Sygn. akt: KIO 2660/10
WYROK
z dnia 27 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Pawet Trojan

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego:
Torpol Sp. z o.0. (lider) oraz Krakowskie Zaktady Automatyki S.A z siedziba dla lidera:
ul. Mogileniska 10, 61-052 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: Mostostal S.A (lider), Acciona Infraestructuras S.A z siedziba dla lidera:
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert w tym wezwanie przystepujacego do uzupetnienia dokumentu ,,Wykaz
robot budowlanych” w odniesieniu do pozycji 1 oraz oSwiadczenia przed
notariuszemw zakresie braku orzeczenia zakazu ubiegania sie Acciona
Infraestructuras S.A o zaméwienia, zgodnie z trescig uzasadnienia,

2. kosztami postepowania obcigza Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 z4 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Polimex - Mostostal S.A w Warszawie, 00-950 Warszawa,
ul. Czackiego 15/17,

2) dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) przez Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicznego: Torpol Sp. z o.0. (lider) oraz
Krakowskie Zaktady Automatyki S.A z siedziba dla lidera:
ul. Mogileniska 10, 61-052 Poznan, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie dla Warszawy - Pragi.

Przewodniczacy

Czlonkowie

UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Wykonanie robét budowlanych



dla zadania pn. ,Przebudowa stacji Krakow Gléwny wraz z robotami dotyczgcymi organizacji
wezfa przesiadkowego" wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: Torpol Sp. z o.0. (lider) oraz Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. (dalej
»odwotujgcy”) ztozyt odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe
reprezentowanego przez Centrum Realizacji Inwestyciji Oddziat w Krakowie oraz na zaniechanie
przez niego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z postepowania wykonawcow wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Mostostal Warszawa S.A. oraz Acciona
Infraestructuras S.A. (dalej ,Konsorcjum Mostostal" albo ,konsorcjum Mostostal”), ewentualnie
zaniechania wezwania tych wykonawcéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) (dalej
L=ustawa Pzp”) do uzupetnienia dokumentéw lub o$wiadczen.

Odwotujgcy czynnos$ciom zamawiajgcego zarzucit razace naruszenie:

1. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybdr oferty wykonawcy wybranego niezgodnie
Z przepisami ustawy,

2. art. 24 ust. 1 pkt 8 i 9 oraz ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Mostostal z postepowania,

3. ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Mostostal do uzupetnienia dokumentéw lub oSwiadczen.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Mostostal jako najkorzystniejsze;j,
2. wykluczenia Konsorcjum Mostostal z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8i 9
oraz ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
3. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujgcy podat, ze otrzymat od zamawiajgcego pismo informujgce o wyborze oferty
Konsorcjum Mostostal jako najkorzystniejszej.

W ocenie odwolujacego Konsorcjum Mostostal nie wykazato spetiania warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, okreslonego w pkt. 8.2.1 lit. a) SIWZ

Odwotujgcy podnidst, ze ani z pierwotnie ztozonego przez Konsorcjum Mostostal wykazu,
ani z wykazu uzupetnionego pismem z dnia 15 listopada 2010 r. nie wynika, zeby wskazane
roboty obejmowaty wykonanie systemu automatycznej wizualnej informacji podréznych.

Wskazat, ze zarébwno w projekcie wskazanym w poz. 1 wykazu, jak i w projekcie
wskazanym w poz. 2 wykazu Konsorcjum Mostostal wykonato jedynie przebudowe $wietinych

tablic informacyjnych, gdy tymczasem zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy wykazali sie
wykonaniem systemu automatycznej informacji podréznych, a nie li tylko jego przebudows.
Zwrécit uwage, ze zamawiajgcy dopuscit wykazywanie sie wykonaniem budowy lub
catkowitej przebudowy/modernizaciji jedynie w przypadku stacji kolejowej, podczas gdy
w pozostatych punktach nie dopuscit, aby wykonawcy wykazywali sie przebudowg lub
modernizacja.
Zdaniem odwotujgcego zakres wykonania systemu automatycznej informacji podréznych
zasadniczo rézni sie od jego przebudowy, poniewaz o ile wykonanie tych prac wigze sie
z koniecznoscig dokonania wszystkich czynnosci zwigzanych z budowg takiej instalacii
(np. przygotowanie okablowania, instalacji, wdrozenia oprogramowania), to przebudowa wigze
sie li tylko ze zmiang parametréw takiej instalacji, przy pozostawieniu w stanie niezmienionym
zasadniczych istniejacych jej elementow, co oznacza, ze doSwiadczenie wykonawcy zwigzane
z wykonaniem instalacji jest znacznie szersze niz doswiadczenie zwigzane z jej przebudowa.
Odwotujgcy wskazat takze, ze z wykazu Konsorcjum Mostostal nie wynika, czy
przebudowa tablic informacyjnych dotyczyta instalacji systemu automatycznego, czy tez
instalacji dziatajgcej w trybie nieautomatycznym lub nie posiadajgcej cech systemu.
Dodatkowo odwotujacy zwrécit uwage, ze Konsorcjum Mostostal zatgczyto dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie projektéw wskazanych w zatgczonym do oferty wykazie,
tj. oSwiadczenie PKP PLK S.A. z dnia 10.07.2008 r. oraz o$wiadczenie ADIF z dnia
10.09.2008 r., jednak z referenciji tych w zaden sposob nie wynika, ze wskazane projekty
obejmowaty wykonanie:
- monitoringu CCTV IP,
- dzwiekowego systemu ostrzegania (DSO),



- systemu automatycznej informacji podréznych,
- instalacji o$wietlenia tunelu i perondw,
a zawierajg one szczegotowy opis projektu.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy wezwat juz Konsorcjum Mostostal w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu, Konsorcjum Mostostal uzupetito wykaz, a zatem
zamawiajacy nie moze ponownie wezwac¢ Konsorcjum Mostostal do ponownego uzupetnienia
tego wykazu, poniewaz zgodnie z utrwalonym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa,
zamawiajacy moze tylko jednokrotnie wzywa¢ wykonawce do uzupetnienia tego samego
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie odwotujgcego Konsorcjum Mostostal nie przedtozyto zaswiadczenia/
o$wiadczenia o niekaralnosci urzedujgcych cztonkéw zarzadu.

Odwotujgcy podat, Zze jeden z podmiotéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum
Mostostal, tj. Acciona Infraestructuras S.A. ma siedzibe w Hiszpanii i jak wynika
z tumaczenia przysiegtego zaswiadczenia Inspektora Rejestru Handlowego w Madrycie

z dnia 31 sierpnia 2010 r., cztonkami zarzadu Acciona Infaestrucutras S.A. jest Acciona
Corporacion S.A. reprezentowana przez pana Vincente Santamaria de P oraz Acciona
Desarrollo Corporativo S.A. reprezentowana przez pana Pedro M.

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum Mostostal zamiast zaswiadczen lub oswiadczen
wydanych dla cztonkéw zarzadu, tj. Acciona Corporacion S.A. i Acciona Desarrollo Corporativo
S.A zlozyta zaswiadczenia dla osdb reprezentujgcych czionkéw zarzadu Acciona
Infraestructuras S.A., co oznacza - zdaniem odwotujgcego - ze Konsorcjum Mostostal nie
wykazato braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp i winna
by¢ wezwana do uzupetnienia tych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst wreszcie, ze wraz z ofertg Konsorcjum Mostostal ziozone zostato
oswiadczenie w imieniu Acciona Infraestrucuturas S.A. z dnia 23 czerwca 2010 r.

z podpisem notarialnie poswiadczonym w zakresie braku orzeczenia zakazu ubiegania si¢ tej
spotki o zamowienia wraz z thumaczeniem jego treSci na jezyk polski.

W ocenie odwotujgcego oswiadczenie to nie zostato ztozone przed notariuszem,
w rozumieniu § 4 pkt. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 26 lutego 2007 r.
(sygn. akt V Ca 47/07), zgodnie z ktérym w dokumencie, ktory opatrzony jest pieczecig,
z ktorej wynika, ze potwierdza ona ztozenie podpisu przez osobe sygnujgcg oswiadczenie,
Notariusz stwierdzit wiec jedynie, ze (...) ztozyt swoj podpis pod dokumentem.

Zdaniem odwotujgcego w oczywisty sposob nie jest to rownowazne ze ztozeniem
oswiadczenia przed notariuszem, a w Swietle prawa polskiego przyjecie o$wiadczenia przez
notariusza wymaga zrozumienia przez niego tresci sktadanego o$wiadczenia, wskazania
tozsamosci osoby, sktadajacej oSwiadczenia, fakt i date stawiennictwa przed notariuszem oraz
zfozenia oSwiadczenia.

Poniewaz ztozone przez Konsorcjum Mostostal oSwiadczenie zawiera jedynie
poswiadczenie przez notariusza autentycznosci podpisu pana Juan Ignacio Entrecanales F
reprezentujgcego Acciona Infraestructuras S.A., a nie zawiera elementow wymaganych
przepisami w/w rozporzgdzenia to - w ocenie odwotujacego - Konsorcjum Mostostal nie
wykazato, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz stanowisk stron
i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego:

1. Specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia opracowang przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz jej
modyfikacje z dnia 2 wrzesnia 2010 r.,

2. Oferte przystepujacego,

3. Wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp z dnia 8 listopada 2010 r. skierowane



przez zamawiajgcego do przystepujgcego,

4. Odpowiedz przystepujacego z dnia 15 listopada 2010 r. na w/w wezwanie,

5. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejsze oferty z dnia 30 listopada 2010 .,

6. Odwotanie z dnia 10 grudnia 2010 .,

7. Zgtoszenie przystagpienia do postepowania odwotawczego konsorcjum Mostostal
z dnia 10 grudnia 2010 .,

8. Pismo przystepujgcego z dnia 21 grudnia 2010 r.,

9. Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie z dnia 21 grudnia 2010 r.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu z tego powodu, ze przystepujgcy nie wykazat spetniania warunku posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia potwierdzit sie.

W zakresie tego zarzutu skiad orzekajgcy Izby ustalit:

Zamawiajacy w pkt. 8.2.1 lit. a) SIWZ w zakresie warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia wskazat, ze wymagane jest wykazanie przez wykonawce wykonania
w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie zaméwien obejmujgcych tgcznie co
najmniej wykonanie:

a) budowy lub catkowitej przebudowy/modernizacii jednej stacji kolejowej posiadajacej co
najmniej dwa tory gtbwne zasadnicze i co najmniej dwa tory gtébwne dodatkowe,
obejmujgce budowe, przebudowe/modernizacje nawierzchni wraz z siecig trakcyjng,
urzgdzeniami srk i odwodnieniem,

monitoringu CCTV IP,

dzwiekowego systemu ostrzegania (DSO),

systemu automatycznej wizualnej informaciji podréznych,
instalacji oswietlenia peronéw i tunelu/tuneli.

b
c
d
e

_— — — —

W celu wykazania spetniania powyzszego warunku wykonawcy, zgodnie z pkt. 9.1.1.

SIWZ, zobowigzani byli przedtozy¢ wykaz wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich
5 lat, o ktérych mowa w pkt. 8.2.1. lit. a) SIWZ, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz
zatgczeniem dokumentdw potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone, sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik
nr 5 do SIWZ

Konsorcjum Mostostal na str. 10 - 12 oferty ztozylo ,Wykaz robét budowlanych
wykonanych przez wykonawce w okresie ostatnich 5 lat” (dalej ,Wykaz robot” lub ,Wykaz”),

w ktérym zawarto dwie pozycje.

Przedmiotem pierwszego z zamdwien byto projektowanie, budowa peronu nr 1, nr 2 oraz
dwdéch toréw gtéwnych dodatkowych, budowa dwdch wiat, budowa stanowiska kontroli strazy
granicznej, budowa przejscia podziemnego pod peronem nr 1 i nr 2, budowa drég
technologicznych, pozarowych i inspekcyjnych, przebudowa uktadu torowego, budowa systemu
oswietleniowego, przebudowa urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, przebudowa urzadzenh
elektroenergetycznych i instalacji ogrzewania rozjazdéw, przebudowa staciji trakcyjnej, budowa
sieci i urzgdzen tgcznosci, budowa ktadki nad torami. Ponadto wskazano wykonanie
modernizacji nawierzchni i odwodnienia, telewizji przemystowej, tuneli dla pieszych, sygnalizacii
oswietleniowej, instalacji oSwietlenia perondw i tuneli dla pieszych oraz przebudowy $Swietinych
tablic informacyjnych. W odniesieniu do tego zaméwienia przystepujgcy dodatkowo (kolumna
ostatnia ,Wykazu rob6t”) wskazat, ze wykonano ,przebudowe $wietinych tablic informacyjnych”.

Przedmiotem drugiego zamowienia byto wykonanie nowego odcinka toru gtdbwnego
zasadniczego, toru mijakowego oraz toru dojazdowego, a takze dwoch toréw gtéwnych
dodatkowych. Przystepujacy w opisie tego zamoéwienia wskazat, ze w wyniku zmian wykonana
zostata catkowita przebudowa stacji, sktadajgcej sie z dwéch wigzek torow - zelektryfikowanych
- 5 torowych i nie zelektryfikowanych - 8 torowych, tunele dla pieszych, sygnalizacja
oswietleniowa, instalacja oswietlenia peronéw i tuneli dla pieszych, a takze zamontowano
system automatycznej wizualizacji informacji podréznych. W odniesieniu do tego zamdwienia
przystepujacy dodatkowo (kolumna ostatnia ,Wykazu robot”) wskazat, ze wykonano
~przebudowe swietlnych tablic informacyjnych”.

Odwotujgcy zakwestionowat, ze przystepujgcy wykazat wykonanie systemu automatycznej



wizualnej informacji podréznych w ramach wskazanych przez siebie dwoch robét budowlanych,
poniewaz za wykonanie takie nie moze by¢ uznana przebudowa $wietinych tablic
informacyjnych w sytuacji, gdy wykonanie budowy, catkowitej przebudowy/modernizaciji
zamawiajacy przewidziat jedynie w przypadku stacji kolejowe;.

W pierwszej kolejno$ci wyjasniania wymaga, jak rozumie¢ nalezy uzyte przez
zamawiajacego w pkt 8.2.1 lit. a) SIWZ sfowo ,wykonanie”’. Sam zamawiajgcy w tresci SIWZ
sfowu temu zadnego szczegdlnego znaczenia nie przypisat, totez siegng¢ nalezy do znaczenia,

jakie przypisuje mu stownik jezyka polskiego. Zamawiajgcy w zadnym zakresie nie odwotat sie
takze do definicji legalnych ustawy Prawo budowlane.

W jezyku polskim ,wykonac/wykonywac¢” oznacza: ,wprowadzi¢ w czyn, zrobi¢ cos,
uczyni¢, urzeczywistni¢, zrealizowaé, spetni¢”, ,wyprodukowaé, wytworzy¢, sporzadzic”.

Z powyzszego wynika, Zze na gruncie jezyka polskiego wykonanie nie oznacza, jak
wskazywat odwotujgcy, koniecznosci stworzenia czego$ od poczatku.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby wykonanie wigza¢ nalezy raczej z zakornczeniem
pracy - jej rezultatem niz jej poczatkiem skoro stowo to oznacza zrealizowanie, spetnienie.

W tej sytuacji niezaleznie od tego czy inny wykonawca wykonat uprzednio okablowanie,
instalacje, wdrozyt oprogramowanie, to rezultat ostateczny w postaci dziatania Swietinych tablic
informacyjnych oznacza dla podréznych mozliwos¢ korzystania z informacji wizualnej, oznacza
wykonanie tablic informacyjnych.

W odniesieniu do pozycji 2 ,Wykazu robot” przystepujgcy wskazat, ze chodzi o system
automatycznej wizualizacji informacji podréznych (kolumna ostatnia), stad nie mozna uznac, ze
przystepujacy nie wykazat wykonania automatycznego systemu. Ewentualne watpliwosci co do
odmiennego opisu przedmiotu robét w kolumnie trzeciej i ostatniej zamawiajgcy mogtby wyjasni¢
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby podzielit - w odniesieniu do pozycii 1 ,Wykazu robét” - stanowisko
odwotujgcego, iz z tresci tego ,Wykazu” nie wynika, iz tablice posiadajg ceche dziatania
w systemie. Nie spos6b zajgé stanowisko przeciwne skoro brak w ,Wykazie” jakichkolwiek
informacji w tym zakresie.

Sktad orzekajgcy Izby w petni podzielit takze stanowisko odwolujgcego, oparte na
utrwalonym stanowisku doktryny i orzecznictwa, iz zamawiajgcy moze tylko jednokrotnie
wzywac¢ wykonawce do uzupetnienia tego samego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Sktad orzekajgcy nie podzielit natomiast stanowiska odwotujgcego co do tego, ze
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przystepujacy nie moze
juz zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentu ,Wykazu robot” w szczegolnosci w zakresie
pozycji 1, poniewaz wezwanie z dnia 8 listopada 2010 r. dotyczyto wytgcznie pozycji 2
(Modyfikacja nr 1 projektu budowy warstwy podtorza linii wysokich predkosci Cordoba - Malaga
odcinek Los Prado - Arroyo de Las Canas) i podania dat rozpoczecia (poczatek) i ukonczenia
robot tej pozycji. Wynika to jednoznacznie z brzmienia tego wezwania.

Jednokrotny charakter wezwania nie oznacza bowiem, ze wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu w jakim$ jego aspekcie zamyka jednoczesnie wykonawcy droge do
uzupetnienia dokumentu w innym aspekcie, pominietym przez zamawiajgcego, cho¢
wymagajgcym uzupetnienia. Trudno bowiem za zgodne z zasadg uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow bytoby uzna¢ wykluczenie wykonawcy w nastepstwie

uchybien w czynnosciach podejmowanych przez zamawiajacego (wadliwe wezwanie).

Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze ze ztozonych dotychczas przez
przystepujacego dokumentéw nie wynika, ze przystepujgcy wykazat spetnianie warunku
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, co oznacza, ze zamawiajgcy bezprawnie
dokonat wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Jednoczesnie jednak, o czym byta mowa powyzej, zamawiajacy winien wezwac
przystepujacego do uzupetnienia ,Wykazu robét budowlanych” w odniesieniu do pozycji 1
w celu wykazania, ze tablice posiadajg ceche dziatania w systemie i dziatajg automatycznie.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia przystepujacego z udziatu



w postegpowaniu z tego powodu, ze przystepujacy nie przediozyt zaswiadczenia/oswiadczenia
o niekaralno$ci urzedujgcych cztonkéw wiadz w odniesieniu do Acciona Infraestructuras S.A.
nie potwierdzit sie.

W zakresie tego zarzutu sktad orzekajgcy Izby ustalit:

Zamawiajacy w pkt. 9.1.4. lit. €) SIWZ wymagat, aby w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia wykonawcy ziozyli aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4 - 8 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Oferta konsorcjum Mostostal obejmuje zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych
i Skazanych Zaocznie odnoszgce sie do Pana Vincente Santamaria de P oraz Pana Pedro M,
ze osoby te na dzien poswiadczenia nie figurujg w tym rejestrze.

Poza sporem pozostawat fakt, ze wskazane osoby byly reprezentantami cztonkéw zarzgdu
konsorcjanta Acciona Infraestructuras S.A., bedgcymi spotkami akcyjnymi (Acciona Corporacion
S.A. oraz Acciona Desarrollo Corporativo S.A.).

W ocenie odwotujgcego fakt, ze cztonkami zarzgdu konsorcjanta Acciona Infraestructuras
S.A. sa spdtki akcyjne, nie zas osoby fizyczne oznacza, wobec faktu, ze art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp nie dokonuje wskazania, Ze chodzi jedynie o urzedujgcych cztonkéw organu
zarzadzajgcego bedacych osobami fizycznymi, ze w przypadku tego konsorcjanta:
* nalezato ztozy¢ zaswiadczenia, ze spotki - cztonkowie zarzadu nie zostaty
prawomocnie skazane, o ile w prawie hiszpanskim istnieje akt jak ustawa
o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary
w prawie polskim,
albo
* nalezato wykazac, ze w prawie hiszpanskim nie istnieje akt jak ustawa

0 odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary
w prawie polskim.

Sktad orzekajgcy Izby nie podzielit stanowiska odwotujgcego.

W pierwszej kolejno$ci wyjasniania wymaga, jakie znaczenie przypisac nalezy uzytemu
w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wyrazowi: ,urzedujgcy”.

W jezyku polskim ,urzedowac” oznacza: ,sprawowac funkcje w jakim$ urzedzie”,
»wykonywa¢ obowigzki urzednika”, ,pracowac¢ w okreslonych godzinach, zatatwiajgc sprawy,
przyjmujgc interesantow”.

O ile bez watpienia spdtki akcyjne: Acciona Corporacion S.A. oraz Acciona Desarrollo
Corporativo S.A. sg cztonkami zarzgdu Acciona Infraestructuras S.A., o tyle to nie one w istocie
urzeduja, zarzadzajgc tg spotkg. Urzedowanie bowiem tgczy¢ mozna wytgcznie - co wynika ze
znaczenia wyrazu ,urzedowac” z wkasciwosciami / cechami i umiejetnosciami oséb fizycznych.

W przypadku spoétek, bedgcych cztonkami zarzgdu Acciona Infraestructuras S.A.
wiasciwosci / cechy i umiejetnosci urzedowania przypisa¢ mozna wytgcznie ich
przedstawicielom w osobach Panéw: Vincente Santamaria de P oraz Pedro M.

Skoro w odniesieniu do tych wiasnie oséb w ofercie konsorcjum Mostostal ztozono
zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Skazanych i Skazanych Zaocznie, to uznac nalezy, ze
konsorcjum to uczynito zado$¢ wymaganiom art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i pkt 9.1.4. lit. €)
zamawiajgcego.

Za stanowiskiem, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odnosi sie do oséb fizycznych
przemawia takze odmienno$¢ katalogu przestepstw, wymienionych w tym przepisie od katalogu
przestepstw, za jakie moze zosta¢ orzeczona kara na podstawie ustawy o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

Bioragc powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy zasadnie uznat, iz
konsorcjum Mostostal przeditozyto w ofercie zaswiadczenia o niekaralnosci urzedujgcych
cztonkéw wiadz w odniesieniu do Acciona Infraestructuras S.A.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu z tego powodu, ze przystepujgcy nie przediozyt ztozonego przed notariuszem
oswiadczenia w zakresie braku orzeczenia zakazu ubiegania sie spétki Acciona Infraestructuras
S.A. potwierdzit sie.



Odwotujgcy zakwestionowat zgodnos¢ z § 4 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817), sposobu ztozenia przez przystepujacego oswiadczenia
w zakresie braku orzeczenia zakazu ubiegania sie tej spotki o zamowienia.

Odwotujgcy nie kwestionowat natomiast, ze ztozone przez Pana Juana Ignacio

Entrecanales F oswiadczenie z dnia 23 czerwca 2010 r. w zakresie braku orzeczenia zakazu
ubiegania sie spotki Acciona Infraestructuras S.A. o zaméwienia jest prawdziwe, jak
i tego, Zze byt on uprawniony do zfozenia oswiadczenia w imieniu tej spdtki.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze w pkt. 9.3.2 SIWZ zamawiajgcy wskazal, ze jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskie;j,
zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 9.1.4 b)-f), sktada m.in. zaswiadczenie wtasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt. 4-8 ustawy Pzp.

Oferta konsorcjum Mostostal obejmuje o$wiadczenie ztozone w Madrycie, iz wobec
reprezentowanej przez osobe podpisujgcg firmy Acciona Infraestructuras S.A. nie orzeczono
zakazu ubiegania sie 0 zamowienie, opatrzone datg 23 czerwca 2010 r. i podpisane przez Pana
Juana Ignacio Entrecanales Franco.

Oswiadczenie zawiera takze m.in. adnotacje notariusza: ,(...) zaswiadczam, ze powyzszy
podpis, ztozony w mojej obecnosci przez Pana Juana Ignacio Entrecanales F jest autentyczny”.

Zgodnie z § 4 pkt 3 w/w rozporzadzenia jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow,

o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym osSwiadczenie ztozone
przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Przepisy o zaméwieniach publicznych nie dajg wskazéwki co do tego, jak nalezy
rozumieC uzyty w § 4 pkt 3 w/w rozporzgdzenia zwrot ,0$wiadczenie ztozone przed
notariuszem”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zwrot ,,oswiadczenie ztozone przed notariuszem”
oznacza, ze notariusz musi by¢ obecny podczas sktadania oswiadczenia przez osobe
zainteresowang.

W przedmiotowej sprawie nie ma pewnosci co do tego, iz oswiadczenie Pana Juana
Ignacio Entrecanales F z dnia 23 czerwca 2010 r. w zakresie braku orzeczenia zakazu
ubiegania sie spdtki Acciona Infraestructuras S.A. o zamowienia, zatgczone do oferty przez
przystepujacego, zostato ztozone przed notariuszem.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby notariusz w dniu 23 czerwca 2010 r. w Alcobendas
bez watpienia poswiadczyt wiasnorecznos¢ podpisu na dokumencie sporzgdzonym w Madrycie
w tym samym dniu, zawierajgcym oSwiadczenie Pana Juana Ignacio Entrecanales F.

Watpliwosci dotyczg tego, czy o$wiadczenie Pana Juana Ignacio Entrecanales F zostato
przez niego zfozone w obecnosci notariusza, czy tez wskazana osoba przybyta do notariusza z
dokumentem zawierajgcym tres¢ uprzednio ztozonego oswiadczenia.

Za druga z powyzszych mozliwosci przemawia inne oznaczenie miejsca ztozenia
oswiadczenia (Madryt) i miejsca poswiadczenia podpisu (Alcobendas) oraz to, ze jednoznaczny
pozostaje jedynie fakt poSwiadczenia autentycznosci podpisu. Fakt, ze Alcobendas jest dzielnicg
Madrytu nie zmienia ustalenia co do odmiennego oznaczenia miejsc obu czynnosci.

Fakt, ze notariusz zidentyfikowat Pana Juana Ignacio Entrecanales F jako osobe
sktadajgca podpis na dokumencie (co wynika wprost ze zdania ,zaswiadczam, ze powyzszy
podpis, ztozony w mojej obecnosci przez Pana (...) jest autentyczny) nie przesgdza jednak tego,
czy samo o$wiadczenie zostato ztozone przez wskazang osobe przed notariuszem.

Przystepujacy, odnoszac sie w tresci pisma z dnia 21 grudnia 2010 r. do wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie o sygn. akt VV Ca 47/07, przywotanego przez odwotujgcego
w odwotaniu, stwierdzit, ze tezy plyngce z uzasadnienia tego wyroku dotyczg oswiadczenia
sktadanego przed notariuszem polskim oraz, ze w przypadku skiadania oSwiadczenia na



podstawie obcego prawa oswiadczenie to powinno by¢ adekwatne, co jednak nie oznacza
tozsame, z oswiadczeniem sktadanym na podstawie prawa polskiego.

Ani zamawiajgcy, ani przystepujacy nie powotat sie jednak na jakiekolwiek przepisy
prawa hiszpanskiego, z ktérych wynikatoby, Ze poswiadczenie podpisu pod tre$cig o$wiadczenia
oznacza jednocze$nie po$wiadczenie ztozenia oSwiadczenia w obecnosci notariusza.

Ponad wszelkg watpliwo$¢ przywotane rozporzgdzenie nie wymaga ztozenia o$wiadczenia
w zakresie braku orzeczenia zakazu ubiegania sie o0 zamodwienia w formie aktu notarialnego
skoro nie zawiera wymogu takiej wtasnie formy dla tego oSwiadczenia.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby brak takiego wymogu nalezy wigza¢ z przewidziang
przez ustawodawce odmiennoscig systemdw prawnych wykonawcow majgcych swojg siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza granicami Polski.

Brak takiego wymogu nie oznacza jednak jeszcze, ze ztozone o$wiadczenie jest
oswiadczeniem zfozonym przed notariuszem w Swietle prawa hiszpanskiego.

Nie jest uprawnione twierdzenie przystepujgcego (pismo z dnia 21 grudnia 2010 r. - str. 8)
jakoby ,tre$¢ oSwiadczenia zostata odczytana i zrozumiana przez notariusza”.

Fakt, ze oSwiadczenie zostato sporzadzone w jezyku zrozumiatym (ojczystym) dla
notariusza nie musi wszakze oznaczac, ze wedle prawa go obowigzujgcego notariusz nie mogt
ograniczy¢ sie do poswiadczenia autentycznosci podpisu. Innymi stowy, ze poSwiadczenie
autentyczno$ci podpisu pod o$wiadczeniem musi by¢é poprzedzone zapoznaniem sie przez
notariusza z jego trescia.

Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest niewatpliwe, ze oswiadczenia
z dnia 23 czerwca 2010 r. zostato ztozone przed notariuszem, co oznacza takze, ze
zamawiajgcy bezprawnie dokonat wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy winien wezwac przystepujgcego do uzupetnienia tego oswiadczenia.

Wobec powyzszego, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp,
Izba orzekta jak w sentencii.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac
koszty zastepstwa odwotujgcego przez petnomocnika w maksymalnej kwocie 3 600,00 zt
zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238 ze zm.).

Przewodniczacy

Czlonkowie



