wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania [...J', co zgodne jest z § 2 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentdéw jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605).

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego,
tym samym stwierdza, Ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz sformutowanie zawarte w § 2 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju
dokumentdw, jakich mozZe zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
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dokumenty mogg by¢ skfadane, ,0s8wiadczenie ztoZone przed notariuszem”jest jednoznaczne.
Sam Odwotujgcy potwierdzit fakt, iz oSwiadczenie tego typu juz sktadat i jest w stanie Zozy¢,
poprzez dotgczenie do Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu pethnomocnictwa
na rzecz Pana Jesusa E. A. (cze$¢ 8 wniosku). Jednoczes$nie tym samym potwierdzit, ze
czynno$¢ sktadania odwiadczenia przed notariuszem, miesci si¢ w katalogu czynnosSci
dokonywanych przez notariusza i jest mozliwe do przeprowadzenia rowniez na gruncie prawa
hiszpanskiego, podobnie jak ma to miejsce w prawie polskim, tj. ustawie z dnia 14 lutego
1991 roku - Prawo o notariacie (Dz. U. 22008 r. Nr 189, poz. 1158), art. 79 pkt 9.

Izba w petni popiera, w tym wzgledzie stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 26 lutego 2007 roku, sygn. akt V Ca 47/07, w ktorym
orzeczono, iz ,[...] dokument ztoZony przez [...] opatrzony jest pieczecig, z ktdrej wynika, ze
potwierdza ona ztoZenie podpisu przez osobe sygnujgcg oswiadczenie. Notariusz stwierdzit
wiec jedynie, Ze [...] Zozyt swoj podpis pod dokumentem. W oczywisty sposob nie jest to
rownowvazne ze ztoZzeniem oswiadczenia przed notariuszem |[.. J. Przepis ten wprost bowiem
przewiduje dla dokumentu forme o$wiadczenia sktadanego przed notariuszem, wiascivym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego lub
gospodarczego. W Swietle prawa polskiego przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga
zrozumienia przez niego tresci sktadanego oswiadczenia, wskazania toZzsamosci osoby



sktadajgcej oswiadczenia, fakt i date stawiennictwa przed notariuszem oraz ztoZzenia
oSwiadczenia|[...]"

Tym samym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury zZtozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania r. (Dz U. 22007 r. Nr 128,
poz. 886 orazz 2008 r. Nr 182, poz.1122 ).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 orazz 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

*niepotrzebne skresli¢
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