Sygn. akt: KIO/UZP 1830/09

WYROK
Z dnia 29 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. Konsorcjum w sktadzie: Instytut Za rzadzania i Samorz gdno $ci
Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) i Janusz Rybka, prowa dzacy dzialalno $§¢ gospodarcz a
pod nazw g: Biuro Inwestorskie Janusz Rybka z siedzib g dla Lidera Konsorcjum:
ul. Baczy nskiego 13, 51-122 Wroctaw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Miedzygminn g Spoétk e Wodno — Kanalizacyjna SUPLAZ Sp. z o.0., ul. Poczt owa 7a,
59-975 Sulikéw protestu z dnia 16 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Safege S.A., 15-27 Rue du Port, Parc de I'lle, 920 00 Nanterre,
Francja, adres do korespondencji: Safege S.A. Oddz iat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Ekocentrum Wroctawski O $rodek Ustug Ekologicznych
Sp. z o0.0. ul. Budziszy nska 35/1, 54-434 Wroctaw, zglaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia publicznego, tj. Konsorcjum w skladzie: Instytut Zarz gdzania
i Samorz adnosci Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) i Janusz Rybka, pr owadzacy
dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw g: Biuro Inwestorskie Janusz Rybka z siedzib g

dla Lidera Konsorcjum: ul. Baczy nAskiego 13, 51-122 Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tj. Konsorcjum w skiadzie: Instytut Zarz gadzania
i Samorz adnosci Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) i Janusz Rybka, pr  owadzacy
dziatalno ¢ gospodarcz @ pod nazw q: Biuro Inwestorskie Janusz Rybka
z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Baczy nskiego 13, 51-122 Wroctaw ;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 1 339 653 zt 53 gr (stownie: jeden tysigc trzysta trzydziesci
dziewie¢ ziotych piecdziesiat trzy grosze groszy) przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamédwienia publicznego, tj. Konsorcju m
w sktadzie: Instytut Zarz gdzania i Samorz gadnos$ci Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum)

i Janusz Rybka, prowadz acy dzialalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw a: Biuro
Inwestorskie Janusz Rybka z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Baczy nAskiego
13, 51-122 Wroctaw na rzecz Miedzygminn g Spétke Wodno — Kanalizacyjna
SUPLAZ Sp. z o.0., ul. Pocztowa 7a, 59-975 Sulikbw stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztéw dojazdu na rozprawe, noclegu, parkingu
i diety;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecéset piecdziesiat
sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, tj. Konsorcjum w sktadzie: Instytut Zarz gdzania
i Samorz adnosci Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Janusz Rybka, pr  owadzacy
dziatalno ¢ gospodarcz @ pod nazw q: Biuro Inwestorskie Janusz Rybka

z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Baczy nskiego 13, 51-122 Wroctaw.



Uzasadnienie

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
tj. Konsorcjum w skiadzie: Instytut Zarzadzania i Samorzadnosci Sp. z o.0. (Lider
Konsorcjum) i Janusz Rybka, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: Biuro
Inwestorskie Janusz Rybka z siedzibg dla Lidera Konsorcjum we Wroctawiu, zwani dalej
,Odwolujgcym”, zlozyli protest i odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na: ,InZzyniera Kontraktu w ramach realizacji Projektu: ,Uporzgdkowanie

gospodarki wodno-sciekowej gmin lezgcych w zlewni rzeki Czerwona Woda™, prowadzonym
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(ti. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp”) przez Miedzygminng
Spotke Wodno - Kanalizacyjna SUPLAZ Sp. z 0.0, z siedzibg w Sulikowie
(dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 15 wrzesnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 177-255140).

Zamawiajgcy w dniu 10 listopada 2009 r. poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty w niniejszym postepowaniu, tj. oferty ziozonej przez Safege S.A. z siedzibg w
Nanterre we Francji. W informaciji tej jednoczes$nie powiadomit wykonawcow o ilosci punktéw
przyznanych pozostatym ofertom ztozonym w postepowaniu, tj.:
- ofercie Odwolujgcego 96,02 pkt (cena ofertowa brutto: 670 878,00 z);
- ofercie EKOCENTRUM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu 83,41
pkt (cena brutto oferty: 772 260,00).

Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy pismem z dnia 16 listopada 2009 r. ziozonym
do Zamawiajacego w dniu 17 listopada 2009 r. wniost protest wobec:
- zaniechania podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci wynikajgcych
z ustawy Pzp, w tym w szczegoélnosci wiasciwego zbadania tresci,
zalgcznikéw i formy ofert ztozonych w postepowaniu i wykluczenia
wykonawcy Safege  S.A. oraz odrzucenia ziozonej przez tego
wykonawce oferty oraz

- niewlasciwego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Podnoszac wskazane zarzuty wskazat tez na naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 oraz
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Safege S.A. z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty,

a w konsekwencji nieuzasadniony wyboér jego oferty jako najkorzystniejszej



2)

pomimo faktu, ze oferta przez niego zlozona nie spelnia wymogow
postepowania, w tym w szczegolnosci nie zawiera niezbednych
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego oraz brak jest w nigj
dokumentu wskazujgcego na sposob reprezentacji tego wykonawcy
skutkujacy niewaznoscig udzielonego przez niego petnomocnictwa
do zlozenia oferty w imieniu Safege S.A.

§ 2 ust. 1 — 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.), zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem” poprzez
zaniechanie wykluczenia Safege S.A. z postepowania i odrzucenia jego
oferty pomimo faktu, ze ztozona przez niego dokumentacja na okolicznos¢
zalegania z uiszczaniem podatkéw, optat, skladek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne albo, ze uzyskania przewidzianego prawem
zwolnienia, odroczenia lub rozlozenia na raty zaleglych platnosci

lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu:

a) jest co najmniej wydana duzo wczesniej niz wymagane cO najwyzej

b)

3 miesieczne zaswiadczenie odpowiednich wladz, a ponadto

niewtasciwe uznanie, iz w kraju siedzibie wykonawcy Safege S.A. we
Francji nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1
rozporzadzenia pomimo faktu, iz zgromadzona w niniejszym postepowaniu
przetargowym dokumentacja wyraznie wskazuje, ze takie zaswiadczenia sg
wydawane,

niewtasciwe uznanie, iz oswiadczenie ziozone przez tego wykonawce
spetnia wymogi okre$lone w § 2 ust. 3 rozporzadzenia, pomimo faktu, iz nie
zostatlo zlozone w wymaganej formie aktu notarialnego, lecz jedynie
w formie oswiadczenia w formie pisemnej z podpisem notarialnie

poswiadczonym.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy w protescie wnibst o:

1) uwzglednienie protestu;
2) wykluczenie wykonawcy Safege S.A. z udzialu w postepowaniu i odrzucenie
jego oferty;

3) ponowne dokonanie czynnosci oceny zlozonych ofert, w tym oferty

Odwotujgceqo;

4) wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.



W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podniést, ze Safege S.A. zZiozyt w
postepowaniu zaswiadczenie z przetomu stycznia i lutego 2009 r. dokumentujgce pono¢ —
jak wskazat — brak zalegtosci publicznoprawnych na dzien 31 grudnia 2008 r. W
uzasadnieniu petnomocnik wykonawcy Safege S.A. wskazata, ze w kraju siedziby tego
wykonawcy, tj. we Francji, wydawane sg zaswiadczenia 0 niezaleganiu w opfacaniu ww.
naleznosci publicznoprawnych, niemniej jednak wydawane sg jedynie w pierwszym kwartale
danego roku i dokumentujg stan na dzien 31 grudnia roku poprzedniego, a ponadto w tej
postaci posiadajg waznos¢ przez caty rok. Oswiadczenie — w ocenie Odwotujacego —
sugeruje, ze nie sg wydawane inne zaswiadczenia na ww. okolicznosc. Powyzsze jednak - w
ocenie Odwotujgcego — pozostaje w sprzecznosci z dokumentacja zebrang w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Na str. 89 oferty Safege S.A. przedstawione
caloroczne zaswiadczenia zastepujg jedynie zaswiadczenia o niezaleganiu z platnosciami
podatkéw i sktadek na ubezpieczenia spoteczne, ktére oferenci ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia publicznego lub o koncesje na zarzadzanie ustugami powszechnie dostepnymi
muszg przedktada¢ odnosnym wtadzom, a wiec sg ich zamiennikiem z uzytego stwierdzenia
— zdaniem Odwotujacego — wyraznie wynika, ze istnieje mozliwosé uzyskania innych
zaswiadczen poza przedstawionymi przez Safege S.A.

Odwolujacy podkreslit tez, ze nawet gdyby przyjaé, ze oswiadczenie petnomocnika
Safege S.A. jest zgodne ze stanem prawnym kraju jego siedziby (Francja) to i tak samo
oswiadczenie zainteresowanej strony nie moze skutkowa¢ w zaniechaniu sprawdzenia
stusznosci oswiadczenia tego wykonawcy przez Zamawiajgcego, ktory winien sprawdzic,
czy w danym kraju wydawane sg wymagane zaswiadczenia, czego w przedmiotowym
postepowaniu zaniechat. Powotat sie w tym zakresie na orzeczenie Zespotu Arbitréw.

Tym samym Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy zaniechat ww dziatan wymaganych
prawem.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazat rowniez na inne okolicznosci. Mianowicie,
gdyby przyja¢ zalozenie, ze nie wystawia sie innych biezacych zaswiadczen przez
odpowiednie wiadze, to wymagane w postepowaniu o zaméwienie publiczne dokumenty
zostaly Scisle okreslone w ustawie Pzp i rozporzadzeniu oraz dokumentacji przetargowej
niniejszego postepowania. Jednym z warunkéw ubiegania sie 0 to zamdwienie jest brak
naleznosci publicznoprawnych oferenta. Wolg ustawodawcy bylto, iz jedynym dokumentem,
na podstawie ktorego nalezy ocenia¢ spetnianie tej przestanki w przypadku wykonawcow
zagranicznych, jest zaswiadczenie wtasciwego organu wydane nie wczesniej niz 3 miesigce
przed terminem skiladania ofert. Oczywistym tymczasem - w ocenie Odwotujgcego - jest, ze
wykonawca Safege S.A. nie ztozyt takiego dokumentu. Wedtug niego, nawet gdyby przyjac,
ze przeditozone zaswiadczenie z przetomu styczen / luty 2009 r. zachowuje moc na caty rok,

to i tak w swietle ww. Scistego wymogu ustawodawcy jest on wydany zbyt wczesnie, by



stanowi¢ podstawe do uznania oferty Safege S.A. za spetniajgca wskazane wymogi.
Zdaniem Odwotujgcego dopiero i jedynie w przypadku niewydawania takich zaswiadczen,
istnieje mozliwos¢ ztozenia odpowiedniego oswiadczenia oferenta w Scisle okreslonej formie
pozostawionej do wyboru oferentowi: przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania. Zataczone do oferty zaswiadczenie Pana Benoit C. o braku mozliwosci
uzyskania ww. zaswiadczen zostato ziozone w formie pisemnej, a jedynie z podpisem
notarialnie poswiadczonym, co nie jest, zdaniem Odwotujacego wystarczajace.
Oswiadczenie to zostato ztozone w niewfasciwej formie, bowiem nie dochowano formy
oswiadczenia w formie aktu notarialnego, a zastgpiono jg formg pisemng z podpisem
notarialnie poswiadczonym, co nakazuje wykluczy¢ wykonawce Safege S.A.
Z postepowania. Odwolujacy powotat sie w tym zakresie na orzeczenia ZA i KIO.

Odwolujgcy powotal sie rowniez na przepisy ustawy z dnia 14 lutego 1991 r.
Prawo o notariacie (art. 104 8 3 i 4), wskazujgc na koniecznosc¢ spisywania protokotu w celu
stwierdzenia przebiegu pewnych czynnosci i zdarzen wywolujacych skutki prawne,
a w szczegolnosci dotyczace stawiennictwa stron i zlozonych przez nie o$wiadczen, ktore to
protokoty, muszg mie¢ forme aktu notarialnego, a wiec forma pisemna jedynie
z poswiadczeniem podpisu nie moze powodowac uznania oferty Safege S.A. jako ztozonej
zgodnie z wymogami postepowania przetargowego.

Odwotujacy podnidst réwniez okolicznosé, iz w ofercie Safege S.A. brak jest
dokumentéw wskazujacych na sposéb reprezentacji tego wykonawcy. Do oferty zataczono
bowiem odpis — najprawdopodobniej — z francuskiego odpowiednika polskiego KRS Safege
S.A., ktory jedynie wskazuje na kadre — liczng — zarzadzajaca tego wykonawcy, a zataczony
statut Safege S.A. rOwniez nie wskazuje na sposob jego reprezentacji. Podkreslit w formie
przypuszczenia, ze nie z sposob wykluczy¢, ze dokumenty ziozone w ofercie, w tym
petnomocnictwo oraz sama oferta, mogg by¢ pozbawione waloru oferty oraz innych skutkéw
prawnych z nich wynikajacych. Wskazat tutaj na okolicznos¢ wieloosobowego zarzadu
w firmie Safege S.A., co przetozyt na art. 373 § 1 polskiego Kodeksu spétek handlowych
wzorowanego na przyktadach francuskich, zgodnie z ktérym to przepisem w spoéice akcyjnej
0 wieloosobowym zarzadzie uprawnionych do skladania oswiadczen woli jest co najmniej
dwdch czlonkéw zarzadu dzialajacych tgcznie lub jeden czlonek zarzadu dziatajgcy tacznie
Z prokurentem. Zgodnie zatem z prawem polskim oferta zlozona przez Safege S.A. nie
moze by¢ uznana za skutecznie ztozong, gdyz nie wykazano w zaden sposéb zasadnosci
reprezentacji tego wykonawcy i umocowania jedynie jednego czionka zarzadu do udzielenia

petnomocnictwa.



Biorgc powyzsze pod uwage — zdaniem Odwotujacego — Zamawiajacy zaniechat

zbadania tych okolicznosci. Powotat sie w tym zakresie na orzeczenie KlO.

O zlozonym protescie, przekazujac jednoczesnie jego kopie, Zamawiajacy poinformowat
pozostatych dwoch wykonawcOw pismem z dnia 17 listopada 2009 r., doreczonym
wykonawcom tym w tej samej dacie.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez Odwotujgcego swoje
przystgpienia ztozyly:

- w dniu 20 listopada 2009 r. Safege S.A. wskazujgc na niezasadno$¢ zarzutow
zawartych w protescie;

- w dniu 18 listopada 2009 r. EKOCENTRUM Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,EKOCENTRUM"), wskazujgc na zasadnosc

ztozonego protestu.

Zamawiajacy protestu w ustawowym terminie nie rozstrzygnat.

Odwotujacy w dniu 7 grudnia 2009 r. poprzez nadanie przesyiki w urzedzie pocztowym
operatora publicznego zlozyt odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych,
przekazujac jego kopie w tym samym dniu Zamawiajgcemu.

W odwotaniu podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje zawarte w protescie. Uzupeit
swoje stanowisko o dodatkowe wskazanie na naruszenie art. 45 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., przywotujac réwniez tres¢ tego
przepisu w zwigzku z przepisami art. 85, 97, 104 § 3 i 4 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r.
Prawo o notariacie.

Odwotujacy ztozyt rowniez wniosek o zwrdcenie sie przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych lub skfad Krajowej lzby Odwotawcze] rozpoznajgcy przedmiotowg sprawe
do Ambasady Francji w Polsce z wnioskiem o przestanie zaswiadczenia w sprawie
interpretacji prawa francuskiego w zakresie: czy we Francji spétka akcyjna (prawa
francuskiego) moze uzyska¢ zaswiadczenie o niezaleganiu z pfatnoscig podatkéw oraz
skladek na ubezpieczenia spoleczne w kazdym czasie, czy tylko raz do roku
(z podkresleniem, iz nie chodzi o zaswiadczenie wydawane na potrzeby prowadzonych we
Francji zaméwien publicznych). Nastepnie Odwolujacy wniost o dopuszczenie otrzymanego
zaswiadczenia na okolicznosé¢: zaswiadczen wydawanych w przedmiotowych zakresie we
Francji, nieuzasadnionego zaniechania wykluczenia wykonawcy Safege S.A. z udzialu
W postepowaniu i hieuzasadnionego zaniechania odrzucenia zlozonej przez tego wykonawcy

oferty, jak réwniez niewtasciwego wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej w postepowaniu.



Do postepowania odwotawczego swoje przystapienia ztozyty:

- Safege S.A., pismem z dnia 26 stycznia 2009 r., ktére wptyneto do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w tym samym dniu drogg faksowa, wskazujac
na Zamawiajacego jako strone, po ktorej zgtasza przystapienie;

-  EKOCENTRUM, pismem z dnia 14 grudnia 2009 r., ktére wptyneto do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych faksem w dniu 15 grudnia 2009 r., za$ na piSmie w dniu
21 grudnia 2009 r., wskazujac na Odwolujgcego jako strone, po ktérej zgtasza

przystapienie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, zaprezentowanych

w_protescie, przystgpieniach do protestu, odwotaniu oraz w przystgpieniach do odwotania,

jak tez ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazvt,

CO hastepuije.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz, ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nie uwzgledniono w tym zakresie wniosku
Zamawiajgcego oraz popierajgcego go Przystepujacego w zwigzku z wykazywanym
uptywem terminu waznosci wadium w ofercie Odwotujgcego z dniem 31 grudnia 2009 r.
Okolicznos¢ interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, a wiec weryfikowania
potencjalnych mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez wykonawce w sytuacji
kwestionowania przez niego okreslonych naruszen przez Zamawiajacego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, podlega badaniu na dzien skladania srodka ochrony
prawnej, tj. w tym przypadku na dzien skladania protestu i odwotania. Odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych zostato ztozone w dniu 7 grudnia 2009 r., zas wykazywany
uptyw terminu waznosci wadium nastapit po tej dacie, tj. 31 grudnia 2009 r. Stad tez Izba
uznala, ze Odwolujacy na dzien ziozenia protestu, jak i odwotania miat interes prawny

w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez krag uczestnikow przedmiotowego postepowania odwotawczego,

zaliczajgc tu: Odwolujgcego, Zamawiajgcego - jako strony tego postepowania oraz



Przystepujacych — Safege S.A., zglaszajacego przystapienie po stronie Zamawiajgcego

i EKOCENTRUM, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Odwotujgcego - jako faktycznych

uczestnikow tego postepowania. Co do zgtoszenia przystgpienia przez Safege S.A. Izba

uznata, ze zgodnie z art. 184 ust. 4 ustawy Pzp wykonawca ten skutecznie przekazat kopie

zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego Odwotujgcemu, co kwestionowat

petnomocnik Odwotujgcego podczas rozprawy - poprzez przestanie jej na nr faksu lidera

Konsorcjum Odwotujgcego; nr ten wskazywany byt bowiem w tresci odwotania.

Biorgc pod uwage zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby

ustalit nastepujgce okolicznosci faktyczne w sprawie:

1)

2)

3)

do oferty wykonawcy Safege S.A. zalgczono petnomocnictwo dla Pana
Mieczystawa I. i Pani Kamili K. do reprezentowania przez kazdg z tych oséb
Safege S.A. w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Petnomocnictwo to zostato podpisane przez Pana Benoit C.
Dyrektora Generalnego Safege S.A. (jedna str. oferty bez numeraciji)

na str. 72 — 82 oferty Safege S.A. przedtozono w oryginalnej wersji jezykowej
wraz z tlumaczeniem przysieglym na jezyk polski wycigg Kbis z wpisu
do rejestru handlowego i spotek z dnia 8 czerwca 2009 r. o nr ewidencyjnym
1980 B 00244, w ktérym Pan Benoit Clocheret zostat wpisany jako Dyrektor
Generalny Safege S.A.

na str. 84- 99 oferty Safege S.A. zamieszczono:

a) oswiadczenie petnomocnika Safege S.A. Nota Informacyjna z dnia

26 pazdziernika 2009 r., w ktorym zawarto informacje, iz we Francji
administracja podatkowa oraz instytucje wtasciwe do poboru opfat i sktadek
na ubezpieczenia spoteczne upowaznione sg do wydawania zaswiadczen
dotyczacych zobowigzan podatkowych oraz optacania sktadek w terminach
rocznych i ze zaswiadczenia te wydawane sg w pierwszym kwartale
nastepnego roku i obowigzujg calorocznie. W informacji tej wskazano
rébwniez, ze Safege S.A. w zwigzku z powyzszym przedktada
zaswiadczenia stosownych instytucji, ze na dzien 31 grudnia 2008 r. Safege
S.A. nie zalegata z optacaniem podatkow, optat i sktadek na ubezpieczenia
spoteczne oraz, ze dolgczono os$wiadczenie zlozone przez Prezes
Dyrektora Generalnego Safege S., zlozone przed notariuszem na temat
braku zalegtosci w uiszczaniu podatkow, optat i sktadek na ubezpieczenia

spoteczne.



4)

5)

6)

b) zaswiadczenie z URSSAF Zwigzek ds. Poboru Skladek na Ubezpieczenia

Spoteczne i Swiadczenia Rodzinne departamentu liie-et-Vilaine z dnia

20 styczna 2009 r., wydane na dzien 31 grudnia 2008 r.

c) zaswiadczenie - Wykaz roczny przedsiebiorstwa Safege S.A. — wystawione

przez Generalng Dyrekcje Finanséw Publicznych Dyrekcje Wielkich

Przedsiebiorstw z dnia 20 stycznia 2009 r. z informacjg na dzien 31 grudnia

2008 .
na str. 9-11 oferty Safege S.A. zamieszczono w oryginalnej wersji jezykowej
wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski dokument ,Oswiadczenie
przysiegte”, ztozone przez Pana Benoit C. Dyrektora Generalnego Spokki o
tym m.in.,, ze spélkka ta nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat
i skladek na ubezpieczenia spoleczne i zdrowotne, ktére to oswiadczenie
zostalo sporzadzone w Nanterre dnia 15 wrzesnia 2009 r. Z tresci
oswiadczenia wynika, ze zostato zlozone w obecnosci notariusza — Pana
Pierre R. notariusza w Nanterre.
na str. 169 — 225 oferty Safege S.A. zalgczono statut Spoéitki w oryginalnej
wersji jezykowej wraz z tlumaczeniem przysieglym na jezyk polski, gdzie
w art. 22 wskazuje sie, ze dyrekcja generalna spoiki jest sprawowana na jej
odpowiedzialnos¢ albo przez prezesa zarzadu, albo przez osobe fizyczng
mianowang przez zarzad i noszacq tytut dyrektora generalnego, natomiast
wybor miedzy tymi dwoma sposobami sprawowania dyrekcji generalnej
zostaje dokonany przez zarzad w chwili powotania jego prezesa.
W art. 22.1 przedostatni akapit wskazuje sie, ze Dyrektor Generalny posiada
jak najszersze uprawnienia do dziatania w kazdych okolicznosciach w imieniu
spotki. Wykonuje swoje uprawienia w granicach przedmiotu spotki
i z zastrzezeniem tych, ktére prawo wyraznie przyznaje zgromadzeniu
akcjonariuszy, czy zarzadowi. W art. 22.1 ostatni akapit wskazuje sie
natomiast, ze Dyrektor Generalny reprezentuje spotke w jej kontaktach
z osobami trzecimi i ze spétka zacigga zobowigzania nawet przez czynnosci
dyrektora generalnego, ktore nie dotycza przedmiotu spoiki, chyba ze
udowodni, ze osoba trzecia wiedziata, ze czynnos¢ wykraczata poza ten
przedmiot lub, ze osoba trzecia nie mogta nie wiedzie¢, zwazywszy
na okolicznosci, z tym wyjgtkiem, ze samo opublikowanie statutu nie
wystarczy do uzyskania takiego dowodu.

termin sktadania ofert okreslony w SIWZ uptywat w dniu 28 pazdziernika
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Skfad orzekajgcy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania zatgczonej do akt sprawy i przediozonej przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy do wgladu lzby w oryginale, w tym przede wszystkim z tresci ogtoszenia
0 zamowieniu i postanowien SIWZ oraz oferty firmy Safege S.A. i o$wiadczenia Misji
Ekonomicznej Ambasady Francji w Polsce z dnia 20 czerwca 2007 r., zalaczonego
do zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego firmy Safege S.A., jak rowniez
z oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnikdw postepowania, ztozonych w toku
postepowania z uzyciem srodkéw ochrony prawnej na piSmie oraz - w przypadku stron
postepowania i uczestnika postepowania Safege S.A. - ustnie do protokotu.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajac na podstawie art. 188 ust. 6 ustawy Pzp nie dopuscit
dwdch dowoddw, o ktérych przeprowadzenie wnioskowat Odwotlujacy, tj. zwrdcenia sie
do Ambasady Francuskiej w Polsce o wydanie zaswiadczen o oraz o przeprowadzenie
dowodu z opinii bieglego znawcy prawa francuskiego, uznajgc iz okolicznosci bedace
podstawg powotania wnioskowanych dowoddéw zostaly potwierdzone innym dowodem
(oswiadczenie Misji Ekonomicznej Ambasady Francji w Polsce z dnia 20 czerwca 2007 r.
i ich przeprowadzenie prowadzitoby jedynie do zwtoki w postepowaniu oraz, co do drugiego
Z wnioskowanych dowoddw, uznajgc, ze przeprowadzenie dowodu z prawa jest

bezpodstawne.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutow podniesionych w odwotaniu,
skiad orzekajacy Izby uznal, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby nie
zachodzg wskazywane przez Odwotujgcego podstawy do wykluczenia wykonawcy Safege

S.A. z udziatu w postepowaniu ani odrzucenia jego oferty.

W pierwszym rzedzie skiad orzekajacy Izby rozpoznajac ziozone odwotanie stwierdzit,
ze wszystkie zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego opierajg sie w wiekszosci
na przypuszczeniach i domniemaniach Odwolujgcego. Odwotujacy swojg argumentacje,
dotyczaca podniesionych zarzutéw, opiera na nieudowodnionych twierdzeniach wskazujac,
CO najwyzej na przeprowadzenie przez lzbe dowodow z urzedu. Sklad orzekajacy lzby
zauwaza, ze postepowanie odwotawcze toczace sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma
charakter kontradyktoryjny; w pierwszym rzedzie to strony postepowania oraz jego
uczestnicy majg obowigzek przedkladania dowodéw na poparcie swoich twierdzeh.
Na powyzsze wskazujg przepisy ustawy Pzp (zwlaszcza art. 188 ust. 1 ustawy Pzp — ,Strony
sg zobowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki
prawne”), jak rowniez generalna zasada obowigzujgca w postepowaniu z uzyciem srodkow

ochrony prawnej, tj. szybkos¢ takiego postepowania. Jesli wiec Odwolujacy stawia okreslone
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zarzuty wywodzac okreslone naruszenie przepisOw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego

powinien udowodni¢ swoje twierdzenia, gdyz na nim spoczywa ciezar dowody.

Niemniej, niezaleznie od powyzszego, lzba - w oparciu o zgromadzony materiat
dowodowy w sprawie - ustalita, ze zaden z podnoszonych zarzutow nie zastuguje na

uwzglednienie.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania Safege S.A. i odrzucenia
jego oferty sktad orzekajacy Izby ustalit, iz faktycznie budzi¢ moze watpliwosci zakres
dokumentéw francuskich urzedéw przedktadanych przez Safege S.A. na potwierdzenie nie
zalegania z uiszczaniem podatkdéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne
Z uwagi na aktualnos¢ tego dokumentu. Zgodnie bowiem z przepisami rozporzadzenia
w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego od wykonawcéw, aktualnos¢ tych dokumentéw zostata
okreslona jako 6 miesieczna, liczac od dnia uptywu terminu skladania ofert. Izba ustalita
na podstawie wiarygodnych dowodow, w tym przede wszystkim informacji z Misji
Ekonomicznej Ambasady Francji w Polsce, ze we Francji wykonawcy w celu ubiegania sie
0 zamdwienie mogg uzyskac¢ roczne informacje o braku zalegtosci podatkowych, czy tez
skladek na ubezpieczenia spoleczne. Nawet jesli — jak przypuszcza tylko, a w zaden sposéb
nie udowadnia, Odwotujacy — we Francji dla innych celéw firmy moga uzyskiwa¢ czesciej
takie dokumenty nie mogg by¢ one uznane za adekwatne do celow zamdwien publicznych
skoro witasnie w tym ustawodawca francuski przewidziat wydawane szczegolnych
zaswiadczen rocznych dla wykonawcéw. Zatem nie z uwagi na zakres tresciowy informaciji
z francuskich urzedéw o niezaleganiu z naleznosciami publicznoprawnymi (podatki, sktadki
na ubezpieczenia spoteczne), lecz z uwagi na aktualnos¢ tych dokumentéw w kontekscie
przepisOw polskiego rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw, budzi¢ moze watpliwosci
przedtozenie w niniejszym postepowaniu wskazanych dokumentéw. Skfad orzekajacy Izby
uznat jednak, ze skoro powyzsze dokumenty budzg pewne watpliwosci istotnym jest ocena
w tym przypadku réwniez przediozonego wraz z ofertg oswiadczenia (,O$wiadczenie
przysiegte”), ztozonego przez Pana Benoit C. Dyrektora Generalnego Safege S.A,
zlozonego we Francji w dniu 15 wrzesnia 2009 r. przed notariuszem o0 niezaleganiu
ze wskazanymi naleznosciami. O$wiadczenie to — zdaniem Izby — jest prawidiowe w swietle
przepisOw przywotywanego rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Przepis § 2 ust. 3
rozporzadzenia stanowi bowiem o oswiadczeniu zlozonym przed notariuszem, a takowe
zostato ztozone przez osobg umocowang do reprezentacji Safege S.A. przed Panem Pierre

R. notariuszem w Nanterre.
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Odwolujacy wywodzi, powotujgc sie wytacznie na przepisy polskiej ustawy Prawo
0 notariacie, ze oswiadczenie takie powinno by¢ ztozone wytacznie w formie aktu
notarialnego. Jego zdaniem przedtozone przez Safege S.A. oswiadczenie ma wyilgcznie
forme pisemng, a notariusz w tym zakresie petnit funkcje jedynie osoby stwierdzajgcej
wiarygodnosc¢ podpisu.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby Odwotujacy nie miat uprawnien do tak daleko
idacego uproszczenia w przedstawionej argumentacji. Przediozone przez Safege S.A.
oswiadczenie przysiegte zostalo ztozone — jak wprost wynika z jego tresci (tak wediug
ttumaczenia przysiegtego, jak i oryginalnej wersji jezykowej oswiadczenia) — w obecnosci
notariusza. Z powyzszego nalezy wywodzi¢, ze Pan Benoit C. Dyrektor Generalny Safege
S.A. stawit sie przed Panem Pierre R. notariuszem i zlozyt okreslonej tresci
— 0 niezaleganiu z naleznosciami publicznoprawnymi — oswiadczenie. Powyzsze wypetnia
tak wymogi polskiego rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (,08wiadczenie ztozone przed
notariuszem”), jak i przywolywanego przez Odwolujgcego dopiero w tresci odwotania
postanowienia dyrektywy 2004/18/WE (art. 45). Okolicznosé, iz w swietle polskiego prawa
(Prawo o notariacie) o$wiadczenie takie skladane jest w formie aktu notarialnego nie
oznacza, ze w Swietle prawa francuskiego powyzsze nie musi miec¢ takiej formy. Skoro
bowiem przed podmiotem zaufania publicznego jakim jest notariusz stawita sie okreslona
osoba, skfadajac w imieniu spolki Safege danej tresci oswiadczenie, co potwierdzit
notariusz, to powyzsze jest wystarczajace dla wypetniania wymogOw rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw, ktore takze nie wskazuje jako niezbednej dla takiego o$wiadczenia
formy aktu notarialnego.

Co najwyzej nalezy wskazac, ze mogtaby budzi¢ watpliwosci tre$¢ oswiadczenia, ktore
potwierdza notariusz w sytuacji gdyby z samej tresci oswiadczenia nie wynikato, ze
okreslonej tresci oswiadczenie nie zostalo ziozone przed notariuszem. Mogtoby to miec
miejsce w sytuacji, gdyby np. oswiadczenie zostalo przygotowane na pisSmie odrebnie nie
w obecnosci notariusza, a rola notariusza sprowadzataby sie do sytuacji wytgcznie
poswiadczenia podpisu pod takim oswiadczeniem np. na podstawie przedkiadanego wzoru
podpisu. Sg to jednak wylgcznie przypuszczenia i dywagacje bowiem z takg sytuacjg
w niniejszym przypadku nie mamy do czynienia.

Reasumujac Izba uznata, ze oswiadczenie zlozone przez Pana Benoit C. Dyrektor
Generalny Safege S.A. przed notariuszem w Nanterre w dniu 15 wrzesnia 2009 r. jest

wystarczajgce dla wypetniania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu.
Co do drugiego z podnoszonych zarzutdéw, iz Pan Benoit C. Dyrektor Generalny nie byt

upowazniony do dziatania w imieniu Safege S.A. sktad orzekajgcy Izby zwraca ponownie

uwage, ze Odwotujacy rowniez w tym zakresie na poparcie postawionego zarzutu snuje

13



jedynie przypuszczenia, wywodzac jedynie, ze Safege S.A. w zaden w sposob nie
udowodnit, ze wskazana osoba ma prawo do jednoosobowego dziatania w imieniu tego
wykonawcy, przenoszac tym samym z siebie w sposéb nieuprawniony ciezar dowodowy.
Odwotujacy jako ,koronny” dowdd wskazuje tres¢ polskich przepiséw Kodeksu Spotek
Handlowych, odnoszac je do zasad reprezentacji we francuskiej spétce handlowej. W ocenie
skiadu orzekajgcego Izby przediozone wraz z ofertg dokumenty, w tym przede wszystkim
statut spotki oraz wyciag z rejestru (Kbis), wskazuja, ze po pierwsze osoba Pana Benoit C.
zostata ujawniona w tresci dokumentu rejestrowego jako Dyrektor Generalny Safege S.A.,
zas$ po drugie posiada uprawienie do nieograniczonej reprezentacji Safege S.A. co wynika z

art. 22.1 statutu spokki.

Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze lIzba dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uwzgledniajac w tym wzgledzie uzasadnione
koszty Zamawiajacego poniesione z tytutu kosztéw dojazdu na rozprawe, noclegu, parkingu
i diety.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:
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