Sygn. akt KIO/UZP 1533/08

KIO/UZO 4/09

WYROK
z dnia 16 stycznia 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczicy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dnill5 stycznia 2009 r.w Warszawie odwoila
skierowanych w drodze zaidzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dhistycznia

2009 r.do facznego rozpoznania,

wniesionych 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 rozstrzygnjcia przez zamawiacego Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawprotestow:

A Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A., Via Argine n. 425, 80147 Napoli, Wiochy,
Newag S.Az dnial2 grudnia 2008 r.

B Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul.Padilla 17, 28-006 Madryt, Hiszpania
z dnial5 grudnia 2008 r.



przy udzialePojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, ul. gnunta Augusta 11,

85-082 Bydgoszczgtaszajcego przysipienie do pospowania odwotawczego po stronie

zamawiagcego.

orzeka:

la. Uwzgkdnia odwotfanie Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A, Newag S.A. i

nakazuje: uniewaznienie czynndaci wykluczenia odwotujacego, dokonanie powtornej

oceny Wnioskow o dopuszczenie do udzialu w pepbwaniu z uwzgkdnieniem

Whiosku Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A, NewagS.A.

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

2. Kosztami

pogpowania obciza Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A.,

ul. Padilla 17, 28-006 Madryt, Hiszpaniaoraz Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0.,

ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawanakazuje:

1)

2)

zalicz¢ na rzecz Urgdu Zaméwi@é Publicznych koszty w wysokoi

4 574z 00 gr (stownie: cztery tygce pecset siedemdziesti cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisOw uiszczonych przez odwatygch se, w tym:

koszty w wysokéci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysice dwidcie

osiemdziesit siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszeayp przez
Konsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A., Via Argine n. 425, 80147 Napoli,
Wiochy, Newag S.A.,

koszty w wysokéci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysice dwidcie

osiemdziesit siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszeagp przez
Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Rdilla 17, 28-006

Madryt, Hiszpania,

dokong wptaty kwoty 5887 zt 00 gr (stownie: pe¢ tysiecy osiemset

osiemdziesit siedem ziotych zero groszy) staneed] uzasadnione koszty
strony, w tym:

kwoty 2 287 zt 00 gr(stownie: dwa tysice dwidgcie osiemdziegt siedem

ztotych zero groszy) przezTramwaje Warszawskie Sp. z 0.0,



4)

ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawana rzeczKonsorcjum firm:
AnsaldoBreda S.p.A., Via Argine n. 425, 80147 NapolWtochy, Newag
S.A. stanowicej uzasadnione koszty stromyytutu wpisu od odwotania,
kwoty 3 600 zt 00 gr(stownie: trzy tysice szécset ztotych zero groszy) przez
Construcciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Rdilla 17, 28-006
Madryt, Hiszpania na rzecz Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0,,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-323 Warszawatanowice] uzasadnione koszty

stronyz tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokon& zwrotu kwoty26 826 zt 00 gr(stownie: dwadzigcia szé¢ tysiecy
osiemset dwadzéeia sz&¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw
wiasnych Urzdu Zaméwi@ Publicznych na rzecz odwodgych sg, w tym:
kwoty 12 713 zt 00 gr(stownie: dwangie tyskcy siedemset trzydaie
ztotych zero groszy) na rzecKonsorcjum firm: AnsaldoBreda S.p.A., Via
Argine n. 425, 80147 Napoli, Wiochy, Newag S.A.,

kwoty 14 113 zt 00 gr(stownie: czterngie tyskcy sto trzynécie ztotych zero
groszy) na rzecZonstrucciones y Auxillar Ferrocarriles S.A., ul. Rdilla
17, 28-006 Madryt, Hiszpania.



Uzasadnienie

KIO/UZP 1533/08

Zamawiagcy — Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0., Warszawa,Siédmiogrodzka 20
prowadzi posipowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,Dastawe 186 tramwajow
przegubowych, wielocztonowych, catkowicie niskopgolvych z nagem silnikami pgdu

przemiennego i sterowaniem mikropocesorowymirybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie o zamdéwieniu ukazate s Dzienniku Urzdowym Wspédlnot Europejskich
pod nr 2008 / S 165 -222360 w dniu 27 sierpnia 2068.

W dniu 5 grudnia 2008 roku Zamawiay poinformowat wykonawcow o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w pepbwaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych

warunkow.

Dnia 12 grudnia 2008 roku, uzupetnione w dniu 16dgia 2008 roku Konsorcjum firm:
AnsaldoBreda S.p.A. z siedzilv Neapolu oraz Newag S.A. z siedgilh Warszawie wniosto
protest na decygjZamawiajcego o wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w gpstwaniu.

Powyzszej decyzji Zamawiagego, Protestagy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pk t3 w ze#ku z art. 23 w zvaizku z art. 51 ust. 2 Ustawy, a to poprzez

bezpodstawne przygie, iz wniosek o dopuszczenie cztonkdw Konsorcjum do \Wwsmb

ubiegania s 0 udzielenie zamdwienia publicznego w ppsivaniu zostat ztmony przez

osole nieuprawnion do reprezentowania spotki Newag S.A.

alternatywnie

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

zaniechanie wezwania Konsorcjum do z#oia petnomocnictwa obejmagego

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

Newag S.A.

W zwiazku z powyszym, dziatajc na podstawie art. 180 ust. 1 w zeku z art. 51 ust. 1

Ustawy, Protestagy wnidst o:

A) uchylenie czynngci wykluczenia Konsorcjum z udziatlu w pgsbwaniu i zaproszenie

Konsorcjum do zigenia oferty, stosownie do art. 51 ust. 1 Ustawy,

alternatywnie



B) uchylenie czynn&i wykluczenia Konsorcjum z udzialu w pgsbwaniu i wezwanie
Konsorcjum do ztgenia petnomocnictwa obejmagego umocowanie dla Pana Bruno S. T.
do dziatania w imieniu cztonka Konsorcjum, spotiewhag S.A.

Uzasadniajc wskazat, 2 w zwiazku z powz¢ciem wiadoméci 0 zamiarze udzielenia
ZamoOwienia przez Zamawigiego, spotki AnsaldoBreda S.p.A. oraz Newag S.Avzigy
zamiar wspoOlnego ubiegania 9 udzielnie Zamdwienia w pagtowaniu, stosownie do art.
23 Ustawy. Realizag wymog art. 23 ust. 2 spotki AnsaldoBreda S.p.fazoNewag S.A.
ustality, z petnomocnikiem Konsorcjum w pegbwaniu ledzie spotka AnsaldoBreda S.p.A.
W tym celu spétka Newag S.A. udzielita W dniu 22z@nia 2008 roku petnomocnictwa na
rzecz spotki AnsaldoBreda S.p.A. do wykonywanianteyci petnomocnika w rozumieniu
art. 23 ust. 2 Ustawy. W e petnomocnictwa Newag S.A. nie upawméa AnsaldoBreda
S.p.A. do udzielania dalszych petnomocnictw.

W dniu 22 wrzénia 2008 roku Konsorcjum zigto wniosek o dopuszczenie do udziatlu w
postpowaniu (dalej "Wniosek"). Wniosek sktada i

1) formularza zgodnego z fourpreferowan przez Zamawiacego, zgodnie z punktem
V1.3 Ogtoszenia; podpisanego przez Pana Bruno 8zidlapcego w imieniu AnsaldoBreda
S.p.A. zgodnie z petnomocnictwem z dnia 14 \émzze 2008 roku;

2) zahcznikdw 1 - 12 potwierdzagych spetnienie przez sp@tkAnsaldoBreda S.p.A.
wymaga postawionych wykonawcom przez Zamawiggo;

3) petnomocnictwa udzielonego przez Newag S.A.péinsaldoBreda S.p.A. z dnia 22
wrzesnia 2008 roku;

4) kompletu dokumentéw dotygzych spotki ,,Dossier Newag S.A." skiaglzggo st z:
Newag S.A., zatytutowanego:

a) wniosku o dopuszczenie do udzialu w ppstvaniu podpisanego przez czionkow

zarzadu uprawnionych datznej reprezentacji Newag S.A,;

b) zahcznikow do tego wniosku potwierdaaych spetnienie przez sp@idNewag S.A.

wymaga postawionych wykonawcom przez Zamawiggo.

W dniu 5 grudnia 2008 roku Zamawigay wykluczyt Konsorcjum z pogbowania
zarzucajc, iz wniosek o dopuszczenie do udzialu w gpetvaniu nie zostat prawidtowo
podpisany, a to z tego powodu,Pan Bruno S. T. nie byt uprawniony do reprezentoava
spotki Newag S.A. z uwagi na brak uprawnienia wdr@etnomocnictwa z dnia 22 wrgea
2008 roku udzielonego przez spotkNewag S.A. spoélce AnsaldoBreda S.p.A. do

ustanawiania dalszych petnomocnikéw; w ocenie Zaisjaeego wyhkcznie zarzd



AnsaldoBreda S.p.A. byt umocowany do podpisaniaoski w imieniu Newag S.A.
Zamawiajcy wskazat te, iz Pan Bruno S. T. uprawniony byt do reprezentowasméki
AnsaldoBreda S.p.A.

Protestyjcy wskazat, 4 argumentacja Zamawigjego uzasadnigga wykluczenie
Konsorcjum z udzialu w Pagiowaniu jest nieuzasadniona, gdwbrew zarzutom
Zamawiajcego Wniosek Konsorcjum zostat podpisany przez ysoprawnione do
reprezentacji cztonkédw Konsorcjum. W tym zakresiskazat, ¥ w odniesieniu do
Konsorcjum obowizujace przepisy Ustawy formulyjdwa wymagania, stanoyge norng o
charakterze bezwzglnie obowazujacym:

a) obowjzek ustanowienia petnomocnika,

b) obowhzek ztazenia wspdlnej oferty.

W nauce prawa zamowiepublicznych wskazuje sirowniez ha wymaég ujawnienia w
SposOb wystarczggy zamiaru uczestnikow Konsorcjum do wspélnego gdnéa s¢ O
udzielenie zamowienia, przy czym wymog ten jestirspay w przypadku zigenia
wspodlnego wniosku o dopuszczenie do udziatlu w dpostaniu (tak: Pawet Granecki [w]:
,,Prawo zamowie publicznych. Komentarz" Wydawnictwo C.H.Beck, Waawa 2007, str.
101). Przepisy Ustawy nie formutujednake zadnych wymogow, co do formy wspdlnego
whniosku Konsorcjum o dopuszczenie do udziatu w gustaniu. Z tego powodu, kiekg
sig¢ normy art. 14 Ustawy w zwizku z art. 60 Kodeksu cywilnego, wola wykonawcy do
wspolnego ubiegania ¢sio udzielenie Zamdéwienia me by wyrazona przez kade
zachowanie sgitej osoby, ktére ujawnia jej wolw sposob dostateczny, w tym réwhnigrzez
ujawnienie tej woli w postaci elektronicznejsyaadczenie woli). Naley podkréli¢, iz z
tresci art. 9 ust. | ustawy wynikazipowyzsza wola winna zostawyrazona w formie
pisemnej. Teza ta znajduje potwierdzenie w wyrokajéivej 1zby Odwotawczej z dnia 28
stycznia 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 117/07), verkj wskazano,z "Ustawodawstwo
polskie jak i unijne w celu zapewnienia liwosci udzialu w posgfpowaniu podmiotom
stabszym na danym rynku dépdo mcaliwosé sktadania ofert wspolnych. Brak jest
szczegoOtowych wymogow, co do formy prawnej, wijjpkigmioty mog wspolnie ubiegasie
0 zamowienie. Jedynym wymogiem jest ustanowietierpecnika."

Jednoczénie podkrélit, ze wykonawcy wchodcy w skiad Konsorcjum powinni dgdzye
do wniosku o dopuszczenie do udzialu w ppswaniu dokument pethomocnictwa, do
ktorego stosuje ei przepisy Kodeksu cywilnego o0 petnomocnictwie. |dtmie

petnomocnictwa skutkuje tyme:



a) petnomocnik jest uprawniony (co nie oznaczaorofzany) do skladaniaswiadcze
w imieniu cztonkéw Konsorcjum w toku p@pbwania oraz

b) Zamawiajcy kieruje do petnomocnika wszelkiéwaadczenia i zawiadomienia w toku
postpowania (co nie pozbawia cztonkow Konsorcjum udmied odpowiedzi na
powyzsze wezwania lubswviadczenia).

Podkréla sk réwnoczénie, co oczywiste na gruncie Kodeksu cywilnego;'udzielagc
petnomocnictwa liderowi (ktory me by konsorcjantem lub osabtrzecy) cztonkowie
konsorcjum nie trag uprawnienia do samodzielnego dziatanigék: Pawet Granecki [w]:
op.cit., str. 102).

Wspodlny Wniosek Konsorcjum sktaday sk z aswiadczenia o zamiarze wspolnego
ubiegania s o udzielenie Zamdwienia zostat zémy przez spok AnsaldoBreda S.p.A.,
przy czym w swej tr&ci zawiera:

a) a&wiadczenie podpisane w imieniu AnsaldoBreda S.pgtzez niewadliwie
ustanowionego petnomocnika do reprezentowania fiéjks 0 zamiarze ubieganiacsi
wspdlnie z Newag S.A. o udzielenie Zaméwienia,

b) cswiadczenie podpisane w imieniu Newag S.A. przezathNewag S.A. 0 zamiarze
ubiegania s wspdlnie z AnsaldoBreda S.p.A. o0 udzielenie Zanepwa.

Wszystkie dokumenty | dwiadczenia wymagane przez Zamawtago zostaly
zlozone/podpisane przez czionkow zglu Newag S.A., nie Zaprzez petnomocnika
Konsorcjum. Zamawiagy, zdaniem Protestagego, bt¢dnie przypt, iz w/w dokument
stanowi kompletny Wniosek o dopuszczenie do udzwmtiostpowaniu. Pomigt w tym
zakresie dokument, z ktéregostewynika,  w zakresie dotyerym Newag S.A. zostat on
podpisany przez cztonkéw zadu uprawnionych datznej reprezentacji tego konsorcjanta.

Przyjgta przez Konsorcjum forma Wniosku o dopuszczeniedinatu w Posfpowaniu jest
powszechnie akceptowana w pgeiwaniach o udzielenie zamowienia publicznego. &kor
z& z tresci dokumentow ztgonych przez Konsorcjum wynika jednoznacznie, i

a) Wniosek zostat podpisany zaréwno przez Ansaldo8S.p.A., jak i Newag S.A.,Za

b) wszystkie dokumenty wymagane Ogtoszeniem potzegice spetnienie przez spétk
Newag S.A. wymaga postawionych wykonawcom przez Zamawt@go zostaty
podpisane przez zaid Newag S.A. (nie Zgrzez petnomocnika Konsorcjum),

to zarzut postawiony w decyzji Zamawieggo o wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w
Postpowaniu jest oczywtie nieuzasadniony. Obaj cztonkowie Konsorcjumzgionspélny
Whiosek, pomimo,4 w jego tréci w réznych miejscach wyrazili welwspdlnego ubiegania

Sie 0 udzielenie Zamowienia.



Niezaleznie od powyszych argumentéw, Protesiay nie zgodzit sj z zarzutem dziatania
Pana Bruno S. T. bez umocowania pochodgo od spotki Newag S.A. Stosownie do art.
106 Kodeksu cywilnego, petnomocnik peo ustanowd dla mocodawcy innych
petnomocnikow tylko wtedy, gdy umocowanie takie vikgnz tré&ci pethomocnictwa, z
ustawy lub ze stosunku prawnegedirego podstaw petnomocnictwa. Art. 106 Kodeksu
cywilnego reguluje instytucje udzielania tzw. dgisdz petnomocnictw do dziatania w imieniu
mocodawcy i ze skutkiem dla mocodawcy. Jak wynikeexi petnomocnictwa udzielonego
przez spotlk AnsaldoBreda S.p.A. Panu Bruno S. T., zakres ¢gig@tania obejmuje zawarcie
i wykonanie w imieniu AnsaldoBreda S.p.A umowy korggum ze spotk Newag S.A., w
tym wykonanie obowizkOw chzacych na spétce AnsaldoBreda S.p.A., jako na liderze
Konsorcjum i petnomocniku Konsorcjum. Dziatanie RaBruno S. T. w posgpowaniu
odbywa s¢ zatem w imieniu AnsaldoBreda S.p.A i ze skutkiela AnsaldoBreda S.p.A.
Zrodtem umocowania do dziatania przez Pana Brund. 8e skutkiem dla Newag S.A. nie
jest zatem tr& petnomocnictwa z dnia 22 wrgea 2008 roku, lecz stosunek prawmnyddcy
podstawy petnomocnictwa z dnia 22 wrgea 2008 roku wskazany w @ petnomocnictwa
z dnia 14 wrzénia 2008 roku. Tym samym, Pan Bruno S. T. jest gagtrawnion do
wykonywania obowizkéw nat@onych na spokk AnsaldoBreda S.p.A. w toku pgpbwania.

Niezaleznie od podniesionych argumentow Protegtyjwyjasnit, iz czynndé wykluczenia
Konsorcjum powodujeziztozona przez niego oferta podlegataby odrzuceniu, zgledu na
norne art. 22 ust. 4 Ustawy ("Ofertwykonawcy wykluczonego uznajegsta odrzucodg').
Wykluczenie jest zatem przestankdrzucenia oferty. Stosownie do art. 24 ust. 2 Rkt
Ustawy, wykluczeniu podlegajwytacznie wykonawcy, ktorzynie zicyli oswiadczenia o
spetnianiu warunkéw udziatu w pepbwaniu lub dokumentow potwierdzeych spetnianie
tych warunkéw lub zimne dokumenty zawieraptedy, z zastrzeniem art. 26 ust. 3"

Zgodnie z art. 4 ust. | ustawy z dnia 4 wirma 2008 roku o zmianie ustawy -Prawo
zamOwié publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. Ur N1, poz. 1058) (dalej
"Ustawa zmieniajca"), ,Do postepowai o0 udzielenie zamodwienia i konkurséw wsia@h
przed dniem wegia wzycie niniejszej ustawy stosuje pirzepisy dotychczasowe, z gilgjem
przepisow dotyexych zmiany ogtosde zmiany tréci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, poprawiania omytek w ofercie i przeskaadrzucenia oferty, ktére stosuje i
brzmieniu nadanym niniejgzistaw;.”

Wykluczenie Konsorcjum z udzialu w pegbwaniu jest jedqn z przestanek odrzucenia

oferty, tym samym wykluczenie Konsorcjum z pps&twania mae nasipi¢ wytacznie na



podstawie okoliczrkei ustalonych brzmieniem Ustawy zmienicgj, to jest w szczegdélha
po przeprowadzeniu procedury opisanej w art. 26 8stUstawy w brzmieniu nadanym
Ustawa zmieniajca. Stosownie do art. 26 ust. 3 Ustawy w brzmienidlamym Ustaw
zmieniapca, Zamawiajcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okslenym terminie nie ziayli
wymaganych przez Zamawaggpgo éwiadcze lub dokumentow lub, ktorzy zhyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zienia w wyznaczonym terminie. Skoro Zamawag powzat
watpliwos¢ odnagnie umocowania Pana Bruno S. T. do dziatania w nmidNewag S.A.,
winien wezwg spotke AnsaldoBreda S.p.A. do przedstawienia niewadliwego
petnomocnictwa upowaiajacego Pana Bruno S. T. do dziatlania w imieniu Nevgag.
Skutkiem rzeczonego zaniechania, ktorgzyo na Zamawiajcym od dnia 24 palziernika
2008 roku, tj. od dnia wsgia w zycie Ustawy zmieniagej, Zamawiajcy podpt decyzg o

wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w P@gbwaniu.

Dnia 16 grudnia 2008 roku Zamawiey wezwal wykonawcoéw do wgtia udzialu w
postpowaniu tocacym skt w wyniku wniesienia protestu.
Dnia 19 grudnia 2008 roku wykonawca Pojazdy Szyn®&SA Bydgoszcz S.A. Holding

przystpit do posgpowania toczcego s¢ w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajcy, dnia 23 grudnia 2008 roku protest oddalit.

Protestujcy podnosit w proteie, iz Wniosek sktadat siz:

a) formularza zgodnego z foanpreferowan przez Zamawiacego, zgodnie z punktem
IV,3 Ogtoszenia o zamOwieniu, podpisanego przemn8r8. T. dziatajcego w imieniu
AnsaldoBreda S.p.A. zgodnie z peilnomocnictwem zadfagd wrzénia 2008 r.
(faktycznie petnomocnictwo ztone Zamawiajcemu nosi dat16 wrze&nia 2008 r.),

b) zahcznikbw 1-12 potwierdzagych spetnienie przez spétkAnsaldoBreda S.p.A.
wymaga postawionych wykonawcom przez Zamawe&go,

c) petnomocnictwa udzielonego przez Newag S.A.lcgpAnsaldoBreda S.p.A. z dnia 22
wrzesnia 2008 r.,

d) kompletu dokumentéw dotygzych spotki Newag S.A., zatytutowanego ,,Dossier
Newag S.A." skladagego st z:

- wniosku o dopuszczenie do udziatu w ppstvaniu podpisanego przez cztonkéw
zarzadu uprawnionych datznej reprezentacji Newag S.A.,
- zahcznikow do tego wniosku potwierdzaaych spetnienie przez sp@tftNewag S.A.

wymaga postawionych wykonawcom przez Zamawiago.



Z tresci wniosku o dopuszczenie do udzialu w gpstvaniu, sporgdzonego wg wzoru
zaproponowanego przez Zamaw@go (wzoOr zamieszczony zgodnie z Ogloszeniem o
zamowieniu na stronie internetowej Zamawdiajgo), podpisanego przez Bruno S. T. wynika,
iz stanowi on wniosek o dopuszczenie do udziatu weposvaniu wykonawcéw wspolnie
ubiegajcych sk o udzielenie zamowienia tj. AnsaldoBreda S.p.Mewag S.A.

Do Whniosku daiczono dwa petnomocnictwa:

- pierwsze z dnia 22 wrgeia 2008 r., w ktérym Newag SA udziela petnomoamicspoice

AnsaldoBreda S.p.A.,
- drugie, udzielone przez Salvatore B. Cztonka Z@wzAnsaldoBreda S.p.A. Arcangelo F. i
Bruno S. T. z dnia 16 wrzeia 2008 r.

Whiosek sktadany w imieniu obydwu wykonawcéw zogtetlpisany przez Bruno S. T.,
ktory jest petnomocnikiem jednego z czionkow kowgon tj. AnsaldoBreda S.p.A.
Petnomocnictwo na podstawie, ktérego dziatat Br@hol. zostato udzielone 16 wirga
2008 r., tj. przed czynioia udzielenia pethomocnictwa przez Newag SA dla Adsteda
S.p.A., co mialo miejsce 22 wrgea 2008 r. Ponadto Newag SA nie wskazat, |
petnomocnictwo obejmuje prawo do udzielania dalezyeinhomocnictw. Tym samym
zgodnie z art, 106 K.c, nie jest atisve uznanie, 4 Bruno S. T. mee w jakikolwiek sposob
reprezentowaspotie Newag SA.

Whiosek podpisany wc przez Bruno S. T. nie me by uznany za wniosek ztony przez
wykonawcow wystpujacych wspolnie. Z jego téei wynika, ze wykonawcami $
AnsaldoBreda S.p.A. oraz Newag SA, przy czym padpigo osoba uprawniona jedynie do
reprezentacji jednego z wykonawcéw. Oceny sytudejzmienia rownig przekazanie wod
dokumentow zalczonych do wniosku pisma Newag SA z dnia 22 vrize 2008 r.
podpisanego przez Cztonkow Zadm Spoétki. W ocenie Zamawigjego pismo to jest
pismem przewodnim, przy ktérym Newag SA przekazaloje petnomocnictwo dla
AnsaldoBreda S.p.A. celem 2zknia, jak zaznaczono w temacie pisma, wniosku o
dopuszczenie do udziatu w przetargu. Wraz z inngakumentami, pismo to, zostato przez
samego Protestagego uznane za zaiznik do wniosku (np. w spisie &#@ przekazanym
Zamawiajcemu) i bez wtpienia uprawdopodabnia fakie strony miaty zamiar wygbi¢ w
postpowaniu jako wykonawcy wygbujacy wspolnie.

Jednake we wniosku oraz pozostatych dokumentach nie mj@gk wspblne éwiadczenie
woli, skierowane do zamawigjego, 0 ubieganiu gio udzielenie zamowienia. Zamavaey
zgadza si z Protestujcym, ze nie zostaty okione szczegolne wymogi co do formy zémia

wniosku przez wykonawcow wygiujacych wspdlnie. Jednak, bez wtpienia Zamawiajcy
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powinien otrzyma oswiadczenie woli prawidiowo podpisane, z ktérego ikgn wola

ubiegania s 0 zamoéwienie wspolnie z innym wykonawd akie gwiadczenie skierowane
do Zamawiagjcego zostalo wadliwie podpisane przez @solle majca uprawnienia do
reprezentacji obu Wykonawcow.

W literaturze i orzecznictwie przyjmujecsize jezeli Wykonawcy dziatajcy wspolnie
narusza przepis art. 23 ust. 2 Pzp i nie ustanpywrawidtowo petnomocnika, ich dziatania
beda skuteczne pod warunkieme kazde pismo, éwiadczenie, itp. &dzie podpisane przez
kazdego z wykonawcOow dzialgych wspolnie (tak np. UZP/zZO/0-193/07). W
przedmiotowym pogpowaniu Protestagy nie ztayt wniosku podpisanego przez \&tavie
ustanowionego petnomocnika ani wniosku detwie podpisanego przez i@dego z

wykonawcow dziatajcych wspolnie.

Postpowanie o0 udzielenie przedmiotowego zamowienia atostvszczte w dniu 22
sierpnia 2008 r. - w tym dniu ogtoszenie o zamoOwiezostato przestane do publikacji w
Dzienniku Urzdowym Unii Europejskiej i zamieszczone na stronieterinetowe]
Zamawiajcego.

Nowelizacja ustawy Prawo zamowiepublicznych, ktéra obowrzuje od dnia 24
pazdziernika 2008 r., dopaita uzupetnianie petnomocnictw (znowelizowany &@. ust. 3
ustawy Pzp). W art. 4 ust. | ustawy z dnia 4 énz 2008 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamowie publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U2@08 r. nr 171, poz. 1058)
okreslono, iz do pos¢powar 0 udzielenie zamowienia wsztych przed dniem wégia w
zycie ustawy (a wic przed dniem 24 pgdziernika 2008 r.) stosuje ¢siprzepisy
dotychczasowe, z watkiem przepisow dotyexych zmiany ogtoszenia, zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, poprawiania omytekofercie i przestanek odrzucenia
oferty. W przedmiotowym pogbowaniu, Zamawiacy nie mogt wezwa Konsorcjum do
uzupetnienia wigciwego petnomocnictwa, gdyznowelizowany art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie
ma zastosowania do pggbwai wszcztych przed dniem 24 pdziernika 2008 r.

Wywod Protestujcego, # obowhzek wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
petnomocnictwa azyt na Zamawiajcym od dnia 24 paiziernika 2008 r. jest &dny.
Protestujcy podnosi, 4 wykluczenie Konsorcjum z pagiowania mae nasipi¢ wytacznie
na podstawie okoliczioi ustalonych brzmieniem ww. ustawy z dnia 4 wrza 2008 r., w
szczegolnéci po przeprowadzeniu procedury opisanej w art. 6 3 ustawy Pzp, w
brzmieniu nadanym ww. ustaw dnia 4 wrzénia 2008 r. Jako podstawswojego stanowiska

Protestujcy wskazat art. 4 ww. ustawy z dnia 4 wazia 2008 r., zgodnie, z ktorym do
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postpowar wszcztych przed dniem 24 pdziernika 2008 r. stosuje ¢siprzestanki
odrzucenia oferty w brzmieniu nadanym noweliza€jaktycznie do pogbowar wszcztych
przed dniem 24 galziernika 2008 r. ma zastosowanie znowelizowany8&ustawy Pzp, ale
nie oznacza tagze automatycznie rownieart. 26, poniewaustawodawca nie wymienit w art.
4 ustawy o0 zmianie ustawy Prawo zamdawieublicznych oraz niektorych innych ustaw
przepiséw dotycxych uzupetlniana swiadczéy, dokumentéw i petnomocnictw, do
postpowar wszcztych przed dniem 24 pdziernika 2008 r. majzastosowanie przepisy art.
26 ustawy Pzp w dotychczasowym brzmieniu.

W sytuacji, gdy Wniosek o dopuszczenie do udzialpastpowaniu zostat podpisany
przez osob nieupowaniona do reprezentacji wykonawcéw wyptjacych wspolnie (tj.
przez petnomocnika ustanowionego przez Petnomocrkkasorcjum, ktéry nie byt
umocowany do ustanawiania dalszych petnomocnik@@mawiajcy nie mogt wezwa
Konsorcjum do uzupetnienia petnomocnictwa. Jak pgtlkno w decyzji Zamawiagego z
dnia 5 grudnia 2008 r. takie stanowisko Zamayeiego oparte zostato na ugruntowanej linii
orzeczniczej (tak np. KIO/UZP 801/08, KIO/UZP 14/08zZP/z20/0-2972/06, UZP/ZO/O-
2995/06), zgodnie z ktgmwiasciwe petnomocnictwo naky ztozy¢ przy pierwszej czynrigi i
powyzej opisanego kHu nie mana naprawdi na podstawie ustawy Pzp w brzmieniu

majcym zastosowanie w przedmiotowym pgsiwaniu.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siProtestujcy i dnia 31 grudnia 2008 roku wnidst
do Prezesa Uedlu Zamoéwi@ Publicznych odwotanie, rozstrzygoiu Zamawiajcego
zarzucajc naruszenie:

A) art.24 ust. 2 pkt 3 w zwrku z art. 23 w zwizku z art. 51 ust. 2 Prawa zamoivie
publicznych, poprzez bezpodstawne pezig, iz wniosek Konsorcjum o dopuszczenie
do udzialu w posgpowaniu zostat zimny przez osop nieuprawnion do
reprezentowania Newag S.A.;

alternatywnie

B) art. 26 ust. 3 w zwiku z art. 23 w zwizku z art. 51 ust. 2 Ustawy, a to poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum do zemia petnomocnictwa obejnuagego
umocowanie dla Pana Bruno S. T. do dziatania wniie€ztonka Konsorcjum, spotki
Newag S.A poprzez &dim wyktadnk art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wén&a 2008 roku o
zmianie ustawy Prawo zamowig@ublicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z
2008 roku, Nr 171, poz. 1058).

W zwiazku z powyszym wniost o:
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1. Uniewanienie czynnéci Zamawiajcego wykluczenia Konsorcjum z pgsbwania i
nakazanie powtérzenia przez Zamawgago czynngci oceny wniosku Konsorcjum o
dopuszczenie do udziatu w pgsdwaniu,

2. Nakazanie zwrotu kosztéw pegsbwania od Zamawiagego, w tym wpisu od
odwotania oraz kosztéw zapstwa procesowego (w tym zakresie stosownie dauspis

kosztow przedtponych na rozprawie).

Dnia 15 stycznia 2009 roku Wykonawca Pojazdy Szw&ESA Bydgoszcz S.A. Holding

przystpit do posgpowania odwotawczego — po stronie Zamasdago.

KIO/UZP 04/09

Zamawiagcy — Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0., Warszawa,Siédmiogrodzka 20
prowadzi posipowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,Dastawe 186 tramwajow
przegubowych, wielocztonowych, catkowicie niskopgolvych z nagem silnikami pgdu
przemiennego i sterowaniem mikropocesorowymtrybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu ukazate sv Dzienniku Urzdowym Wspdlnot Europejskich
pod nr 2008 / S 165 -222360 w dniu 27 sierpnia 2068.

W dniu 5 grudnia 2008 roku Zamawiay poinformowat wykonawcow o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w pepbwaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych

warunkow.

Dnia 15 grudnia 2008 roku Wykonawca Construccionpesuxillar de Ferrocarrilles S.A.
zarejestrowana pod adresem c/Jose Miguel lturr2&, Beasain, Hiszpania adres do
korespondenciji: 28006 Madryt, Hiszpania, Padilla 7 wniost protest na czynfo
Zamawiajcego polegage na:

1) ocenie spetniania przez Wykonaywearunkéw udziatu w pogbowaniu w zwizku ze
ztozeniem przez Wykonawcwniosku o dopuszczenie do udzialu w ppsivania;
oraz

2) wykluczeniu Wykonawcy z pagiowania.

Powyzszym czynnéciom Zamawiajcego zarzucit:

13



1. Blad w ustaleniach faktycznych polegey na przygciu, ze ztazone przez Wykonawc
oswiadczenie w przedmiocie m.in. niewydania w stosudk Wnioskodawcy orzeczenia
sadowego ani decyzji administracyjnych, ktére zakaallyy Wnioskodawcy ubiegania
sig 0 zamoOwienie w pogbowaniu nie odpowiada wymogowi zfnia éwiadczenia
"przed notariuszem®;

2. Naruszenie normy wynikgjej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy -Prawo zaméwie
publicznych poprzez wykluczenie Wykonawcy z gpstvania w okolicznéciach, gdy
brak byto ku temu uzasadnionych podstaw.

Podnoszc powy.sze zarzutyadat:
a) uznania protestu za zasadny, powtérzenia czghopisanej w punkcie 1 w rezultacie,

b) dopuszczenia Wykonawcy do udziatu w gpstvaniu.

Uzasadniajc wskazat, 2 Wykonawca w terminie wyznaczonym przez Zamaytefo
ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w gpstvaniu. Pismem z dnia 27 zaiziernika
2008 roku Zamawiafy wezwat Wykonawg, powotupc sk na przepis art. 26 ust. 3 ustawy -
Prawo zamowi publicznych do przedi@nia, me¢dzy innymi, dokumentu potwierdzaego,
ze nie orzeczono wobec Wykonawcy zakazu ubiegaaia samowienie.

W zakrglonym przez Zamawiagego terminie Wykonawca przedid® wnioskowane
dokumenty, w szczegoléci dokument zawieragy wnioskowane gwiadczenie, na ktorym
autentyczné¢ podpisu zostata potwierdzona przez notariusza es@p przewidziany przez
prawo hiszpaskie. W prawie hiszgeskim bowiem, odnanie do tasamdci skladagcego
podpis, @wiadczenie zioone przed notariuszem iswiadczenie wilasne z podpisem
poswiadczonym notarialnie majen sam skutek.

Uzyte w ogtoszeniu o pogtowaniu sformutowanie "przed notariuszem" stanoei
literalne powtorzenie § 2 ust. 3 rozpguizenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich reazadat zamawiajcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty magby¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605) nie posiada w
prawie polskim definicji legalnej.

Brak jest przy tym wymogu, abyswiadczenie bylo spoarzone w formie aktu
notarialnego, at sformutowanie "przed notariuszem" nalerozumi&€ jedynie jako
obowigzek stwierdzenia autentyczwd podpisu osoby tak, aby w przypadku, gdyby
oswiadczenie okazato sifatszywe unikné watpliwosci, co do tasamdci osoby, ktora je
ztozyta, co mogtoby umdiwi¢ pocihgniccie takiej osoby do odpowiedziakw. Takze w

prawie polskim, notarialne pwiadczenie podpisu moa osigma¢ albo poprzez jego
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ztozenie w obecnei notariusza albo w prawnie rownoiveej formie uznania podpisu za
wiasny. Prawo hiszpakie przewiduje dodatkaw nieznag prawu polskiemu, lecz
rownowana z przewidzianymi w prawie polskim fokmnotarialnego péwiadczenia
autentycznéci podpisu polegafpa na porownaniu podpisu na dokumencie z uprzednio
ztozonym wobec notariusza wzorem.

Zgodnie z art. 12 ustawy z dnia 12 listopada 198 -Prawo prywatne railzynarodowe
(t.j. Dz. U. z 1995 roku Nr 83 poz. 417 ze zm.prtha czynnéci prawnej podlega prawu
wiasciwemu dla tej czynnwi. Wystarcza jednak zachowanie formy przewidziapejez
prawo pastwa, w ktérym czynni@ zostaje dokonana”. Brak jest podstaw, by przefggo
nie zastosow@per analoglamdo wymaganego przez prawo polski@viadczenia wiedzy
ztozonego w szczegolnej formie. Przeciwna interpretamjianiem Protestagego, stataby w
sprzecznéci z zasad rownego i niedyskryminagego traktowania wykonawcow z fsw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Dlategp e ocenie Wykonawcy przedtony
dokument, wraz z dodatkowymi dokumentameploymi przez Wykonawgew postpowaniu,
w stopniu wystarczagym udowadnia fakt spetnienia przez Wykonaw@runkow udziatu w
Postpowaniu, gdy dokument wystawiony przez przedstawiciela posia@gjo
wystarczajce umocowanie i uprawnienia wykonawcze w spotceé gegginalny i zawiera
prawdziwe informacje. Skoro wi na postawie dokumentéw ztinych przez Wykonavecw
zakrglonym przez Zamawiagego terminie mina byto ustali, ze Wykonawca spetnia
wszystkie warunki udziatu w pagtowaniu, nie byto podstaw do wykluczenia Wykonawcy
postpowania, a zatem rozstrzygoie Zamawiajcego w tym wzgldzie nastpito z

naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawaoozéen publicznych.

Zamawiajcy, dnia 23 grudnia 2008 roku protest oddalit.
Zdaniem Zamawiagego, protest nie jest zasadny, gdy

1) Zasady, na jakich podmioty zagraniczne anaktad& dokumenty wymagane w
postpowaniu 0 udzielenie zamoOwienia o#ega ustawa Pzp | rozpogdzenie
wykonawcze do ustawy Pzp. Stosowne przepisy stdjee ze wykonawca zagraniczny
zobowhzany jest ztay¢ te dokumenty, j@i sa wydawane w jego kraju, natomiast w
przypadku, gdy dokumenty niea svydawane, powinien zky¢ oswiadczenie przed
notariuszem, wkxiwym organem gdowym, administracyjnym albo organem samdtr
zawodowego lub gospodarczego kraju pochodzenia.

2) Protestujcy nie dohczyt do Wnioskuzadnego dokumentu potwierdzeggo,ze wobec

niego nie orzeczono zakazu ubiegania ci zamowienia, i w zwizku z tym zostat
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wezwany, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dpetnienia dokumentu wystawionego
w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedgzjbpotwierdzajcego,ze nie orzeczono wobec
niego zakazu ubieganiacsd zamowienia tj. dokumentu zawiereggo dwiadczenieze
nie orzeczono wobec Wykonawcy zakazu ubiegariao siamowienia, zimnego przed
notariuszem, wikxiwym organem glowym, administracyjnym albo organem samdrte
zawodowego lub gospodarczego w Hiszpanii. Podstak sformutowanego wezwania
byta analiza przez Zamawigego obowizujacych w Hiszpanii przepiséw, zgodnie, z
ktérymi w Hiszpanii nie $ wydawane z@viadczenia potwierdzage, ze nie orzeczono
wobec wykonawcOw zakazu ubieganiasizamowienia.

3) W odpowiedzi na wezwanie Zamavdieggo, Protestagy dostarczyt éwiadczenie z
dnia 29.10.2008 r. o tfei: "Spotka CAF nie zostata wykluczonaadnego konkursu i nie
wydano w stosunku do niejzadnego postanowienia adowego ani decyzji
administracyjnej zabranigjej Spotce uczestniczenia w pgstwaniach przetargowych
publicznych lub prywatnych”. Notariusz w dniu 302@08 r. z&wiadczyl, ze "podpis
pana Jesus E. A. jest podobny do widitiego pod spordizonym przeze mnie aktem nr
repertorium 2057, z roku 2007, w zwku z czym uznaw/w podpis za autentyczny."
Notariusz péwiadczyt wkc jedynie autentyczié podpisu ztaonego pod
oswiadczeniem.

4) Dostarczone @viadczenie nie jest rownowmae ze ziaeniem dwiadczenia przed
notariuszem -a takforme dopuszczaj przepisy prawa powszechnie obamijacego -8 2
ust. 3 rozporgzdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.05.2008 sprawie rodzajow
dokumentow, jakich mie zadaé zamawiajcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), awggo zastosowanie w
przedmiotowym pogpowaniu, Rownie takiej formy zi@enia dokumentu wymagat
Zamawiajcy w Ogtoszeniu o zamdwieniu i wezwaniu do uzupeiid i wyj&nienia
dokumentow, potwierdzagych spetnianie warunkédw udzialu w pgsiwaniu,
skierowanym do Protestigego w dniu 27 palziernika 2008 r. (pismo TW/NZ/26 1-
176/3358/2008).

5) W swietle obowazujacych w Polsce przepisow przgje przez notariuszaswiadczenia
wiaze st nie tylko ze zigeniem przed nim &wiadczenia, ale tale ze zrozumieniem
przez niego jego téei, wskazaniem tesamdci osoby, faktu i daty stawiennictwa przed
notariuszem. Art. 85 ustawy Prawo o notariacie (Dz.z 2008 r. Nr 189, poz. 1158)
stanowi,ze notariusz stwierdzaisama¢ osoby biogcej udziat w czynngci notarialnej.

Stwierdzenie to powinno nagi¢ na podstawie przewidzianych prawem dokumentow, a
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w przypadku braku dokumentow - w sposoOb asyhpcy wszellh watpliwosé, co do
okreslenia tazsamdci tej osoby. Notariusz stwierdzazBamda@é danej osoby z nalgta
starannécia wymagam od osoby zaufania publicznego i sposob stwierdztmsamdaci
okresla w sporadzanym dokumencie. iadczenie skladane przed notariuszem jest
podpisane przez oselsktadajca oswiadczenie w obecroi notariusza, podobnie jak
podpisy na aktach notarialnych.

6) Protestujcy podnosi w proteie, ze uzupelnit wymagane swiadczenie, na ktérym
autentyczné¢ podpisu zostata potwierdzona przez notariusza @s@p przewidziany
przez prawo hiszgskie. Wskazujc ustawodawstwo hiszfiskie, Protestucy stoi na
stanowisku,ze w Hiszpanii éwiadczenie zteone przed notariuszem iswiadczenie
wilasne z podpisem p@iadczonym notarialnie magen sam skutek. Wskaagjart. 1227
hiszpaskiego Kodeksu cywilnego Protesicy wyjasnia dat oswiadczenia w ten sposoéb,
iz "data dokumentu wiasnego staje skuteczna wobec 0soOb trzecich od momentu jego
dostarczenia pracownikowi administracji/jqswowej jako cz¢ akt administracyjnych”

7) Konstrukcja daty pewnej jest znana rownigstawodawstwu polskiemu - jedriak
przywotany przepis rozpogdzenia nie stanowi o zieniu dokumentu z datpewrs, jak
rowniez o ztazeniu dokumentu z podpisem notarialnigywi@mdczonym, a o dokumencie
potwierdzajcym ziazenie dwiadczenia o odpowiedniej &@ przed notariuszem.
Powyssze twierdzenie potwierdza Wyrokadti Okegowego w Warszawie z dnia 26
lutego 2007 r. Sygn. akt: V Ca 47/07, w ktorym sndza si: ,,(...) dokument ziony
przez (...) opatrzony jest pieck, z ktérej wynikaze potwierdza ona zienie podpisu
przez osop sygnugcq oswiadczenie. Notariusz stwierdziteijedynieze (...) ztayt swoj
podpis pod dokumentem. W oczywisty sposéb nietgesbwnowane ze zigeniem
oswiadczenia przed notariuszem (...). Przepis ten ostprbowiem przewiduje dla
dokumentu formn aswiadczenia skitadanego przed notariuszem,seigym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samdtwz zawodowego lub gospodarczego.
W swietle prawa polskiego przgie awiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia
przez niego tr&i skladnego fwiadczenia; wskazania issamaci osoby skiadajcej
oswiadczenia, fakt i datstawiennictwa przed notariuszem orazzetba owiadczenia
(.)"

8) Protestujcy podnosi, 4 okreslona przez Zamawiagego forma zigenia gdwiadczenia
nie posiada definicji legalnej w polskim prawie. Wy twierdzeniom Protestigego
sformutowanie zawarte w § 2 ust. 3 ww. Rozpdeenia Prezesa Rady Ministrow

"oswiadczenie zteone przed notariuszem" nie wymaga definicji legplgdyz miesci sie
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w katalogu, wymienionych w art. 79 Prawa o notaeéaczynndci dokonywanych przez
notariusza jako czyndé wynikajaca z odebnych przepisow (pkt 9 ww. artykutu). Nie
jest zatem wymagane spadzenie aktu notarialnego (pkt 1) jak stusznie zaawva
Protestujcy, ale te nie jest to jedynie spagdzenie péwiadczenia (pkt 2)
wiasnoecznaci podpisu czy daty. & forma ta winna by zachowana zgodnie z

wyktadnig logiczr.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siProtestujcy i dnia 31 grudnia 2008 roku wnidst
do Prezesa Uerlu Zamoéwi@é Publicznych odwotanie od cdld rozstrzygnécia protestu,
ktorej to czynnéci zarzucit:

1. Bfad w ustaleniach faktycznych polegey na przygciu, ze ztazone przez Odwotygego
si¢ oswiadczenie w przedmiocie m.in. niewydania w stosuro Odwotugcego st
orzeczeniaglowego ani decyzji administracyjnych, ktore zakaallyy Odwotugcemu
si¢ ubiegania & o zamoOwienie w Pogbowaniu nie odpowiada wymogowi znia
oswiadczenia "przed notariuszem";

2. Naruszenie normy wynikgjej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamaéwie
publicznych poprzez wykluczenie Odwaloggo st z posgpowania w okolicznéciach,
gdy brak byto ku temu uzasadnionych podstaw.

Podnoszc powyssze zarzutyada:
A) uwzglednienia odwotania i nakazanie Zamaw@mu powtdrzenia czynso
polegajcej na badaniu i ocenie wnioskOw 0 dopuszczeniadiiatu w posfpowaniu i
w rezultacie o nakazanie Zamavd@mu dopuszczenia Odwajopgo s¢ do udziatu w
postpowaniu; wzgtdnie o

B) uwzgkdnienie odwotania i nakazanie Zmaw@@mu ponownego rozstrzygoia

protestu;

a nadto, w kadym przypadku:

C) obchzenia Zamawiajcego kosztami pogbowania odwotawczego oraz zdgenia od

Zamawiajcego ha rzecz Odwohgego st zwrotu kosztéw pogpowania poniesionych
przez Odwotujcego s¢, w tym kosztow zagpstwa procesowego w tym p@sbwaniu,

wedtug norm prawem przepisanych.
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Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pgtgpowania
w sprawie, zapoznaniu s z dokumentacp posigpowania o udzielenie zamdwienia
publicznegg w tym w szczegolnéci postanowieniami Ogtoszenia o zamowieniu, téeia
Whnioskow o dopuszczenie do udziatlu w pogtowaniu, po wystuchaniu édwiadczen, jak i

stanowiska stron na rozprawie ustalit i zwayt, co nastpuje.

KIO/UZP 1533/08

Na wstpie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitee Odwotujcy legitymuje st interesem
prawnym w korzystaniu z&éodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 188 4 ustawy

Prawo zamowig publicznych.

Zamawiajcy, informupc o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu \stgmwaniu
i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéweg jadstaw wykluczenia Odwotujcego
Konsorcjum wskazat,ziwniosek o dopuszczenie do udziatu w ¢pastaniu zostat zkwny
jako wniosek wykonawcéw wspolnie ubieggch s¢ o0 udzielenie zamowienia:
AnsaldoBreda S.p.A. oraz Newag S.A. Zdaniem Zajgs@o wniosek zostat podpisany
przez osop nieupowaniorny do reprezentacji wykonawcow waatjgcych wspdlnie, gdyw
petnomocnictwie udzielonym przez NEWAG S.A. brsk ymmocowania do ustanawiania
dalszych petnomocnikow (w tej sytuacji wniosek pmi zosta podpisany przez cztonkow
zarzydu spotki AnsaldoBreda S.p.A.). Zgodnie z art. K@gleksu cywilnego petnomocnik
maze ustanowi dla mocodawcy innych petnomocnikéw, tylko wtedy, gmocowanie takie
wynika z tréci petnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawn®gdgcego podstaw
petnomocnictwa. Ponadto petnomocnictwo NEWAG S.dzielone zostalo w dacie
p&niejszej nt data ustanowienia pethomocnika przez AnsaldoB&gaA

W trakcie przeprowadzonej rozprawy stwierdzoneagstastpujace fakty:

1. Wniosek o dopuszczenie do udzialu w pogstvaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu ogemego w imieniu i na rzecz spotki
AnsaldoBreda S.p.A. (z jedynym udziatowcem) Kieraejai koordynowanej przez sp@tk
Finmeccanica SpA, jako petnomocnik Czasowego Stoysaenia Przedsbiorstw z
NEWAG S.A. podpisat Pan Bruno T. — data wniosku22esnia 2008 roku.

2. Pelnomocnictwo od NEWAG S.A. dla AnsaldoBreda.&. zostato podpisane przez
cztonkow zarzdu NEWAG S.A. — data petnomocnictwa 22 wirzia 2008 roku.
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3. Specjalne petnomocnictwo m.in. dla Pana BrunterST. zostato ztaone w gzyku
witoskim wraz z oryginatem ttumaczenia ngyk polski, podpisanego przez Pardofi¢
Renat L. — ttumacza przysgtego.

4. Dossier NEWAG S.A. zawiergje dokument zatytutowany Wniosek o dopuszczenie do
udzialu w przetargu Nr NM/35/09/2008 n@ostawe 186 tramwajow przegubowych,
wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych zedam silnikami pgdu przemiennego |
sterowaniem mikroprocesorowyratlata dokumentu 22 wragia 2008 roku.

W swietle wyzej wskazanych faktow, Izba stwierdzitage zarzut naruszenia przez
Zamawiajcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawoozéen publicznych potwierdzit
Sie.

Wskaz& nalery, ze stosownie do przepisu art. 23 ust. 1 ustawy Praamowig
publicznych Wykonawcy magwspolnie ubiegasie o udzielenie zamowienia. W iyust. 2
ww. artykutu, w przypadku, o ktérym mowa w ustwlykonawcy ustanawiajpetnomocnika
do reprezentowania ich w pepbwaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentosvami
postpowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia piaviego.

Analizujac cah dokumentagj sktadajca si¢ na tré¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postpowaniu, ztagona przez Konsorcjum AnsaldoBreda S.p.A. i NEWAG Slzba doszia
do nastpujacych wnioskow.

Z tres¢ petnomocnictwa udzielonego przez NEWAG S.A. dlas@ldoBreda S.p.A. nie
wynika uprawnienie do ustanawiania dalszych petromk@w. Dlatego te, Pan Bruno T. nie
miat prawa do reprezentowania Konsorcjum w przetlomgm pos¢powaniu. Ponadto
petnomocnictwo specjalne dla Pana Bruno T. zostmlwielone przed dniem zayzania
Konsorcjum, co tym bardziej wzmacnia argumenrtatj braku maliwosci reprezentacji
NEWAG S.A. w postpowaniu. Niemniej jednak nie moa Odwotugcemu odmowd racji, ze
zarOwno przepisy ustawy Prawo zamdawpiblicznych jak i tr& Ogloszenia o zamowieniu
nie stawialy szczegolnych wymagaco do formy zlaenia wniosku o dopuszczenie do
udzialu w posipowaniu. Biosc pod uwag powyzszz argumentagj dotycaca braku
mozliwosci reprezentacji NEWAG S.A przez Pana Bruno T.jeda by¢ uzasadnionym fakt
ztozenia samodzielnego wniosku o dopuszczenie do wdwnigbos¢gpowaniu przez NEWAG
S.A., w ramach jednej dokumentacji, wz¢amej dacie. Okoliczgé, ktéra podnosit na
rozprawie Zamawiagy, iz pismo, czy té dokument zajczony jako dossier NEWAG S.A.
stanowi jedynie zatznik do wniosku ztbonego przez AnsaldoBreda S.p.A. — jako

potwierdzenie spetnienia warunkow udzialu w ppetvaniu, w ocenie Izby jest
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stanowiskiem kddnym. Powysze potwierdza zarowno fte dokumentu, cyt.;,, TEMAT:
Whniosek o dopuszczenie do udzialu w przetargu Nr3BII9/2008 na ,Dostaw 186
tramwajéw przegubowych, wielocztonowych, catkowiaiskopodtogowych z nagem
silnikami prdu przemiennego i sterowaniem mikroprocesorowynihidijszym NEWAG
Spoétka Akcyjna sktada kandydatwilla celow przedmiotu procedury przed kwalifikaeyjn
deklarupc zamiar ztéenia oferty oraz zrealizowania abggo ofery zamoOwienia w
przypadku wygrania przetargu razem z AnsaldoBregwAS z ktdg zobowizuje s¢ do
stworzenia konsorcjum zgodnie z § 111.1.3) Ogtogzdn..]. W zwigzku z powsszym
zalgczamy nasze petnomocnictwo dla AnsaldoBreda S.pi@k” i widniegca na tym
dokumencie data, ktéra odpowiada dacie wniosku igsadpgo przez Pana Bruno T.
dziatapcego w imieniu AnsaldoBreda S.p.A. Majna uwadze dyspozycprzepisu art. 60
Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi; jZ zastrzeeniem wyytkOw w ustawie przewidzianych,
wola osoby dokonugej czynngci prawnej mee by wyrazona przez kale zachowanie &i
tej osoby, ktére ujawnia jej wolw sposdb dostateczny, w tym réwniezez ujawnienie tej
woli w postaci elektronicznej fwiadczenie woli)’oraz art. 65 8 1 cyt,0 swiadczenie woli
naley tak ttumacz§, jak tego wymagaj ze wzglidu na okolicznéci, w ktérych ziéone
zostalo, zasady wspgktia spotecznego oraz ustalone zwyczajggwnienie swojej woli
przez NEWAG S.A., poprzez ztenie samodzielnego wniosku o dopuszczenie do wdwat
postpowaniu ale w ramach konsorcjum z AnsaldoBredaAS qzyta® nalezy tak jak chciat
tego Wykonawca. Wswietle powotanych przepiséw Prawo zamofwipublicznych oraz
Kodeksu cywilnego, stwierdzinalery, iz Wykonawcy mogli ztay¢ wspolny wniosek o
dopuszczenie do udziatu w pgsbwaniu poprzez formalne wyrenie swojej woli, na dwdch
odrebnych dokumentach (wnioskach), z ktorychseérewynika zamiar i wola wspoélnego
ubiegania s o przedmiotowe zamoéwienie. Ponadto, zgédag nalery ze stanowiskiem
Odwotupcego, # dyspozycja art. 23n corpe wymagajca ustanowienia petnomocnika w
postpowaniu, nie przekéa mazliwosci samodzielnego dziatania przez poszczegolnych
konsorcjantéw, co te w przedmiotowym pogpowaniu AnsaldoBreda i NEWAG S.A,,
uczynili.

Na marginesie rozwan zaznacz§ mazna, ¢ w przypadku wtpliwosci, co do tréci i
znaczenia @wiadczenia woli wykonawcy, w szczegohao na etapie sktadania wnioskow w
przetargu ograniczonymaden przepis ustawy Prawo zamawpeiblicznych, w tym jej art. 7
ust. 1, nie uniemdiwia Zamawiajcemu zwrécenia sido autora éwiadczenia (Wykonawcy)
0 jego stosowne wyjaienie. Bionc pod uwag fakt, iz zamowienia publiczneasstosunkami

cywilnoprawnymi pomgdzy réwnymi podmiotami wysgpujacymi w obrocie gospodarczym,
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do wykonywania czynnai nie uregulowanych przepisami Prawo zamdwpiblicznych
oraz niepodpadagymi pod wyraone w ustawie zakazy, nia RKoniecznezadne szczegolne
Lryby” czy tez ,podstawy”.

Odnoszc sk do petnomocnictwa specjalnego z dnia 16 wmize 2008 roku, udzielonego
m.in. Panu Bruno T., Izba stwierdzilee Zamawiajcy w Ogtoszeniu o zamdwieniu postawit
nastpujace wymogi:

1) Sekcja VI dziat VI.3) ust. 1 pkt 3) Forma zemych dokumentéw musi byzgodna z
rozporadzeniem Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 sprawie rodzaju
dokumentow jakich mie zada¢c zamawiagcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605). Dokumenty malgozyé w
formie oryginatu lub kopii p@wiadczone] za zgodsé z oryginalem przez
Wykonawe;

2) Sekcja VI dziat VI.3) ust. 1 pkt 4.6) Ttumaczenia gzyk polski i gzyk angielski
moze by przedstawione w formie oryginatu lub kopii potwdeonej za zgodrié z
oryginatem przez Wykonawc

Wobec tak sformutowanych przez Zamawiggo wymogow, kikdnym, zdaniem Izby jest
stanowisko Zamawiagego w odniesieniu do formy Zionego petnomocnictwa specjalnego.
Izba stwierdzitaze petnomocnictwo specjale zostatozzdne w oryginale wezyku wioskim,
wraz z oryginalem tlumaczenia zzjyka wiloskiego na polski. Tak @& wymog
Zamawiajcego, postawiony w Sekcji VI dziat VI.3) ust. 1 pk6) Ogtoszenia o zamdwieniu
zostat przez Odwotagego spetniony. Powgzy fakt ,oryginalnéci” ttumaczenia potwierdza
piecz¢ ttumacza i jego podpis pod ttumaczeniem

Krajowa Izba Odwotawcza pozostawita bez rozpoznamarzut naruszenia przez
Zamawiajcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy z uwagi naickuds¢, iz zarzut naruszenia
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwigblicznych potwierdzit §j a zarzut
dotyczicy naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prammowidé publicznych zostat

postawiony zaréwno w prateie jak i w odwotaniu alternatywnie.

Tym samym, na podstawie przepisu art. 191 ust.rda ost. 2 pkt 1 i 2 ustawy Prawo

zamowie publicznych, naleato orzec jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Prawo zamowig publicznych.
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KIO/UZP 04/09

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Zamawiajcy, informupc o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu \stgmwaniu
i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéwo jpdstaw wykluczenia Odwotujcego
Konsorcjum wskazatzi,W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca dostarcgyfiaxiczenie z
dnia 29 pddziernika 2008 roku (nieztone przed notariuszem) o fo& ,Spo6tka CAF nie
zostata wykluczona Zadnego konkursu i nie wydano w stosunku do gajnego
postanowienia gdowego ani decyzji administracyjnej zabrani@gj Spotce uczestniczenia w
postpowaniach przetargowych publicznych lub prywatnycla’ notariusz w dniu 30
pazdziernika 2008 roku uznat podpis zbmy pod trécig oswiadczenia za autentyczny.
Wykonawca nie uzupetnit ¥g wymaganego dokumentu, gdwupetnione swiadczenie nie

jest gdwiadczeniem zkmnym przed notariuszem”.

Zamawiajcy w Ogtoszeniu o zamdwieniu Sekcja Il dziat IR pkt 9 postawit warunek,
ze ,Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérwrykonawca ma siedzidub
miejsce zamieszkania, nie wydaje dokumentow o ktorych mowa w pkt 7, gasfe se je
dokumentem zawiergym Gwiadczenie zione przed notariuszem, wewym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samdwz zawodowego lub gospodarczego,
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, ¥nkh Wykonawca ma siedgitbub
miejsce zamieszkania [..,]’co zgodne jest z 8§ 2 ust. 3 rozpmlzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzalokumentow jakich mie zada
zamawiagcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumentygmnby¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605).

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska@néowanego przez Odwodgego,
tym samym stwierdzae nie potwierdzit & zarzut naruszenia przez Zamawi&go przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméawpeiblicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowiski,sformutowanie zawarte w 8§ 2 ust. 3
rozporzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006w rsprawie rodzaju

dokumentow, jakich ma zadaé zamawiagcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
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dokumenty mog by¢ sktadane,o swiadczenie zkpne przed notariuszenjést jednoznaczne.
Sam Odwotujcy potwierdzit fakt, ¥ oswiadczenie tego typu jusktadat i jest w stanie zig¢,
poprzez daiczenie do Wniosku o dopuszczenie do udziatu wepastaniu petnomocnictwa
na rzecz Pana Jesusa E. A.¢§¢z8 wniosku). Jednocgeie tym samym potwierdzitze
czynna¢ sktadania éwiadczenia przed notariuszem, Kue sii w katalogu czynrgwi
dokonywanych przez notariusza i jestaiwe do przeprowadzenia rowri@a gruncie prawa
hiszpaskiego, podobnie jak ma to miejsce w prawie polskijmustawie z dnia 14 lutego
1991 roku - Prawo o notariacie (Dz. U. z 2008 r1R9, poz. 1158), art. 79 pkt 9.

Izba w peini popiera, w tym wzglzie stanowisko zaprezentowane w wyrokadib
Okregowego w Warszawie z dnia 26 lutego 2007 roku, syt V Ca 47/07, w ktorym
orzeczono,4: ,[...] dokument zt@ony przez [...] opatrzony jest pieck, z ktorej wynikaze
potwierdza ona zkenie podpisu przez osplsygnujcg aoswiadczenie. Notariusz stwierdzit
wiec jedynie,ze [...] zteyt swoj podpis pod dokumentem. W oczywisty sposdlest to
rbwnowane ze ziteniem @wiadczenia przed notariuszem [...]. Przepis ten wpbamsviem
przewiduje dla dokumentu foenmoswiadczenia skiadanego przed notariuszem,seitgym
organem gdowym, administracyjnym albo organem samdwe zawodowego lub
gospodarczego. \Blvietle prawa polskiego przagie gwiadczenia przez notariusza wymaga
zrozumienia przez niego f@ skladanego fwiadczenia, wskazania Azgamdgci osoby
skladapcej owiadczenia, fakt i dat stawiennictwa przed notariuszem oraz zefoa

oswiadczenia [...]"

Tym samym, na podstawie przepisu art. 191 ust.tdwysPrawo zamowie publicznych,

nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pg@pbwania, uwzgidniapc koszty zaspstwa prawnego
petnomocnika Zamawiagego w wysokéci 3 600,00 zt, na podstawie faktury zémej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozpdezenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007r. w sprawie wysokoi oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania ooaizajoéw
kosztéw w posfpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania rz (I z 2007 r. Nr 128,
poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, p0z.1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008rr171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego dgozenia - przystuguje skarga zaspadnictwem Prezesa Udu

Zamowie Publicznych do &lu Okegowego wWarszawie.

Przewodniczcy:

" niepotrzebne sk ¢
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