Sygn. akt: KIO/2100/10

WYROK
z dnia 7 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk
Protokolant:; Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 27 wrzesnia 2010 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia HYDROBUDOWA GDANSK S.A. z siedzib a w Gdansku,
80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 (Pelnomocnik), Energopol Sz czecin S.A.

z siedzib @ w Szczecinie, 70-646 Szczecin, ul. Sw. Floriana 9/13, (adres dla dor_eczen:

ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nisk), w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora

Urzedu Morskiego w Gdyni, 81-338 Gdynia, ul. Chrzanowsk iego 10,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Mostostal
Warszawa S.A. z siedzib g w Warszawie, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 1 1A
(Lider), Acciona Infraestructuras S.A. z siedzib g w Madrycie, Alcobendas, Parque
Empresarial de la Moreleja, Avenida de Europa 18, H iszpania (Partner) (adres dla
doreczen: ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa), zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zaméwienia HYDROBUDOWA GDANSK S.A. z siedzib 3 w Gdansku,
80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 (Petnomocnik), Energopol Sz  czecin S.A.
z siedziba w Szczecinie, 70-646 Szczecin, ul. Sw. Floriana 9/13, (adres dla

dor eczen: ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk) i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosSci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zilotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia HYDROBUDOWA GDANSK S.A. z siedzib g
w Gdansku, 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 (Petnomocnik),
Energopol Szczecin S.A. z siedzib g w Szczecinie, 70-646 Szczecin,
ul. Sw. Floriana 9/13, (adres_dla_dor eczen: ul. Grunwaldzka 135,
80-264 Gdansk),

2) dokonac wptaty kwoty 4 506 zt 83 gr (stownie: cztery tysigce piecset szesc
zlotych osiemdziesiat trzy grosze) przez wykonawcédw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia HYDROBUDOWA GDANSK S.A. z siedzib g
w Gdansku, 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 (Petnomocnik),
Energopol Szczecin S.A. z siedzib g w Szczecinie, 70-646 Szczecin,

ul. Sw. Floriana 9/13, (adres dla_dor_eczen: ul. Grunwaldzka 135,

80-264 Gdansk), na rzecz Dyrektora Urz edu Morskiego w Gdyni,
81-338 Gdynia, ul. Chrzanowskiego 10, stanowigcej uzasadnione koszty

strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu.



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

w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2100/10

Uzasadnienie

Urzad Morski w Gdyni, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dzialajgc na podstawie
przepisdw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczal, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Budowe umocnienia brzegu
Zatoki Gdanskiej, Westerplatte km 67,580-68,470".

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 czerwca 2010 r., nr 2010/S 120-181426.

W dniu 17 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty.) Zamawiajacy poinformowat
konsorcjum firm: HYDROBUDOWA GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansku i Energopol
Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie, zwane dalej ,Odwotujacym”, o wyborze oferty
konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (lider) i Acciona
Infraestructuras S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), zwanego dalej ,konsorcjum
Mostostal”, jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 27 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Odwotlujgcy wniost odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 27 wrzesnia
2010 r.) od czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez konsorcjum
Mostostal, pomimo iz oferta tego wykonawcy obarczona jest btedem formalnym skutkujgcym
obowigzkiem obligatoryjnego wykluczenia konsorcjum Mostostal z postepowania
z jednoczesnym odrzuceniem jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.
1, art. 24 ust. 1 pkt 9, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz
innych wymienionych w tre$ci odwotania, w tym przepisow rozporzadzenia Prezesa rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
Zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U.
z 2009 r., Nr 226, poz. 1817).

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

1. uchylenie decyzji Zamawiajagcego o wyborze oferty konsorcjum Mostostal jako
najkorzystniejszej,

dokonanie wykluczenia z udziatu w niniejszym postepowaniu konsorcjum Mostostal,

3. w konsekwencji odrzucenie oferty konsorcjum Mostostal,

dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazat m.in., iz konsorcjum Mostostal mimo
wezwania do uzupetnienia dokumentu — oswiadczenia o nie orzeczeniu zakazu ubiegania sie

0 zamoéwienie przez partnera konsorcjum Acciona Infraestructuras S.A. nie ztozyto zgdanego
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dokumentu (oswiadczenia przed notariuszem), w formie przewidzianej przepisami prawa.
Natomiast dokument ztozony wraz z ofertg za taki nie moze by¢ uznany, gdyz oSwiadczenie
w nim zawarte zostalo zlozone w formie niezgodnej z uregulowaniami polskimi, jak
i hiszpanskimi. Dokument ten faktycznie potwierdza, iz Pan Juana Ignacjo E F stawit sie
przed notariuszem, nie wynika z niego natomiast, iz notariusz dokonat identyfikacji osoby, a
tym bardziej uprawnienia do reprezentowania podmiotu, w imieniu ktérego oswiadczenie
zostalo ztozone. Notariusz nadto nie dokonat sprawdzenia danych rejestrowych Spoiki, nie
przytoczyt podstawy do stwierdzenia, iz dana osoba jest uprawniona do zlozenia podpisu w
imieniu spofki, co jednoznacznie wskazuje, iz przedmiotowe oswiadczenie zostato ztozone
wytacznie w formie z podpisem notarialnie poswiadczonym,
w zadnym zas razie nie jako o$wiadczenie przed notariuszem. Dokument ten nie potwierdza
takze, iz tre$¢ oswiadczenia zostata odczytana przez notariusza i zrozumiana przez je
skladajgcego. Z tresci adnotacji ha oswiadczeniu ztozonym wraz z ofertg wynika wytacznie
poswiadczenie podpisu, nie za$ poswiadczenie ztozenia oswiadczenia.

W dniu 27 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
konsorcjum Mostostal 0 wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania oraz wezwat
wykonawce do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum Mostostal
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 6 pazdziernika 2010 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit odwotanie w catosci.

Konsorcjum Mostostal, na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2010 r., zlozylo sprzeciw

wobec uwzglednienia odwotania w catosci.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba ustalita, iz Przystepujacy wraz z ofertg przediozyl oswiadczenie zlozone przez
Pana Juana Ignacio E F, ze ,wobec reprezentowanej przez niego firmy Acciona
Infraestructuras S.A. nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienie”, opatrzone datg 23
czerwca 2010 r. i podpisane przez Pana Juana Ignacio E F. Przedmiotowe oswiadczenie
zawiera takze m.in. adnotacje, iz ,(...) zaswiadczam, ze powyzszy podpis, ztozony w mojej

obecnosci przez Pana Juana Ignacio E F jest autentyczny”.



Zamawiajgcy pismem z dnia 31 sierpnia 2010 r. wezwat Przystepujacego do ztozenia
wymaganych przez Zamawiajacego dokumentow we wiasciwej formie, tj. odwiadczenia o nie
zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat i sktadek na ubezpieczenie zdrowotne oraz
oswiadczenia o nie orzekaniu zakazu ubiegania sie 0 zamdéwienie.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, stwierdzajgc m.in., iz w
zalgczeniu do oferty przediozyt wymagane dokumenty w formie wymaganej przepisami
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Zamawiajacy przyjat te wyjasnienia za wystarczajace.

Odwotujacy wniést o odrzucenie oferty Odwotujgcego podnoszac m.in., iz
oswiadczenie o nie orzekaniu zakazu ubiegania sie o zamoOwienie ,zostalo sporzadzone w
formie niezgodnej tak z uregulowaniami polskimi, jak i hiszpanskimi”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Zgodnie z 8 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) w
przypadku zastepowania oswiadczeniem dokumentéw odnoszacych sie do wykonawcy, tj.
zaswiadczenia o nie zaleganiu z podatkami, skladkami na ubezpieczenie zdrowotne i
spoteczne, braku zakazu ubiegania sie o0 zaméwienie przez podmiot oraz braku likwidacji lub
upadiosci, powinien to by¢ kraj, w ktorym wykonawca ma siedzibe. Przedmiotowe
oswiadczenia winny by¢ sporzadzone przed notariuszem lub wiasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego.

Dla oswiadczenia tego, co jest bezsporne pomiedzy stronami, nie jest wymagane
zachowanie formy aktu notarialnego. Powyzsze przyznat sam Odwolujacy na rozprawie.
Oswiadczenie takie — w mys$| rozporzadzenia w sprawie dokumentdw — ma by¢ bowiem
dokumentem ziozonym przed notariuszem, a nie dokumentem sporzgdzanym w formie aktu
notarialnego.

Skoro wiec rozporzadzenie dla czynnosci tej nie wymaga formy aktu notarialnego, a
czynnos¢ ma byc¢ jedynie dokonana przed notariuszem oznacza to takze, iz moze byc¢
dokonana w jego obecnosci (obecnosci notariusza). Tak wiec — w ocenie Izby -
kwestionowane oswiadczenie niewatpliwie zostalo ztozone przez osobe uprawniong do
dziatania w imieniu wykonawcy, przed notariuszem. Wniosek ten wynika z faktu, ze osoba
uprawniona stawita sie w dniu zlozenia oswiadczenia przed notariuszem, notariusz
poswiadczyt ztozony w jego obecnosci podpis, tym samym potwierdzajgc uprawnienie Pana
Juana Ignacio E F do reprezentowania Acciona Infraestructuras S.A, w imieniu ktérej to firmy
oswiadczenie zostato ztozone. W tresci oswiadczenia uzyto bowiem sformutowania ,wobec
reprezentowanej przeze mnie firmy” co niewatpliwie oznacza, iz osoba je skladajgca byta

umocowana do dziatania w imieniu Acciona Infraestructuras S.A. A ponadto o$wiadczenie
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to zostato ztozone na papierze firmowym przedmiotowej spéiki, co takze wskazuje na
dziatanie w jej imieniu. W stopce dokumentu znajdujg sie jej dane rejestrowe. Okolicznosg, iz
w Swietle polskiego prawa oswiadczenie takie sktadane jest w formie aktu notarialnego nie
oznacza, ze w swietle prawa hiszpanskiego powyzsze nie musi miec takiej formy. Niemniej
jednak stawienie sie danej osoby (w tym przypadku Pana Juana Ignacio E F) przed
podmiotem zaufania publicznego jakim jest notariusz i ztozenie oswiadczenia okreslonej
treSci, co potwierdzit notariusz, jest wystarczajgcym dla wypetniania wymogow
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ktore nie wskazuje formy aktu notarialnego, jako
formy niezbednej dla skutecznosci ztozenia takiego oswiadczenia. Nie bez znaczenia jest
takze okolicznosé, ze to przed tym samym notariuszem — jak podniost Przystepujacy — organ
zarzadzajacy Acciona Infraestructuras S.A. udzielit petnomocnictwa do dziatania w imieniu
spotki Panu Juana Ignacio E F.

Nieuzasadnione i niczym nie poparte jest zatem twierdzenie zawarte w odwotaniu,
jakoby dziatania notariusza byly ograniczone jedynie do potwierdzenia autentycznosci
skladanego podpisu. Odwotujacy bowiem nie wykazat, iz notariusz nie stwierdzit tozsamosci
osoby skiladajacej oswiadczenie, jak rowniez jej uprawnienia do dziatania w imieniu spéiki
Acciona Infraestructuras S.A. Sg to jedynie przypuszczenia Odwotujgcego oparte na
odwotaniu sie do czynnosci dokonywanych w trakcie czynnosci sporzadzania aktu
notarialnego i wyraznie uwidacznianych w jego tresci, nie odnoszace sie zupetnie do tego,
konkretnego stanu faktycznego. Chybiony jest takze zarzut braku tozsamosci miejsca
zlozenia oswiadczenia i potwierdzenia autentycznosci podpisu, co ma — zdaniem
Odwotujgcego — potwierdza¢ teze jakoby nie zostalo ono ztozone przed notariuszem.
Tymczasem lzba stwierdzita, iz w tresci przedtozonego dokumentu (géra dokumentu)
wskazano adres Acciona Infraestructuras S.A. i niewatpliwie widnieje tam adres spoiki
»Alcobendas. Madrid.Espana.”. Notariusz wskazat takze, iz nalezy do ,Szacownej lzby
Notarialnej w Madrycie, z siedzibg w Alcobendas”. Tym samym nie mozna stwierdzi¢ braku
tozsamosci miejsca, tym bardziej, iz na rozprawie ustalono, iz Alcobendas to w istocie
dzielnica Madrytu.

Tres¢ oswiadczenia jest rowniez niewatpliwa. Z tresci oswiadczenia wynika bowiem, iz
zostalo ono sporzadzone przed notariuszem. Swiadczy o tym tozsamo$é miejsca i czasu.
Nie zostalo ono wiec przygotowane odrebnie czyli nie w obecnosci notariusza i jego rola
niewatpliwie nie sprowadzata sie wylacznie do poswiadczenia autentycznosci podpisu pod
takim oswiadczeniem. Sg to jednak wylacznie przypuszczenia i dywagacje Odwotujacego
bowiem z takg sytuacjg w niniejszym przypadku nie mamy do czynienia.

Dlatego tez Izba uznata, ze o$swiadczenie zlozone przez Pana Panu Juana Ignacio E F

przed notariuszem w Madrycie w dniu 23 czerwca 2010 r. jest wystarczajagce w mysl



rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, w tym dla wypetniania spetniania warunku udziatu w

postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz 8§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania, zasgdzajgc koszty postepowania od Odwotujgcego stosownie do art. 186 ust.

4 i ust. 6 pkt 3 litera a) ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:



