Sygn. akt. KIO/UZP 703/09,
KIO/UZO 709/09

WYROK
Z dnia 10 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Czlonkowie: Renata Tubisz
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 16 czerwca, 26 czerwca, 29 czerwca, 1 lipcai 3
lipca 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2009 r. do tgcznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamdwienia: Mostostal

Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., Strab ag Sp. z o0.0., Strabag A.G., Ed.
Zublin AG, Dywidag International GmbH, Dywidag Bau GmbH, Przedsi ebiorstwo
Budowy Kopal n PeBeka S.A., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warsza wa,

B. wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: China Overseas
Engineering Group co Ltd., Shanghai Construction (G roup) Gereral Co., China Railway

Tunel Group co. Ltd, Decoma Sp. z 0.0., ul. Transpo  rtowcow 12, 02-858 Warszawa



od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, reprezentowane
przez: Zarz ad Transportu Miejskiego w Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego dziata

Metro Warszawskie Sp. z o.0.

protestow:

A. wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia: Mostostal
Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., Strab ag Sp. z o.0., Strabag A.G., Ed.
Zublin AG, Dywidag International GmbH, Dywidag Bau GmbH, Przedsi ebiorstwo
Budowy Kopal n Pebeka S.A., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warsza wa

Z dnia 7 maja 2008 r.

B. wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: China Overseas
Engineering Group Co. Ltd., Shanghai Construction (  Group) Gereral Co., China
Railway Tunel Group Co. Ltd., Decoma Sp. z 0.0. ul. Transportowcow 12, 02-858
Warszawa

z dnia 8 maja 2008 r.,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: Astaldi
S.p.A., Gilermak, Przedsi ebiorstwo Budowy Drdg i Mostéw Sp. z o0.0., Plac Defi  lad 1,
Patac Kultury i nauki lok. 939, 00-901 Warszawa - zgtaszajgcego swoje przystgpienie po
stronie zamawiajgcego w sprawach obu odwotan.

oraz

wykonawcédw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: China Overseas
Engineering Group co Ltd., Shanghai Construction (G roup) Gereral Co., China Railway
Tunel Group co. Ltd, Decoma Sp. z 0.0. ul. Transpor towcow 12, 02-858 Warszawa -
zgtaszajacych swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego w odniesieniu do zarzutow
skierowanych przeciw ich ofercie podniesionych przez Konsorcjum Mostostal Warszawa
S.A.,

orzeka:

1A. oddala odwotanie wniesione przez wykonawcow wsp Olnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: Mostostal Warszawa S.A., A cciona Infraestructuras S.A.,
Strabag Sp. z o.0., Strabag A.G., Ed. Zublin AG, Dy widag International GmbH,
Dywidag Bau GmbH, Przedsi ebiorstwo Budowy Kopal n Pebeka S.A.



1B. oddala odwotanie wniesione przez wykonawcow wsp Olnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: China Overseas Engineering Group Co. Ltd., Shanghai
Construction (Group) Gereral Co., China Railway Tun el Group Co. Ltd., Decoma

Sp. zo.0.

2. Kosztami postepowania obcigza:

- wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia: Mostostal
Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., Strab ag Sp. z o.0., Strabag A.G., Ed.
Zublin AG, Dywidag International GmbH, Dywidag Bau GmbH, Przedsi ebiorstwo
Budowy Kopal n Rebeka S.A., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warsza wa,

- wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: China Overseas
Engineering Group co Ltd., Shanghai Construction (G roup) Gereral Co., China Railway

Tunel Group co. Ltd, Decoma Sp. z 0.0. ul. Transpor  towcéw 12, 02-858 Warszawa.

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 1zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S  .A., Strabag
Sp. z o.0., Strabag A.G., Ed. Zublin AG, Dywidag In ternational GmbH,
Dywidag Bau GmbH, Przedsi ebiorstwo Budowy Kopal A Rebeka S.A,,
ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa,

B koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem zilotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: China
Overseas Engineering Group Co Ltd., Shanghai Constr  uction (Group)

Gereral Co., China Railway Tunel Group co. Ltd, Dec oma Sp. z o.o0.

ul. Transportowcow 12, 02-858 Warszawa,




4)

dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy

czterysta dwadzieScia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:
kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia: Mostostal Warszawa S.A., A cciona
Infraestructuras S.A., Strabag Sp. z o.0., Strabag A.G., Ed. Zublin AG,
Dywidag International GmbH, Dywidag Bau GmbH, Przed siebiorstwo
Budowy Kopal h Rebeka S.A., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warsza wa,
kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamoéwienia: China Overseas Engineering Group co Ltd.,
Shanghai Construction (Group) Gereral Co., China Ra ilway Tunel Group

co. Ltd, Decoma Sp. z 0.0. ul. Transportowcow 12, 0  2-858 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Stoleczne Warszawa, reprezentowane przez: Zarzad Transportu
Miejskiego w Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie Sp. z o0.0.
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na projekt i budowe Il linii metra od stacji Rondo Daszynhskiego do stacji

Dworzec Wilenski w Warszawie.

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w dniu 18.10.2008 roku w Dzienniku Urzedowym Unii
w Europejskiej pod poz. 2008/S 203-269416

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku

Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg
pzp.

W dniu 29.04.2009 roku, Zamawiajacy przekazat Odwotujacym informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej za jakg uznat oferte ztozona przez wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia wykonawcow: Astaldi S.p.A., Gllermak, Przedsiebiorstwo Budowy Drdg i

Mostéw Sp. z 0.0. - zwane dalej Konsorcjum Astaldi.

W dniu 7.05.2009 roku Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia w skladzie: Mostostal Warszawa S.A. — petnomocnik Konsorcjum oraz Acciona
Infraestructuras S.A., Strabag Sp. z o.0.,, Strabag AG, Dywidag International GmbH;
Dywidag Bau GmbH, Przedsiebiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A. — zwane dalej
Konsorcjum Mostostal - wniost protest na czynnosé Zamawiajgcego polegajaca na wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz =zaniechaniu wykluczenia z udzialu w postepowaniu
wykonawcOw wspOdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia w sktadzie: China Overseas
Engineering Group co Ltd., Shanghai Construction (Group) Gereral Co., China Railway
Tunel Group co. Ltd, Decoma Sp. z 0.0. - zwane dalej Konsorcjum Covec i odrzucenia ich

oferty.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do udzialu w postepowaniu protestacyjnym
wywotanym whniesieniem protestu przez Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A., w dniu

11.05.2009 roku - zgtosili przystagpienie:



a) Konsorcjum Astaldi S.p.A. - po stronie Zamawiajgcego - co do zarzutéw przeciw
ofercie konsorcjum Astaldi, oraz po stronie Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. -
co do zarzutéw przeciw ofercie Konsorcjum COVEC.

b) Konsorcjum COVEC - po stronie Zamawiajgcego - co do zarzutéw dotyczacych
Konsorcjum Covec (zarzuty nr 7, 8, 9, 10) z wnioskiem o nieuwzglednienie zarzutéw
zgtoszonych przez Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. oraz po stronie Konsorcjum
Mostostal Warszawa S.A. - co do zarzutow skierowanych przeciw Konsorcjum Astaldi
(zarzuty 1,2,3, 4, 5, 6) z wnioskiem o ich uwzglednienie. Konsorcjum Covec nie
zgodzito sie jednak z uzasadnieniem powotanych zarzutéw, poza argumentami
przedstawionymi w pkt 1b 1,2,3, 4, 6 oraz 1c — co do ktérych wskazano, ze
argumentacja tam przedstawiona uzupeinia zarzuty przedstawione w protescie

zlozonym przez konsorcjum COVEC.
Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. w protescie z dnia 7.05.2009 roku, podniosto dwie
grupy zarzutow: pierwsza grupa zostata skierowana przeciw ofercie Konsorcjum Astaldi, zas
duga grupa zarzutdw — przecie ofercie Konsorcjum COVEC - tj. ofercie znajdujacej sie w
rankingu ofert bezposrednio przed ofertg Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A.

Zarzuty dotycz gce oferty Konsorcjum Astaldi:

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp - brak zabezpieczenia oferty wadium

1. Odwolujacy wskazat, ze gwarancja bankowa, ztozona jako zabezpieczenie wadium
przetargowego, wystawiona na zlecenie Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw
Sp. z 0.0. przez Bank PKO SA zawiera zapis: ,Niniejsza gwarancja jest wazna tylko
w stosunku do pierwotnej oferty”. Postanowienie gwarancji bankowej oznacza
zatem, ze bank - gwarant zobowigzany jest do swiadczenia okreslonego w tresci
gwarancji bankowej (wyptaty kwoty zabezpieczenia) wytgcznie w przypadku wyboru
oferty konsorcjum Astaldi w jej pierwotnym zakresie. Poniewaz dokumenty,
skladajgce sie na tresc¢ oferty konsorcjum Astaldi, stanowity przedmiot wyjasnien i
uzupetnien, bank-gwarant moze uchyli¢ sie od obowigzku zaptaty kwoty
zabezpieczenia w przypadku wyboru oferty tego konsorcjum. Tym samym nalezy
uzna¢, ze oferta konsorcjum Astaldi, od daty zlozenia wyjasnien i uzupetnien,

utracita zabezpieczenie wadium.



oswiadczenie beneficjenta zlozone w celu wyegzekwowania kwoty zabezpieczenia
od banku ma zawiera¢ stwierdzenie, ze Wykonawca odmowit podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w Ofercie, nie wniost
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub nie zawart umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn lezacych po
jego stronie ,bedac poinformowany o wyborze jego Oferty w okresie je] waznosci”.
Tymczasem art. 46 ust. 5 pzp uprawnia do zatrzymania wadium i nie wymaga

poinformowania wykonawcy o wyborze jego oferty w okreslonym czasie.

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 1 ustawy pzp — nieziozenie

dokumentow  potwierdzajgcych  spetlnienie  warunkow  oraz  dokumentow

zawierajacych biedy.

nie zostat potwierdzony fakt niezalegania przez Astaldi S.p.A. w zapfacie sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne. Na stronie 355 i 356 oferty przedstawiono zaswiadczenie
potwierdzajgce niezaleganie w zaptacie sktadek w: I.N.A.l.L. - Instituto Nazionale per
I' Assicurazione contro gli Infortuni sul Lavoro (Panstwowym Zakladzie Ubezpieczen
od Wypadkéw przy Pracy), ILN.P.S - Instituto Nazionale Previdenza Sociale
(Krajowym Zakladzie Ubezpieczen Spotecznych) oraz Cassa Edile do Roma e

Provincia (Budowlanej Kasie Ubezpieczen dla Rzymu i Prowincji)

nie zostat potwierdzony fakt niezalegania przez Astaldi S.p.A w zaptacie podatkow.
Zaswiadczenie dotyczace Astaldi S.p.A. przedstawione na stronach 357 i 358 oferty
Konsorcjum Astaldi, potwierdza wylacznie, ze Astaldi S.p.A. ztozyta deklaracje
podatkowe i dokonata odpowiadajgce tym deklaracjom wptaty, nie jest to zatem
zaswiadczenie o0 niezaleganiu z zaptatgq podatkéw. Fakt samodzielnego obliczenia
nalezytego podatku w skiadanej deklaracji, oraz zaptaty tak obliczonego podatku, nie

oznacza, ze istotnie Astaldi S.p.A. nie posiada zalegtosci podatkowych.

nie zostat potwierdzony fakt niezalegania przez Gulermak Agr Sanayi w zapfacie
podatkéw i optat. Zaswiadczenie znajdujgce sie na stronie 361 i 362 oferty
zaswiadczenie nie jest dokumentem w rozumieniu 8 2 wust. 1 pkt 1) lit b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane. Zaswiadczenie zostalo wygenerowane przez
Internetowy Urzad Podatkowy, nie zawiera podpisu upowaznionej z ramienia Urzedu

Podatkowego osoby. Zaswiadczenie to nie moze by¢ réwniez traktowane jako



oswiadczenie wykonawcy, poniewaz znajdujg sie na nhim wylgcznie podpisy

potwierdzajgce zgodnos¢ z oryginatem.

nie zostat potwierdzony fakt niezalegania przez Guilermak Agr Sanayi w zaptacie
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne. Przedstawione na stronie 359 i 360 oferty
zaswiadczenie potwierdza niezaleganie w zaptacie sktadek na ubezpieczenie

spoteczne.

sprawozdanie finansowe Astaldi S.p.A. (strony 367 - 426 oferty oraz 5- 75
uzupetnienia oferty) jest bilansem skonsolidowanym grupy kapitatowej (Astaldi S.pA i
jej spotek zaleznych i podmiotéw powigzanych) i na podstawie przedstawionych
dokumentédw nie mozna stwierdzi¢, jaka jest wysokos¢ przychoddw Astaldi S.pA,
ktéra jest wykonawca w niniejszym postepowaniu. Pozostale podmioty (spoiki
zalezne i podmioty powigzane) nie mogg by¢ uwazane za Astaldi S.pA, wysokos$¢ ich
przychodéw nie ma zatem znaczenia dla oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy - Astaldi S.p.A. Odwotujacy wyjasnit takze, ze Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Astaldi do wyjasnienia przedtozonego rachunku zyskéw i strat celem
wskazania, ktore z pozycji tego dokumentu okreslajg wysokos¢ przychodu netto ze
sprzedazy produktow, towaréw i materialdw lub wysokos¢ przychodu netto ze
sprzedazy i zréwnanych z nimi oraz do uzupetnienia sprawozdania finansowego
Astaldi S.p.A. W odpowiedzi na to wezwanie konsorcjum Astaldi przediozyto
kwestionowane dokumenty w postaci skonsolidowanych bilanséw grupy kapitatowej
(Astaldi S.p.A., jej spotek zaleznych oraz podmiotéw powigzanych). W Swietle art. 26
ust. 3 pzp oznacza to, ze poniewaz zamawiajgcy moze tylko raz wezwac¢ wykonawce
do uzupelnienia konkretnego brakujacego lub wadliwego dokumentu, ponowne
wezwanie konsorcjum Astaldi do dostarczenia prawidiowych sprawozdan
finansowych Astaldi S.p. A. nie jest dopuszczalne.

Wskazat takze, iz sprawozdania finansowe Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow
Sp. z 0.0. nie zawierajg podpisu osoby, ktérej powierzono prowadzenie ksiag
rachunkowych a jedynie podpisy z - cy dyrektora ds. finansowych, dyrektora i dyr.
Oddzialu, tym samym nie spehiajg one wymagan okreslonych przepisami o

rachunkowosci.

dokumenty potwierdzajagce wymagane doswiadczenie - Odwolujacy wskazal, ze z
referencji nie wynika fakt nalezytego wykonania okreslonych w wykazie zamowien.
Referencje nie spetniajg wymagan okreslonych w rozporzadzeniu Prezesa Rady

Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze



zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢

skiadane.

a. poz. 1 wykazu oferty - linia kolejowa Rzym - Viterbo - dokumenty, ktdre majg by¢
referencjami, sg dokumentami wewnetrznymi wykonawcy, nie pochodzg od
zamawiajgcego (strona 537- 538 wraz z tlumaczeniem 539/540). Dokument na
stronach 541/542 oferty konsorcjum Astaldi - ttumaczenie na stronach 543/544 jest
dokumentem potwierdzajacym zakonczenie rob6t i nie wynika z niego potwierdzenie
nalezytego ich wykonania tj. odebrania ich przez zamawiajgcego. Z dokumentu tego
wynika zakonczenie prac budowlanych w ramach 1 stacji podziemnej Quattro Venti,

ale nie wykonanie tunelu opisanego w o$wiadczeniu konsorcjum Astaldi.

b. poz. 2 wykazu uzupelnienia ofert (poz. 3 wykazu oferty) - metro w Neapolu - z
dokumentéw wynika, ze tunele wykonano metodg NATM (a nie TBM), co nie spetnia
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego. Nie przedstawiono dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoOwienia. Z zalgczonych na stronach 551-
569 oferty protokotéw wynika, ze prace dotyczace odcinka 4.1 zostaly zakonczone w
dniu 4 lipca 2003 roku, a zatem ponad 5 lat przed wszczeciem postepowania. Gmina
Neapol uznaje zgodno$¢é czasu niezbednego na realizacje prac na odcinku
Piscinola/Dante oraz prac zwigzanych z Magazynem (strona 557 oferty), oSwiadczenie
Gminy Neapol obejmuje zatem catg 1 linie metra w Neapolu (stacje od stacji Piscinola
do stacji Dante), a nie tylko prace objete wskazanym odcinkiem 4.1., poniewaz prace
te, jak wynika z wyjasnien konsorcjum Astaldi z dnia 20 marca 2009 r. (strona 224),
obejmowaly jedynie odcinek od stacji Salvator Rosa do stacji Mater Dei. To samo
dotyczy odcinka nr 4.2. - prace zostaly w wiekszosci zakonczone w dniu 12 kwietnia
2001 r. (ponad 5 lat przed wszczeciem postepowania), a Gmina Neapol uznaje
zgodnosc¢ czasu niezbednego na realizacje prac na catym odcinku 1 linii metra w
Neapolu oraz prac zwigzanych z Magazynem (strona 565 oferty), podczas gdy prace
na odcinku 4.2. obejmowaty odcinek od stacji Mater Dei do stacji Museo (jak wynika z
wyjasnien konsorcjum Astaldi z dnia 20 marca 2009 r. - strona 225). Prace na odcinku
4.3. zostaly zas zakohczone w dniu 24 lutego 2000 r. (jak wynika z wyjasnien z dnia 20
marca 2009 r. - str. 225). Nalezy réwniez zauwazy¢, ze dokument zalaczony w celu
potwierdzenia wykonania wskazanych robot wystawiony zostat na spétke CO.ME.NA. -

wykonawce zamdwienia a Astaldi. S.pA byt jedynie udziatowcem tej spoiki.



C.

poz. 3 wykazu uzupetnienia oferty (poz. 2 wykazu oferty) - metro Brescii -
z uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp referencji nie wynika czy zostaty
wystawione przez odpowiedniego zamawiajgcego; dokument nie potwierdza
wyposazenia stacji w niezbedne systemy, instalacje i urzadzenia. Dodatkowo
konsorcjum Astaldi zarowno w pierwotnej ofercie jak i w jej uzupetnieniu przedstawito

wytaczenie dokumenty potwierdzajgce zakonczenie robét.

poz. 4 wykazu oferty — metro w Genui — z referencji nie wynika czy zostaly wystawione
przez odpowiedniego zamawiajgcego. Oswiadczenie uzupetnione w trybie art. 26 ust.
3 ustawy pzp wskazuje, ze pochodzi ono od podmiotu nie bedgcego zamawiajgcym, a
mianowicie od Stowarzyszenia Inzynierdw Prowincji Genua. Zgodnie z ogdlnie
dostepnymi informacjami wskazane w tej pozycji prace byly ukonczone w sierpniu
2003 r. (zatem nie spetniajg warunku zakonczenia w okresie ostatnich 5 lat przed

dniem wszczecia postepowania).

Zamowienia wykazane przez Gilermak Agr Sanayi Insaat ve Taahhut AS - dalej Gilermak

- nie zostaly wykonane w zakresie, na jaki wskazujg przediozone przez konsorcjum Astaldi

dokumenty

a. ustluga poz. 1 wykazu - system szynowej komunikacji miejskiej Otogar -Bagcilar
oraz system szynowej komunikacji miejskiej Kirazli - Ikitelli -Olimpiyat Koyu — dokument

nie potwierdza wyposazenia stacji w niezbedne systemy, instalacje i urzadzenia.

b. ustuga poz. 2 wykazu - lekkie metro w Stambule, odcinek Yenibosna-Havaalani -
dokument ten potwierdza wykonanie prac elektromechanicznych i wykonczeniowych,
nie potwierdza zatem doswiadczenia wykonawcy w zakresie wymaganym zgodnie
z trescig SIWZ. Ponadto dokument ten zaswiadcza, ze prace zostaty zakonczone
(i odebrane) w dniu 29 pazdziernika 2002 r. (czyli ponad 5 lat przed wszczeciem
postepowania). Nie moze mie¢ przy tym znaczenia fakt, ze ostateczny odbi6r dokonany
zostat po 12 miesigcach od odbioru wstepnego, po uptywie okresu gwarancji. Zgodnie
z treScig 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, wykonawca winien zalgczy¢ wykaz
wykonanych robét budowlanych, nie zas wykaz zakonczonych uméw (w takim
przypadku warunek spetniatyby rowniez roboty wykonane np. 10 lat przed wszczeciem
postepowania, jesli okres gwarancji uptywatby w okresie 5 lat przed dniem wszczecia

postepowania).
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I1l. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp - Odwotujacy wskazal, ze oferta Konsorcjum

Astaldi zostala ziozona przez podmiot nieuprawniony do reprezentacji wykonawcow,

wchodzacych w skiad konsorcjum.

Odwotujacy wskazal, ze oferta Konsorcjum Astaldi winna zosta¢ odrzucona w Swietle art. 39
8§ 1 k.c. wzw. z art. 14 ustawy pzp. Z tresci zatgczonego do oferty konsorcjum Astaldi odpisu
z rejestru Izby Handlowej, Przemystu, Rzemiosta i Rolnictwa w Rzymie (Camera di
Commercio Roma) wynika, ze Giuseppe C., ktéry podpisat petnomocnictwo dla Francesco P.
S. (strony 1-4 oferty), nie posiada uprawnien do ztozenia oferty w imieniu Astaldi S.pA w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z informacjami zawartymi w
rejestrze Astaldi S.pA. (strony 41-42 oraz 116 i 117 oferty) Giuseppe C. ma uprawnienia do
podpisywania ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego do wartosci 600
min euro, obliczonej na podstawie wartosci oferty albo wartosci inwestycji. W dniu skladania
ofert Giuseppe C. nie miat uprawnien do ztozenia oferty na wartos¢ 4.117.500.000 zt. brutto.
udzielone przez niego petnomocnictwo dla Francesco P. S. jest nieskuteczne w zakresie
wykraczajg-cym poza zakres uprawnien samego Giuseppe C.

Odwolujacy podnidst, ze pelnomocnictwa udzielone przez Gulerrnak Agr Sanayi Insaat ve
Taahhut AS. oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.0. dla Astaldi S.p.A
zostaly udzielone pozniej ( tj. 9 i 13 lutego 2009 roku) niz petnomocnictwo Astaldi S.p.A
podpisane przez Giuseppe C. dla Francesco P. S. (jak wynika z apostille - przed 24 grudnia
2008 r.). Tym samym Francesco P. S. nie jest takze upowazniony do reprezentowania tych
podmiotéw.

Uzasadniajgc swoje stanowisko wskazat, Ze petnomocnictwo udzielone dla Francesco P. S.
przez Giuseppe C. nie zostato oznaczone datg, jednakze jest ono poswiadczone przez
apostille z dnia 24 grudnia 2008 r., co oznacza ze w dniu 24 grudnia 2008 r.
petnomocnictwo to byto juz podpisane przez Giuseppe C. Tymczasem petnomocnictwo dla
Astaldi S.pA. podpisane przez uprawnionych przedstawicieli Gilermak, jest oznaczone datg
6 lutego 2009 r. Zatem dopiero od dnia 6 lutego 2009 r. Astaldi S.pA uprawnione jest do
reprezentowania Gulerrnak Agr Sanayi Insaat ve Taahhut AS. w zakresie czynnosci
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego dopiero po
dniu 6 lutego 2009 r. mozliwe byto udzielenie dalszego petnomocnictwa do reprezentowania
Gulermak przez osobe uprawniong do reprezentowania Astaldi S.p.A. (Giuseppe C.) dla
Francesco P. S. Odwotujgcy wywiodt zatem, ze pethomocnictwo udzielone przed tg datg
(czyli petnomocnictwo z poswiadczeniem apostille z dnia 24 grudnia 2008 r.) nie uprawnia

Francesco P. S. do reprezentowania Gulermak w przedmiotowym postepowaniu.
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Podobnie petnomocnictwo udzielone przez Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z
0.0. dla Astaldi S.pA zostato udzielone pozniej ( tj. 13 lutego 2009 roku) niz petnomocnictwo
Astaldi S.pA podpisane przez Giuseppe C. dla Francesco P. S. (jak wynika z apostille
-przed 24 grudnia 2008 r.).

IV. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 — dotyczy Wstepnego Harmonogramu Rzeczoweqo

Przedmiotu Zamoéwienia

Zgodnie z trescig harmonogramu zataczonego do oferty Konsorcjum Astaldi — oferuje on
wykonanie projektéw budowlanych oraz opracowanie szczegétowego harmonogramu
rzeczowo - finansowego przedmiotu zaméwienia, a takze specyfikacji technicznej wykonania
odbioru robét budowlanych w okresie 10 miesiecy, a nie w ciggu 300 dni, jak wymagat tego
Zamawiajacy. Ponadto harmonogram nie zostat sporzadzony w catosci w jezyku polskim, co
stanowi o0 niezgodnosci oferty konsorcjum Astaldi z art. 9 ust. 2 pzp (zgodnie z ktérym
postepowanie prowadzi sie w jezyku polskim). Harmonogram zalgczony do oferty
konsorcjum Astaldi nie zostat podpisany przez osobe, ktéra podpisata oferte w imieniu
wszystkich konsorcjantéw. Dokument ten zostat jedynie parafowany przez osobe, ktéra w
zalozeniu wystepuje jako osoba umocowana do reprezentowania cztonkéw konsorcjum
Astaldi - Francesca P. S. (zgodnie z zalgczonym do oferty wzorem podpisu i jego parafy
(strona 6 oferty). W wyjasnieniach z dnia 20 marca 2009 roku konsorcjum Astaldi zataczyto
nowy wstepny harmonogram rzeczowy, podpisany przez Francesco P. S. Uzupelnienie
wstepnego harmonogramu rzeczowego nie znajduje uzasadnienia w swietle art. 26 ust. 3
pzp, poniewaz wstepny harmonogram rzeczowy nie jest dokumentem potwierdzajgcym
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktébrym mowa w art. 25 ust. 1 pzp, nie

podlega zatem uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

V. naruszenie art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajacy zaniechat zwrocenia sie do konsorcjum Astaldi o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos$é ceny oraz
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Astaldi, mimo iz oferta ta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wyjasnit, ze dokonat analiz
finansowych i szacunkdw na podstawie ktorych doszedt do wniosku, ze wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z Programem Funkcjonalno - Uzytkowym, wymaganiami
Zamawiajgcego i polskimi przepisami nie jest mozliwe w cenie wskazanej w ofercie

konsorcjum Astaldi.
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Zarzuty dotycz ace konsorcjum COVEC podniesione przez Konsorcium Mo stostal

I. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp oraz art. 24 ust. 1 pzp — zlozenie dokumentow nie
potwierdzajgcych warunkéw udzialu w postepowaniu lub dokumentéw zawierajacych
biedy.

1. W ofercie nie przedstawiono prawidtowych dokumentéw, potwierdzajgcych Ze nie otwarto
likwidacji, nie ogtoszono upadiosci, nie orzeczono zakazu ubiegania sie i udzielenie
zamowienia dla China Railway Tunnel Group Co.- CRT, Shanghai Construction (Group)

General Co. — SCG oraz China Overseas Engineering Group Co.- COVEC.

Zgodnie z trescig 8 2 ust. 1 oraz ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty majg by¢ skladane wykonawca majacy
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest
przedstawi¢ w ofercie dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe, potwierdzajace
odpowiednio, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci oraz ze nie
orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie. Dopiero w przypadku, jezeli w
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe, nie wydaje sie tego typu dokumentéw, zastepuje
sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wiasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania. Na potwierdzenie spetniania powyzszego wymagania, w
ofercie konsorcjum COVEC przedstawione zostaty oswiadczenia China Railway Tunnel
Group Co., Shanghai Construction (Group) Generat Co. oraz China Overseas Engineering
Group Co., iz wobec tych podmiotow nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci oraz
ze nie orzeczono wobec nich zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie.

Na wezwanie Zamawiajgcego konsorcjum COVEC wyjasnito w piSmie z dnia 20 marca 2009
r., ze w Chinskiej Republice Ludowej w poszczegdlnych dystryktach istniejg rézne systemy
prawne dotyczace organizacji poszczegdélnych organdéw administracji publicznej, sgdéw i
innych instytucji i nie jest mozliwe zlozenie oswiadczenia, ze we wszystkich dystryktach
Chinskiej Republiki Ludowej nie jest mozliwe uzyskanie dokumentow potwierdzajgcych, ze
nie otwarto jego likwidacji, nie ogtoszono upadiosci, nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0
udzielenie zamowienia. Ze ztozonych wyjasnien wynika zatem, ze w Chinskiej Republice
Ludowej sg dystrykty, w ktérych takie zaswiadczenia sie wydaje, oraz inne, w ktorych tego
typu zaswiadczen sie nie wydaje. W swietle ztozonych przez konsorcjum COVEC wyjasnien

nalezy stwierdzi¢, ze w odniesieniu do China Railway Tunnel Group Co., Shanghai
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Construction (Group) General Co. oraz China Overseas Engineering Group Co. konsorcjum
zobowigzane byto do przedstawienia zaswiadczen z dystryktéw, w ktorych uzyskanie
zaswiadczen jest mozliwe, a w pozostatym zakresie kazdy z wymienionych podmiotéw
powinien ziozy¢ oswiadczenie. Nalezy wiec uznac¢, ze ziozenie oswiadczenia, ze wobec
wskazanych podmiotéw nie otwarto jego likwidacji, nie ogtoszono upadtosci, ani nie
orzeczono zakazu ubiegania sie 0 udzielenie zamoéwienia, jest niewystarczajace w $wietle
przepisbw powotanego rozporzadzania.

Odwotujacy podniost, ze stosowne oswiadczenia powinny by¢ ztozone przed notariuszem, co
oznacza, iz konieczne jest ich ztozenie w obecnosci notariusza. Tymczasem z oswiadczen
przedstawionych przez China Railway Tunnel Group Co., Shanghai Construction (Group)
General Co. oraz China Overseas Engineering Group Co. wynika, ze sg to wylacznie
oswiadczenia z notarialnym poswiadczeniem autentycznosci podpisu i pieczeci.
Oswiadczenie Shanghai Construction (Group) General Co. zostato zlozone w dniu 5 stycznia
2009 r. (strona 21 i 19 oferty), podczas gdy poswiadczenie autentycznosci podpisu i pieczeci
zostalo dokonane w dniu 20 stycznia 2009 r. (strona 22 i 50 oferty), co dowodzi, iz
oswiadczenie to nie zostalo ziozone w obecnosci notariusza. Podobnie w przypadku
COVEC. Odwotujacy wskazal, ze konsorcjum COVEC bylo juz wezwane do uzupetnienia
dokumentéw we wskazanym zakresie, zatem kolejne wezwanie do uzupelnienia nie jest

dopuszczalne w $wietle brzmienia oraz przyjetej wykiadni tresci art. 26 ust. 3 pzp.

2. W ofercie nie przedstawiono dokumentow potwierdzajgcych, ze wykonawca nie
zalega z uiszczaniem podatkow i optat albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wiasciwego organu dla COVEC, SCG, CRT.

W ofercie COVEC przedstawione zostaty oswiadczenia China Railway Tunnel Group Co.,
Shanghai Construction (Group) Generai Co. oraz China Overseas Engineering Group Co, iz
wskazane podmioty nie zalegajg z zaptatg podatkow i optat. Na wezwanie Zamawiajgcego
konsorcjum COVEC wyjasnito w pismem z dnia 20 marca 2009 r., ze w poszczegoéinych
dystryktach istniejg ré6zne systemy prawne dotyczace organizacji poszczegolnych organow
administracji publicznej. saddéw i innych instytucji i nie jest mozliwe zlozenie oswiadczenia, ze
we wszystkich dystryktach Chinskiej Republiki Ludowej nie jest mozliwe uzyskanie
dokumentéw potwierdzajacych niezaleganie z zaptatg podatkéw i optat. Z wyjasnien wynika
zatem, ze sg dystrykty, w ktorych takie zaswiadcze-nia sie wydaje oraz inne, w ktérych tego
typu zaswiadczen sie nie wydaje. W swietle ztozonych przez konsorcjum COVEC wyjasnien

nalezy stwierdzi¢, ze w odniesieniu do China Railway Tunnel Group Co., Shanghai
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Construction (Group) General Co. oraz China Overseas Engineering Group Co. konsorcjum
zobowigzane byto do przedstawienia zaswiadczen z dystryktow, w ktorych ich uzyskanie jest
mozliwe, a w pozostatym zakresie wskazani wykonawcy powinni ziozy¢ oswiadczenie o
niezaleganiu z zaptata podatkéw. Nalezy wiec uznaé, ze ztozenie os$wiadczenia, ze
wskazane podmioty nie zalegajg z zaptatg podatkow, jest niewystarczajagce w Swietle
przepisbw powotanego rozporzadzania w sprawie rodzajow dokumentéw. Nalezy rowniez
wskazac, ze oswiadczenia o niezaleganiu z zaptatg podatkdw i optat winny by¢ ztozone
przed notariuszem. Z oswiadczen przedstawionych przez China Railway Tunnel Group Co.,
Shanghai Construction (Group) General Co. oraz China Overseas Engineering Group Co.
wynika, ze sg to wylgcznie oswiadczenia z notarialnym poswiadczeniem autentycznosci
podpisu i pieczeci. Poniewaz konsorcjum COVEC bylo juz wezwane do uzupetnienia
dokumentéw we wskazanym zakresie, kolejne wezwanie do uzupelnienia nie jest

dopuszczalne w $wietle brzmienia oraz przyjetej wykiadni tresci art. 26 ust. 3 pzp.

3. W ofercie nie przedstawiono dokumentéw, potwierdzajgcych, ze wykonawca nie zalega z
uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub rozloZzenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w

calosci wykonania decyzji wlasciwego organu dla COVEC, SCG, CRT.

W ofercie COVEC przedstawiono oswiadczenia China Railway Tunnel Group Co., Shanghai
Construction (Gro-up) General Co. oraz China Overseas Engineering Group Co., iz
wskazane podmioty nie zalegajg z zaptatg optat i skladek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne. Oprocz tego wykonawcy - Shanghai Construction (Group) Generat Co. oraz
China Overseas Engineering Group Co. przedstawili zaswiadczenia o niezaleganiu z zaptatg
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne (strona 42 i 43 oferty - zaswiadczenie SCG oraz strona
89 i 90 oferty -zaswiadczenie COVEC). Na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych niezaleganie z zaptatg sktadek na ubezpieczenie zdrowotne
China Railway Tunnel Group Co. konsorcjum COVEC wyjasnito w pismie z dnia 20 marca
2009 r., ze w poszczegllnych dystryktach istniejg rézne systemy prawne dotyczace
organizacji poszczegoélnych organéw administracji publicznej, sadéw i innych instytucji i nie
jest mozliwe ztozenie os$wiadczenia, ze we wszystkich dystryktach Chihskiej Republiki
Ludowej nie jest mozliwe uzyskanie dokumentéw potwierdzajgcych niezaleganie z zaptatg
skladek na ubezpieczenie zdrowotne. Powyzsze wyjasnienia budza watpliwosci, skoro
pozostate dwa podmioty wchodzace w skiad konsorcjum - Shanghai Construction (Group)
General Co. oraz China Overseas Engineering Group Co., zalgczyly wymagane

zaswiadczenia. Oswiadczenia nie zostaly zlozone przed notariuszem. Z oswiadczenia China
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Railway Tunnel Group Co. (przedstawionego w ofercie i nastepnie na wezwanie
Zamawiajgcego) wynika, ze jest to wylgcznie oswiadczenie z notarialnym poswiadczeniem
autentycznosci podpisu i pieczeci, nalezy zatem uznac, ze konsorcjum COVEC nie zlozyto
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie wskazanego warunku, niezaleznie od tego, czy
stosowny dokument urzedowy jest mozliwy do uzyskania w ChihAskiej Republice Ludowej czy
tez nie. Odwotujacy podniost, ze rowniez ten dokument nie podlega uzupetnieniu w trybie art.
26 ust. 3 pzp na obecnym etapie postepowania, poniewaz konsorcjum COVEC byio

wzywane do wyjasnien i uzupetnien w tym zakresie.

4. brak potwierdzenia, ze wykonawca posiada zdolnosc kredytowg.

Odwolujacy wskazat na tres¢ promesy bankowej w ofercie konsorcjum Covec wystawionej
przez Bank of China (strony 563-578 oferty) gdzie okreslono, ze ,hiniejsza promesa jedynie
wskazuje zamiar wsparcia wymienionego Projektu ze strony banku. Nie nalezy jednak
traktowa¢ tego jako podjecie przez bank konkretnego zobowigzania. Kredyt zostanie
oficjalnie udzielony z zastrzezeniem, ze warunki naszego Banku zostang spetnione oraz
spetnione zostang szczegdtowe warunki zgodnie z procedurami bankowymi podejmowania
decyzji kredytowych". Podobnej tresci informacja znajduje sie w tresci listu intencyjnego
Bank of China (strony 569-571 oferty). Przedstawione w ofercie promesy nie sg zatem
zobowigzaniem banku do udzielenia kredytu. To, czy Bank of China faktycznie udzieli
kredytu na finansowanie zamoéwienia, zalezy od spetnienia okreslonych warunkéw, w tym
réwniez polityki kredytowej banku. W zwigzku z nasilajgcg sie tendencjg sektora bankowego
do prowadzenia restrykcyjnej polityki kredytowej i ograniczania ilosci udzielanych kredytow,
promesy te nie mogg stanowi¢ potwierdzenia zdolnosci kredytowe] konsorcjum COVEC.
Ponadto Odwotujgcy wskazal na inne funkcje promesy udzielenia kredytu od funkcji
zaswiadczenia o zdolnosci kredytowej. W pierwszym przypadku, mamy do czynienia z
dokumentem stanowigcym przyrzeczenie zawarcia umowy dotyczacej udzielenia kredytu
(dotyczy stosunkoéw pomiedzy bankiem a przysztym kredytobiorcg), w drugim - stwierdzenia,
iz istnieje potencjalna mozliwos¢ udzielenia kredytu (dotyczy sytuacji ekonomicznej i
finansowej podmiotu, o ktorym mowa w tresci dokumentu). Z kolei, list intencyjny wyraza
jedynie okreslone, ogdlnie wyrazone zamiary podmiotu wystawiajgcego taki list, w zakresie
prowadzonej dzialalnosci gospodarczej (w przedmiotowym przypadku - dziatalnosci
bankowej, oszczednosciowo - kredytowej). Reasumujgc - przedmiotowe dokumenty nie
petnig w obrocie gospodarczym funkcji zaswiadczenia o zdolnosci kredytowej i co za tym
idzie, Zamawiajacy nie miat podstaw faktycznych i prawnych, azeby na ich podstawie

dokonywaé oceny spetniania przez Konsorcjum COVEC warunkéw udzialu w prowadzonym
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postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie znajdowania sie w sytuacji

ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia.

II. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp — ztozenie oferty przez osobe nieuprawniona.

Petnomocnictwo do zlozenia oferty zostalo podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentacji China Railway Tunnel Group Co. oraz Shanghai Construction (Group) General
Co. i China Overseas Engineering Group Co., a takze przez osobe uprawniong do
reprezentacji Decoma Sp. z 0.0. Do oferty nie zostalo natomiast zalaczone petnomocnictwo
dla Feng N. - dyrektora oddziatlu China Overseas Engineering Group Co. w Polsce - China
Overseas Engineering Group Co. Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce. Tym samym w ofercie nie
zostalo przedstawione pelnomocnictwo dla osoby, ktéra podpisata oferte w imieniu
konsorcjum COVEC. Z uwagi na wszczecie niniejszego postepowania przed dniem wejscia
w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych,
dokumenty pelnomocnictwa nie mogg zosta¢ uzupetnione. Oferta konsorcjum COVEC
podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp, poniewaz ztozona zostata
przez podmiot nieuprawniony do reprezentacji wykonawcOw wskazanych w ofercie, jako

wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy wniést w dniu 28.05.2009 roku, odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktorym podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie, jednoczesnie
nie podtrzymujac zarzutow dotyczacych braku potwierdzenia, ze wykonawca Astaldi S. p.A.
nie zalega z uiszczeniem opfat i skladek na ubezpieczenie zdrowotne oraz nie zalega z

uiszczeniem podatkdw i opfat.

KIO/ UZP 709/09 — odwotanie Konsorcjum COVEC
W dniu 8.05.2009 roku, Konsorcjum COVEC wniosto protest dotyczacy wyboru oferty
najkorzystniejszej i wskazato na nastepujgce zarzuty pod adresem oferty Konsorcjum

Astaldi:

1. brak spetniania warunku wymaganego doswiadczenia zawodowego, okreslonego w

pkt 5.4 rozdziatu | siwz.
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2. zarzut niewlasciwej reprezentacji cztonkdw konsorcjum Astaldi - do oferty Konsorcjum
Astaldi nie dotaczono petnomocnictwa substytucyjnego. Cztonkowie Gulermak,
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow udzielili pethnomocnictwa spoétce Astaldi
S.p.A. z prawem do udzielania petnomocnictwa substytucyjnego. Jednak w ofercie
brak takiego pelnomocnictwa — nie jest takim petlhomocnictwem petnomocnictwo
udzielone Paulo S. przez Astaldi S.p.A. Niezaleznie od tego, ze jest ono opatrzone
wczesniejszg datg niz petnomocnictwo gtowne, co wyklucza mozliwos¢, ze udzielone
zostato na mocy petnomocnictw pozniejszych to dodatkowo nie uprawnia Paulo S. do
reprezentowania wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia,
a jedynie do reprezentowania Astaldi S.p.A. Poniewaz Paulo S. nie jest upowazniony
do reprezentowania Astaldi S.p.A (nie wynika to z rejestru przedsiebiorcéw) to nalezy
uznac, ze oferta nie zostata podpisana przez peinomocnika wykonawcéw ale jedynie
przez peinomocnika Astaldi S.p.A. Uzupetienie oferty ztozone w dniu 20 marca nie
zostato zlozone w imieniu konsorcjum, a jedynie w imieniu Astaldi S.p.A. , co

powoduje ze czynnosci te sg niewazne w swietle art. 58 k.c.

3. zalgczony do oferty Harmonogram Rzeczowy Przedmiotu Zamdwienia nie odpowiada
tresci rozdziatu Il pkt 10 siwz, nie zostat wypetniony zgodnie ze wzorem — nie zostaty
w nim bowiem wskazane terminy wykonania wezta nr 1- przywrocenie terenu w ok.
ul. Sokolnej oraz wezta nr 2 — przywrocenie przejezdnosci skrzyzowania Targowa/

Solidarnosci.

4. brak wniesienia wadium - gwarancja wadialna przedstawiona w ofercie zostala
wystawiona na rzecz spotki Metro Warszawskie Sp. z 0.0. tj. nie na beneficjenta a
jego petnomocnika, co powoduje ze wadium nie zostalo przez Konsorcjum Astaldi

wniesione.

5. ztozenie oSwiadczenia z art. 22 ust. 1 ustawy pzp przez Gulermak — w oswiadczeniu
zamieszczono w lewym gornym rogu tg samg piecze¢ co w dolnym prawym rogu tj.
piecze¢ wykonawcy, a zamawiajacy wymagat w dolnym prawym rogu ziozenia
podpiséw i pieczeci os6b upowaznionych do podpisania oferty w imieniu wykonawcy.
Odwolujacy wskazal, ze nie jest mozliwe ustalenie przez kogo zostalo podpisane

oswiadczenie i nie wiadomo czy zostato ztozone z regutami reprezentaciji.
6. brak potwierdzenia, ze czlonkowie Konsorcjum Astaldi S.p.A oraz Gulermak nie
zalegajg z uiszczeniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne — zlozone dokumenty

potwierdzajg jedynie niezaleganie w sktadach na ubezpieczenie spofeczne.
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7.

10.

zarzut niedotaczenia do oferty dokumentéw potwierdzajgcych wniesienie wadium, co
jest niezgodne z pkt 23 rozdziatlu Il siwz, gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawcy dotgczyli do oferty kserokopie poswiadczenia przez dziat finansowy Metra
Warszawskiego Sp z. 0.0. dokumentow gwarancji bankowej. Na dokumentach
gwarancji bankowej, dotaczonej do oferty nie widnieje potwierdzenie, ze zostaly

nalezycie ztozone.

zarzut btednego wypetnienia oferty — Konsorcjum nie wymienito w formularzu oferty,
mimo istnienia takiego obowigzku, wszystkich zatgcznikéw dotaczonych do oferty, co

jest sprzeczne w wymogami pkt 4 i pkt 10 rozdziatu Il siwz.

zarzut nieposwiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentéw zatgczonych
do oferty oraz nie poswiadczenia ttumaczen dokumentédw sporzadzonych w jezyku
obcym, zlozonych przez Astaldi S.p.A oraz Gulermak, co jest sprzeczne z pkt 5i 8
rozdziatu 1l siwz. Z tresci pethomocnictwa z dnia 19 grudnia 2008 roku dla Paulo S.
nie wynika upowaznienie do poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginalem oraz
poswiadczenia ttumaczenia dokumentéw skladanych przez Astaldi S.p.A. Podobnie
upowaznienie takie nie wynika z tresci petnomocnictwa z dnia 4 lutego dla Mustafa
T., ktory poswiadczyt kopie za zgodnosc¢ z oryginatem oraz potwierdzit ttumaczenia w

imieniu spotki Gilermak.

na stronach oferty Konsorcjum widniejg jedynie parafy a nie podpisy, co jest

sprzeczne z pkt 5 rozdziatu Il.- zarzut niepodpisania wszystkich stron oferty.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego do udzialu w postepowaniu protestacyjnym

wywotanym whniesieniem protestu przez Konsorcjum COVEC, w dniu 11.05.2009 roku,

zgtosili swoje przystagpienia:

a)
b)

Konsorcjum Astaldi, okreslajgc swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.
Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. okre$lajac swoje przystgpienie po stronie

Protestujgcego COVEC z wnioskiem o odrzucenie protestu.

Zamawiajacy w dniu 18.06.2009 roku oddalit protesty wniesione przez obu Odwotujgcych

sie, wyjasniajgc co nastepuije:
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W odniesieniu do zarzutéw wspoélnych podniesionych przez obu Odwotujacych sie t;.
niewtasciwej reprezentacji Konsorcjum Astaldi — wskazal, ze petnomocnictwo dla pana
Francesco P. S. nie moze zosta¢ uznane za petnomocnictwo substytucyjne w stosunku do
petnomocnictw z dnia 6 i 13 lutego. Zamawiajacy wyjasnit, ze cztonkowie konsorcjum udzielili
petnomocnictwa dla Astaldi S.p.A, natomiast Francesco P. S. jest upowazniony do
reprezentowania Astaldi S.p.A, réwniez w konsorcjum z innymi firmami. Francesco P. S.
otrzymat petnomocnictwo do wystepowania w imieniu i na rzecz Astaldi S.p.A, ktéra zostata
upowazniona do reprezentowania cztonkOéw Konsorcjum w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamodwienia, z prawem ustanawiania innych petnomocnikéw. Data udzielenia
poszczegoblnych petnomocnictw nie ma wplywu na skutecznos¢ czynnosci petnomocnika
Francesco P. S.

Zamawiajacy podnidst, ze wskazany przez Odwolujgcego Mostostal Warszawa S.A. przepis
art. 39 k.c. dotyczy braku umocowania organu osoby prawnej, do zawarcia umowy w imieniu
tej osoby prawnej a Giuseppe C. nie zawart umowy, lecz jedynie podpisat oferte. Zawarcie
umowy i ztozenie oferty to dwie odrebne czynnosci prawne. Wskazat takze na brzmienie art.
17 § 3 kodeksu spotek handlowych, zgodnie z ktérym czynnos¢ prawna dokonana bez
zgody witasciwego organu spotki, wymaganej wytgcznie przez umowe spotki albo statut, jest
wazna, jednakze nie wyklucza to odpowiedzialnosci cztonkow zarzgdu wobec spoétki z tytutu
naruszenia umowy spotki lub statutu. Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem, ze
Giuseppe C. przekroczyt zakres sowich uprawnien, w jego ocenie nie mozna bowiem uznac,
iz o Giuseppe C. (petnomocnik przez niego ustanowiony) ziozyt oferte na wykonanie
przedmiotu zamoOwienia za cene okreslong w ofercie. Nie jest to bowiem ,wartos¢ oferty”,
lecz oferowana cena za wykonanie przedmiotu zamowienia, ktory zobowigzujg sie wykonaé
wszyscy Wykonawcy sktadajacy wspoélng oferte. Oferta zostata podpisana wspoélnie przez
osoby uprawnione do reprezentowania kazdego z Wykonawcéw, co oznacza, ze kazdy z
reprezentantéw poszczegoélnych Wykonawcow podpisat oferte, w granicach umocowania.
Udzialy poszczegodlnych uczestnikdw konsorcjum  zostaly okreslone w  gwarancjach
bankowych dotyczacych wadium, z ktérych wynika, ze skoro Astaldi S.p.A ma udziat 45 % w
cenie za wykonanie przedmiotu zaméwienia to nie mozna méwi¢ o przekroczeniu uprawnien
przez Giuseppe C. Zamawiajacy podzielit stanowisko Przystepujacego Konsorcjum Astaldi,
ze zlozenie oferty jest w istocie zaciggnieciem zobowigzania do wysokosci wadium. Powotat
sie na orzeczenie KIO /UZP/ 1164/08, z ktérego wynika, ze ,ztozenie oferty nie stanowi

zaciggniecia zobowigzania”.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp - brak
zabezpieczenia oferty wadium, Zamawiajacy wskazal, ze bezzasadne jest stanowisko

Odwotujacego, iz ,oferta konsorcjum Astaldi S.p. A., od daty ztozenia wyjasnien i uzupenien,
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utracita zabezpieczenie wadium". Ztozenie przez Wykonawcow wsp6lnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamodwienia wyjasnien i uzupetnien dokumentow nie oznacza, iz Wykonawcy ci
zlozyli nowa, kolejng oferte. Zgodniezprzepisaniart.26 ust.3 i ust. 4 ustawy pzp, wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien, dotyczy dokumentow okreslonych w
przepisach arf. 25 ust. 1 w/w ustawy. Zgodnie z przepisami art. 668 1 k.c., oferte stanowi
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej
umowy" Jak wiec wynika z powyzszych przepiséw, oferta jest to wiglaca propozycja
zawarcia umowy na warunkach okreslonych przez skiadajgcego oferte. Konsorcjum. ktérego
liderem jest Astaldi S.p.A. dokonato jedynie uzupetnienia dokumentéw zawierajgcych btedy i
wyjasnienia do ztozonych dokumentow. Natomiast nadal wigzaca jest oferta zlozona przez
wyzej wymienione Konsorcjum w dniu 16 lutego 2009r., a Zamawiajgcy dokonywat oceny

oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej, poréwnujac te oferte.

Nie zgodzit sie takze ze stanowiskiem Odwotujgcego Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A.,
ze zlozona gwarancja wadialna, przez uzycie w niej sformutowania ,, bedgc poinformowany o
wyborze jego oferty w okresie jej waznosci” jest gwarancjg warunkowg. Obowigzek
poinformowania o wyborze wynika z tresci art. 92 ust. 1 ustawy pzp, Zamawiajacy wskazat
takze na brzmienie art. 94 ust. 1 i art. 94 ust. 1 a ustawy pzp i wywiodl, ze wymog
poinformowania wykonawcy o wyborze jego oferty wynika z przepisOw prawa, zatem zapis w

gwarancji wadialnej jest zgodny.

W odniesieniu do zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego Konsorcjum COVEC ( zarzut
nr 4) dotyczacego wniesienia przez Konsorcjum Astaldi wadium na rzecz niewtasciwego
podmiotu, wskazujgc jako beneficjenta nie Zamawiajgcego a jego petnomocnika — Merto
Warszawskie Sp. z 0.0., Zamawiajacy wskazat na tres¢ pytania nr 739 przedstawionego w
piSmie nr 18 z dnia 11 lutego 2009r., gdzie stwierdzit, iz ,zgodnie z zapisami pkt 23
Rozdziatu Il SIWZ - gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, w formie ktorej jest wnoszone
wadium, powinno by¢ skiadane na rzecz Zamawiajacego, ktérym jest zgodnie z pktl.
Rozdziatu | SIWZ i pkt 1.1. OWU - Miasto Stoleczne Warszawa reprezentowane przez
Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, w imieniu i na rzecz, ktérego dziata Metro
Warszawskie Sp. z 0.0. Oznacza to, ze gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa moze by¢
wystawiona na Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, jak i na Metro Warszawskie
Sp. z 0.0. Zarzad Transportu Miejskiego reprezentuje bowiem Miasto Stoteczne Warszawa,
a Metro Warszawskie dziata w imieniu i na rzecz Miasta Stotecznego Warszawa.

Zamawiajacy podniést, ze skoro tres¢ tego pisma byla znana wczesniej to Odwolujgcy
COVEC nie zgadzajgc sie z tymi ustaleniami mogt ztozyé protest w ustawowym terminie,

czego nie uczynit.
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Dodatkowo wskazat, ze podstawg dziatania Metra Warszawskiego Sp. z 0.0. jest oprécz
petnomocnictwa takze umowa zawarta z Miastem Stotecznym Warszawa z dnia 23 stycznia
2003 roku o zastepstwie inwestycyjnym i przytoczyt brzmienie postanowien 8§ 1 ust. 1 tej
umowy. Ponadto zapisy aktu zatozycielskiego Spétki Metro Warszawskie Sp. z o.0.
uprawniajg jg do wykonywania w imieniu miasta stotecznego Warszawy wszystkich
czynnosci  zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem przedmiotowego
postepowania. Zamawiajacy wskazat takze na tres¢ art. 95 8 2 k.c. zgodnie z ktorym
czynnos¢ prawna dokonana przez przedstawiciela w granicach umocowania pocigga za

sobg skutki bezposrednio dla reprezentowanego.

W odniesieniu do zarzutu (zarzut nr 7) podniesionego przez Konsorcjum Covec dotyczacego
naruszenia pkt 23 rozdziatu | siwz, gdzie Zamawiajacy wymagat aby wykonawca lub
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zaméwienie dotgczyli do oferty kserokopie
poswiadczenia przez dziat finansowy Metra Warszawskiego Sp. z 0.0. dokumentu gwarancji
wadialnej. Zamawiajacy wskazal, ze jest to jedynie uchybienie formalne a Konsorcjum

Astaldi wniosto wadium w sposéb prawidtowy, co Zamawiajacy ogtosit przy otwarciu ofert.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku wymaganego doswiadczenia zawodowego
przez Konsorcjum Astaldi, podniesionego w protestach przez obu Odwolujgcych sie,
Zamawiajgcy wskazal, ze Konsorcjum Astaldi w wyniku wezwania Zamawiajacego wykazato:
1. w ramach warunku okreslonego w ppkt 1) pkt 5.4. Rozdziatu 1 siwz - wykonanie tgcznie
25.584 m tunelu (Astaldi S.p.A - poz. 1 wykazu: 2300 m. poz. 2 wykazu: 4800 m. poz. 4
wykazu: 3560 m; Gulermak - poz. 1 wykazu: 6155 m i 8769m).

2. w ramach warunku okreslonego w ppkt 2) pkt 5.4. Rozdzialu 1 siwz - wykonanie 10 stacji
(Astaldi S.p.A - poz. 1 wykazu: 1 stacja, poz. 2 wykazu: 4 stacje, poz. 4 wykazu: 2 stacje:
Gulermak - poz. 1 wykazu: 3 stacje),

3. w ramach warunku okreslonego w ppkt 3 pkt 5.4, Rozdziatu 1 siwz - wykonanie 9 stacji
(Astaldi S.p.A - poz. 1 wykazu: 2 stacje, poz. 3 wykazu: 2 stacje; Gulermak - poz. 1 wykazu:
5 stacji).

Z uzupetnionych dokumentow jednoznacznie wynika, ze konsorcjum Astaldi spetnia warunek
doswiadczenia zawodowego. Odwotujacy nie przedstawili natomiast zadnych dowodow
potwierdzajgcych nieprawdziwe informacje, ktére mogg mie¢ wpltyw na wynik postepowania.
~Wydruki ze stron internetowych” nie stanowig takich dowoddéw, tym bardziej ze nie wiadomo
jakiej daty dotyczg informacje w nich zawarte, zatem moga by¢ nieaktualne.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z trescig rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, jakich

moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz forem, w jakich te dokumenty mogg byé
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skladane wymagat, aby dokumenty potwierdzaty, ze wykonawcy ,zakonczyli w wymaganym
okresie” zakres robot okreslony w pkt 5.4 rozdziatu | siwz. Dodat takze, powotujgc sie na
orzecznictwo (KIO/ UZP 58/07, KIO/UZP/ 27/08, KIO/UZP 426/08, SO W Gliwicach z dnia 16
pazdziernika 2007 roku X Ca 158/07) w tym zakresie, ze Zamawiajacy nie miat prawa
stawia¢ dodatkowych wymagan co do tresci dokumentéw potwierdzajacych nalezyte
wykonanie zamoéwien.

Ztozone przez Konsorcjum Astaldi S.p. A, w ramach uzupetienia, dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie rob6t wymienione w wykazach rob6t obejmujg roboty
wykonane przed dniem wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia.
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie ma zadnego znaczenia dla uznania prawidtowosci
powyzszych dokumentow fakt, iz zostaly one ,opatrzone datg pdzniejsza, niz w dniu, w
ktérym uptynat termin skladania ofert” (datg marcowa).

Zamawiajacy nie zgodzit sie takze z zarzutem dotyczacym ziozenia dokumentéw
uzupetnionych o zmienionej tresci. Takg mozliwos¢ dopuszczajg przepisy art. 26 ust. 3
ustawy pzp, co potwierdzita KIO w wyroku KIO/UZP 58/07 oraz KIO/UZP 531/08.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego Wstepnego Harmonogramu Rzeczowego Przedmiotu
Zamowienia Zamawiajgcy stwierdzit, ze w graficznie przedstawionym harmonogramie nie
zostat przekroczony 300 - dniowy termin wymagany przez Zamawiajgcego na wykonanie
projektéw budowlanych oraz opracowanie szczegélowego harmonogramu rzeczowo -
finansowego przedmiotu zamdwienia, a takze specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robo6t budowlanych. Natomiast nie przettumaczony na jezyk polski zapis w jezyku angielskim,
nie dotyczy zakresu Wstepnego Harmonogramu Rzeczowego wymaganego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy zwrOcit uwage, ze we Wstepnym Harmonogramie Rzeczowym, ktérego wzor
stanowit integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, znajduje sie
adnotacja (pkt b) o tresci: ,Harmonogram moze zosta¢ uszczegoétowiony przez Wykonawce
wedlug jego potrzeb - powyzszy wzdr jest wariantem minimum wstepnego harmonogramu
rzeczowego".

Zamawiajacy nie zgodzit sie, takze z twierdzeniem, iz Wstepny Harmonogram Rzeczowy
zlozony przez Konsorcjum Astaldi S.p.A., nie zostat prawidtowo podpisany. Jak wynika ze
Wstepnego Harmonogramu Rzeczowego przedstawionego w wyjasnieniach ztozonych przez
Konsorcjum Astaldi S.p.A., zawierajgcego pieczatke imienng Francesco P. S. wraz
harmonogram zlozony wraz z ofertg zostat podpisany prawidtowo przez Francesco P. S.
Zalgczony do wyjasnien Wstepny Har-monogram Rzeczowy, nie jest nowym wstepnym

harmonogramem rzeczowym. Jest on bowiem takiej samej tresci (kopig) jak Wstepny
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Harmonogram Rzeczowy zatgczony do oferty, zawierajacy jedynie pieczatke imienna,
potwierdzajgcg. ze harmonogram ten zostat podpisany przez Francesco P. S.

W ocenie Zamawiajgcego Wstepny Harmonogram Rzeczowy podlega uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktdrym uzupetieniu podlegajg oswiadczenia i
dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust 1 ustawy pzp. Przez uzycie w § 3 ust. 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentOw, jakich moze Zzadac
zamawiajacy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane,
sformutowania ,w szczegolnosci”’, dopuszczono uzupetnienie takze innych niz wprost

wymienione w tym rozporzadzeniu dokumentdw.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku wilasciwego potwierdzenia przez Astaldi S.p.A
faktu niezalegania z optatg skltadek na ubezpieczenie zdrowotne, Zamawiajacy wskazal, ze
brak jakichkolwiek podstaw do uznania, iz zaswiadczenie ztozone przez Konsorcjum Astaldi
S.p.A. potwierdzajgce niezaleganie w zaptacie sktadek w I.N.I.L (Panstwowym Zaktadzie
Ubezpieczen od Wypadkéw przy Pracy), IN.P.S. (Krajowym Zakladzie Ubezpieczen
Spotecznych) oraz C.E.M.A. (Budowlanej Kasie Ubezpieczen Spotecznych), nie potwierdza
faktu niezalegania przez Astaldi S.p.A. w zaptacie skladek na ubezpieczenie zdrowotne.
Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy Mostostal na ktérym cigzy obowigzek udowodnienia
faktu, zgodnie z art. 6 k.c. nie przedstawit dowodu na okolicznosé, ze dokumenty te sg
niewtasciwe. Ponadto wskazal, ze w przystgpieniu do protestu Konsorcjum Astaldi
potwierdzito, iz zaswiadczenie ziozone wraz z ofertg zawiera potwierdzenie petnego zakresu
obowigzujacych we Wioszech skladek w zakresie ubezpieczenia spotecznego i
zdrowotnego, i jako takie jest odpowiednikiem wydawanego w Polsce zaswiadczenia o

niezaleganiu ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Zamawiajacy nie zgodzit sie takze ze stanowiskiem Odwotujgcych, ze w ofercie konsorcjum
Astaldi brak dokumentu potwierdzajacego niezaleganie w optatg skladek na ubezpieczenie
zdrowotne dla Gulermak — cztonka konsorcjum. Zatgczone do oferty zaswiadczenie
potwierdza fakt niezalegania w ptatnosciach z tytulu naleznych skfadek na ubezpieczenie
spoteczne objetych ,ustawg nr 5510 o Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych i Ogdlnym
Ubezpieczeniem Zdrowotnym”. Zamawiajacy powotat sie na orzeczenie zespotu arbitrow z
dnia 15 marca 2007 roku UZP/ZO/0-232/07, zgodnie z ktérym wykladni przepisow
rozporzadzenia nie mozna dokonywa¢ w oderwaniu od systemu prawnego obowigzujgcego

w kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku potwierdzenia niezalegania w zaptacie

podatkéw przez Astaldi S.p.A., zgloszonego przez konsorcjum Mostostal Warszawa S.A.-
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Zamawiajacy stwierdzit, ze zaswiadczenie Dyrektora Biura Urzedu Skarbowego w Rzymie
zlozone wraz z ofertg potwierdzajgce, ze Astaldi S.p.A. ziozyta deklaracje podatkowe
dotyczace uiszczania podatkow bezposrednich; podatkdow posrednich przewidzianych przez
obowigzujace przepisy prawa i dokonata odpowiadajgcych tym deklaracjom wptat potwierdza
spetnienie  warunku udzialu w postepowaniu. Przedmiotowe zaswiadczenie jest
dokumentem, o ktérym mowa w przepisach § 2 ust. 1 pkt 1 b rozporzadzenia w sprawie

rodzaju dokumentow.

W odniesieniu do zaswiadczenia o niezaleganiu w zaptacie podatkow przez Gulermak,
Zamawiajacy wskazat, ze ze ziozonego wraz z ofertag zaswiadczenia o braku zalegtosci
podatkowych, wydanego na wniosek wykonawcy, w sposob wtasciwy dla organu wydajacego
przedmiotowe zaswiadczenie - co wynika nie tylko z nazwy organu podatkowego
(Internetowy Urzad Podatkowy), lecz réwniez z informacji o poprawnosci danych i sposobu
ich ewentualnego sprawdzenia.

Z przepisOw rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw nie wynika iz przedmiotowe
zaswiadczenie nie moze by¢ skltadane w postaci dokumentu elektronicznego. Zamawiajacy
zgodzit sie z twierdzeniem Przystepujacego Konsorcjum Astaldi, ze standardem staje sie
wydawanie réznego typu zaswiadczen przez generowanie tych zaswiadczen bezposrednio z
systemu komputerowego. Przepisy prawa polskiego, jak i praktyka podmiotéw publicznych
(w tym réwniez organéw podatkowych), réwniez dopuszczajg wymiane informacji droga
elektroniczng, w tym dokumentéw elektronicznych, pomiedzy podmiotami publicznymi a

podmiotami niebedacymi podmiotami publicznymi.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku potwierdzenia sytuacji finansowej i
ekonomicznej przez Astaldi S.p.A. przez zalgczenie bilanséw, ktére sa bilansami
skonsolidowanymi catej grupy kapitatowej, Zamawiajacy wskazat, ze Konsorcjum, ktérego
Liderem jest Astaldi S.p.A., zlozylo bilanse oraz rachunki zyskow i strat Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w ramach konsorcjum -w tym réwniez
»Skonsolidowany bilans” za lata 2005, 2006 i 2007 Astaldi S.p.A — potwierdzajace, iz
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia tgcznie spetniajg powyzszy
warunek sredniego rocznego przychodu, okreslony w pkt 5.2 Rozdziatu | siwz.

Bilanse skonsolidowane Astaldi S.p.A. za poszczeg6lne, lata zostaty sporzadzone w sposéb
zgodny z wymogami Miedzynarodowych Standardow Sprawozdawczosci Finansowej
przyjetymi w Unii Europejskiej, a takze z zarzadzeniami wydanymi w ramach realizacji art. 9
Dekretu z mocg ustawy nr 38/2005.

Za bezzasadny Zamawiajgcy uznat zarzut, iz bilans i rachunek Przedsiebiorstwa Budowy

Drog i Mostéw Sp. z 0.0. nie spelnia wymagan okreslonych przepisami o rachunkowosci,
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poniewaz nie zawiera podpisu osoby, ktdrej powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, a
jedynie podpisy z - cy dyrektora ds. finansowych, dyrektora i dyrektora oddziatu. Z opinii
biegtych rewidentéw dokonujgcych badania sprawozdania finansowego Przedsiebiorstwa
Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. wynika, ze przedmiotowe sprawozdanie finansowe spetnia

wymagania okreslone przepisami prawa.

W odniesieniu do zarzutu zgloszonego przez Odwolujgcego Konsorcjum Mostostal
Warszawa S.A., dotyczacego podania ceny razaco niskiej i braku zwrécenia sie do
Konsorcjum z prosbag wyjasnienie w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, Zamawiajacy stwierdzit, ze nie ma podstaw do takich
podejrzen, tym bardziej ze cena jest wyzsza od ceny jaka zamawiajgcy pierwotnie
przeznaczyt na finansowanie zamowienia, ogtoszonej przed otwarciem ofert a Odwotujacy

Mostostal nie przedstawit zadnych dowdd potwierdzajgcych swoje stanowisko.

W odniesieniu do zarzutéw zgtoszonych przez Konsorcjum COVEC — w zakresie zarzutu
dotyczacego braku zalgczenia do oferty oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Gulermak (zarzut nr 7) z uwagi na fakt zamieszczenia tej samej pieczeci
na tym dokumencie, Zamawiajgcy wskazal, ze oswiadczenie zostalo podpisane prawidtowo
a brak pieczeci imiennej jest jedynie uchybieniem formalnym, nie skutkujacym odrzuceniem

oferty.

Za uchybienie natury formalnej Zamawiajacy uznat takze nie wykazanie w ofercie
Konsorcjum Astaldi wszystkich zataczonych do oferty dokumentéw ( zarzut nr 8).

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego podpisania ttumaczen zawartych w ofercie przez
osobe nieupowazniong. Zarébwno Francesco P. S. jak i Mustafa T. — w imieniu Gulermak —

byli upowaznieni do reprezentowania i podpisywania dokumentow.

Za bezzasadny uznat takze zarzut dotyczacy braku podpisania wszystkich stron oferty
Konsorcjum Astaldi. Z postanowienia pkt 5 rozdziatlu Il siwz wynika, ze wykonawca byt
zobowigzany podpisa¢ wszystkie strony oferty oraz zalgczniki ale tylko te ktére byly
wystawiane przez wykonawce lub wykonawcéw. Wykonawca nie miat natomiast obowigzku
podpisywa¢ zatgcznikow do oferty wystawionych przez inne osoby — gdyz sga one juz

podpisane.
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Zarzuty Konsorcjum Mostostal Warszawa zgtoszone prz  eciw Konsorcjum COVEC.

W odniesieniu do zarzutow zgtoszonych przez Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. pod
adresem oferty Konsorcjum COVEC, Zamawiajacy wskazat, ze zarzuty te sg w calosci
bezzasadne, w szczego6lnosci nie zgodzit sie z zarzutem, ze Konsorcjum COVEC nie ziozyto
dokumentdéw, wystawionych w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe, potwierdzajacych
ze nie otwarto jego likwidacji, nie ogtoszono upadtosci, nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0
udzielenie zamowienia, nie zalega z uiszczaniem podatkow i optat oraz sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w calosci decyzji
wiasciwego organu. W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw i zlozenia wyjasnien
dotyczacych zlozonych oswiadczen i dokumentow, Konsorcjum Covec przediozyto
wyjasnienia, iz dla wykonawcow bedacych czionkami Konsorcjum, majacych siedziby w
Chinskiej Republice Ludowej dokumentow takich nie wydaje sie. Na terytorium Chinskiej
Republiki Ludowej w poszczegolnych dystryktach istniejg rézne systemy prawne dotyczace
organizacji poszczegolnych organéw administracji publicznej, sgdow i innych instytucji.
Konsorcjum COVEC wyjasnito, iz w przypadku cztonkéw Konsorcjum majacych siedzibe w
Chinskiej Republice Ludowej nie istniejg podstawy prawne, ani procedury, ktére
umozliwiatyby uzyskanie dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw okreslonych w
pkt 5 Rozdziat | siwz. Natomiast oswiadczenia przedstawione wraz z ofertg przez czionkéw
Konsorcjum majacych siedzibe w Chinskiej Republice Ludowej, zostaly ztozone przed
notariuszem. Przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw nie nakiladajg na
Wykonawce obowigzku skfadania w formie aktu notarialnego, lecz jedynie przyjecia tego
oswiadczenia przez notariusza. Nie ma wiec w tym przypadku znaczenia, ze dane
oswiadczenie ma inng date niz data stawiennictwa przed notariuszem. Zamawiajacy powotat
sie na orzeczenia UZP/ ZO/ 658/07 oraz KIO/UZP/ 297/08.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego braku potwierdzenia zdolnosci finansowe] do
wykonania zamowienia, Zamawiajacy wskazal, ze promesy wystawione przez Bank of China
sg dokumentami potwierdzajagcymi zdolnos¢ kredytowg wykonawcy. W  ocenie
Zamawiajgcego nie ma znaczenia, ze w tresci dokumentu bank zawart informacje, ze
Ludzieli kredytéw, jezeli warunki ,naszego banku zostang spetnione oraz zostang spetnione
szczegOtowe zgodnie z procedurami bankowymi podejmowania decyzji kredytowych”. Wg.
Zamawiajacego w kazdym przypadku udzielenie przez bank kredytu jest uzaleznione od

spetniania okreslonych warunkéw przez wystepujacego o kredyt.
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W odniesieniu do zarzutu niewtasciwej reprezentacji Wykonawcy Konsorcjum COVEC i
barku upowaznienia do wystepowania w imieniu COVEC przez Feng N., Zamawiajacy
wskazat, ze zgodnie z art. 87 ustawy z dnia 2 lipca 2004 roku o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej ,przedsiebiorca zagraniczny tworzacy oddziat jest obowigzany ustanowic
osobe upowazniong w oddziale do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego. Feng N.,
jak wynika z odpisu z rejestru, zostat nie tylko upowazniony do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego ale réwniez wchodzi w sklad organu uprawnionego do
reprezentacji oddziatlu stanowigcego spotke z .0.0. jako jej dyrektor, ma zatem prawo

reprezentowac spotke oraz udziela¢ petnomocnictw jako organ tej spoiki.

KIO/UZP/603/09
Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego o oddaleniu protestu Odwotujgcy — Konsorcjum
Mostostal Warszawa S.A. zlozyl w dniu 28 maja 2009 roku odwotanie do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych, ktérego kopie przekazat tego samego dnia Zamawiajgcemu.

Odwolujacy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie, podtrzymujac wszystkie zarzuty
zawarte w protescie za wyjatkiem zarzutéw dotyczacych braku potwierdzenia faktu
niezalegania przez GuUlermak Agr Sanayi oraz Astaldi S.p. A. w zaplacie skladek na
ubezpieczenie zdrowotne oraz braku potwierdzenia niezalegania przez Astaldi S.p.A w

zaptacie podatkéw.

Zarzucajgc Zamawiajacemu zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu Konsorcjum
Astaldi oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, wskazat na naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust.1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 i art. 24 ust.
1 pkt 10, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

W zakresie zaniechania wykluczenia z udziatlu w postepowaniu Konsorcjum COVEC oraz
zaniechania odrzucenia jego oferty — Odwolujgcy Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A.
wskazal na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 89
ust.1 pkt 8 ustawy pzp .

W konsekwencji podniesionych zarzutow Odwotujgcy Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A.
zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp — przez niezastosowanie wobec Konsorcjum
Astaldi oraz Konsorcjum COVEC wszystkich rygorow zwigzanych z przedmiotowym

postepowaniem.
Odwolujgcy — Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. dokonanie powtdrnej czynnosci badania i ceny ofert, a w jej toku:
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a. wykluczenie z postepowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

3.

zamoOwienia w ramach konsorcjum Astaldi oraz odrzucenie oferty ztozonej przez tych
wykonawcow.

wykluczenie z postepowania wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia w ramach konsorcjum COVEC oraz odrzucenie oferty ztozonej przez
tych wykonawcow.

wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu.

KIO/UZP 709/09

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego o oddaleniu protestu Odwotujgcy — Konsorcjum

Covec ziozyt w dniu 28 maja 2009 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych, ktérego kopie przekazat tego samego dnia Zamawiajgcemu.

Odwotujacy — Konsorcjum COVEC wnidst o:

1.

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum Astaldi, podlegajacego  wykluczeniu
Z postepowania,

nakazanie powtOrzenia czynnosci Zamawiajagcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej,

przeprowadzenie dowodu z dokumentoéw wskazanych w niniejszym odwotaniu na
okolicznosci wskazane w jego tresci oraz o przeprowadzenie dowodu z oswiadczen
wiasciwych jednostek publicznych miasta Brescia poprzez uzyskanie i uwzglednienie
w ramach materialu dowodowego informacji udzielonej przez te jednostki w formie
udostepnienia informacji publicznej, na podstawie art. 3 i art. 10 ust. 1 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej oraz wioskiego aktu o
prawie dostepu do publicznych dokumentow administracji na okolicznosci powotane

w tresci niniejszego odwotania.
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Sktad orzekaj acy lzby dopu s$cit dowody z dokumentacji post epowania o udzielenie
przedmiotowego zamodwienia, specyfikacji istotnych w arunkéw  zamowienia,
ogtoszenia o zamdwieniu, ofert zto  zonych w post epowaniu przez Konsorcjum Astaldi
oraz Konsorcjum Covec oraz inne dowody zlo zone przez strony i uczestnikow
post epowania w toku rozprawy.

Bior ac pod uwag e stanowiska i o $wiadczenia petnomocnikéw stron i uczestnikow
post epowania, zto zone w toku rozprawy sklad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt co

nastepuje:

W zwigzku z tym, ze protesty w rozpatrywanej sprawie zostaly zlozone w dniach
7 i 8 maja 2009 r., tj. po dacie wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
171, poz. 1058), majgc na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, skiad
orzekajacy lzby podjat rozstrzygniecie w zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy w
oparciu aktualnie obowigzujacy stan prawny i ustalit, ze terminy na wniesienie srodkow

ochrony prawnej zostaty zachowane.

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki z art. 187 ust. 4 ustawy pzp, ktérych

uwzglednienie skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia wniesionych odwotan.

Do merytorycznego rozpatrzenia zarzutow podniesionych w odwotaniach, Izba
przyjeta stan prawny ustawy pzp obowigzujacy przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008 roku, zgodnie z dyspozycjg art. 4 ust. 1 przepisow przejsciowych

i koncowych ustawy nowelizujgce;.

Na wstepie, Izba uznala, ze zaréwno Odwotujacy — Konsorcjum COVEC jak
i Odwotujgcy - Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A., jako podmioty, ktére ziozyly oferty
w rozpatrywanym postepowaniu, kwestionujgcy wybor oferty najkorzystniejszej,
a w przypadku Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. dodatkowo podnoszacy zarzuty
przeciw ofercie Konsorcjum Covec - tj. ofercie bezposrednio poprzedzajgcej oferte
Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A., posiadajg interes prawny w rozumieniu art. 179 ust.1
ustawy pzp. Ewentualne uwzglednienie zarzutow i zadan zgtoszonych przez Odwotujacych

sie stwarza im szanse uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego.
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. W odniesieniu do zarzutow wspolnych tzn. podnie  sionych przez obu
Odwotuj gcych si e przeciw ofercie Konsorcjum Astaldi, Izba ustalita I zwazyla
Co nast epuje:

1. Zarzut dotycz gcy niewla Sciwej reprezentacji Konsorcijum Astaldi naruszenie a rt. 89

ust. 1 pkt 8 ustawy pzp.

Z tresci pelnomocnictwa, ktérego tlumaczenie przysiegte na jezyk polski zostato
zamieszczone na stronie 4 oferty konsorcjum Astaldi wynika, ze Giuseppe C., dzialajacy w
charakterze petnomocnego cztonka zarzadu i przedstawiciela spotki Astaldi S.p.A. umocowat
panéw Francesco P. S. oraz Marcina Szymona Z. aby ,reprezentowali, roztgcznie, spotke
Astaldi SpA, wobec miasta stolecznego Warszawy reprezentowanego przez Zarzad
Transportu Miejskiego, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Meto Warszawskie Sp. z 0.0., w
Rzeczpospolitej Polskiej, w zwigzku z przetargiem na ,Projekt i budowe Il linii metra od stacji
.Rondo Daszynskiego” do ,Dworca Wilenskiego w Warszawie”, przyznajac im uprawnienia
do sktadania podpisu, rozigcznie, w imieniu i na rzecz Spotki Astaldi S.p.A., rowniez w
konsorcjum w innymi firmami, z mozliwoscig scedowania petnomocnictwa na osobe trzecia,
na: ofertach i wszelkich niezbednych dokumentach, igcznie z aktem zalozycielskim
konsorcjum, i w przypadku kiedy spétka okaze sie nabywca przetargu, do prowadzenia
negocjacji i sktadania podpisu na umowie”. Na wskazanym petnomocnictwie widnieje data 24
grudnia 2008 roku.

Nastepnie w dniach 9 i 13 lutego 2009 roku, kazdy z czionkéw konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Budowy Droég i Mostow Sp. z 0.0. oraz Gulermak Agr Sanayi Insaat ve Taahhut AS udzielit
petnomocnictwa Liderowi Konsorcjum — Astaldi S.p.A. do reprezentowania konsorcjum jak
réwniez cztonkdéw konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu.

Bezspornym miedzy stronami jest, ze petnomocnictwa udzielone przez cztonkdw tworzacych
Konsorcjum dla Astaldi S.p.A zostaly udzielone po6zniej (tj. odpowiednio w dniach 9 i 13
lutego 2009 roku) niz petnomocnictwo udzielone przez Giuseppe C. — peltnomocnego

cztonka zarzadu dla Francesco P. S. (jak wynika z apostille - przed 24 grudnia 2008 r.).

Na wstepie Izba zwazyta, ze Konsorcjum jako takie nie ma osobowosci prawnej, nie jest
takze instytucjg nazwang w przepisach prawa. Konsorcjum jest umowg pomiedzy dwoma lub
wiecej podmiotami (osobami prawnymi, fizycznymi, utomnymi osobami prawnymi) zawierang
w celu realizacji wspoélnego przedsiewziecia. W wyniku zawarcia takiej umowy nie powstaje
osobny byt prawny, ktory bedzie od chwili zawarcia umowy posiadat zdolno$¢ prawng

i zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Taka zdolno$¢ posiadajg jedynie jego cztonkowie, ktory w
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oparciu o dyspozycje art. 23 ustawy pzp ustanawiajg petlnomocnika do dziatania w ich
imieniu.

W rozpatrywanym stanie faktycznym petnomocnikiem konsorcjum jest spétka Astaldi S.p.A.,
ktorej czionkowie konsorcjum udzielili stosownych pethomocnictw w dniach odpowiednio 3 i
13 lutego 2009 roku. W oparciu o petnomocnictwo udzielone przez cztonka zarzadu Astaldi
S.p.A — Giuseppe C. spotka umocowata pana Francesco P. S. do reprezentowania spofki
Astaldi S.p.A, réwniez ,w konsorcjum z innymi firmami” a zatem réwniez z firmami, ktére w
terminie pézniejszym udzielity petnomocnictw w konkretnie wskazanym w tresci
petnomocnictwa przedmiocie zaméwienia publicznego.

Skoro petnomocnictwo jest formg przedstawicielstwa, a czynnos¢ dokonana przez
przedstawiciela w granicach jego umocowania pocigga za sobg skutki bezposrednio dla
reprezentowanego, to nalezy uzna¢, ze wszystkie czynnosci jakich dokonat Francesco P. S.
W niniejszym postepowaniu, w tym zilozenie oferty sg czynnosciami waznymi i prawnie
wigzacymi i nie wymagajg potwierdzenia. Niezaleznie do powyzszego Przystepujacy Astaldi
S.p.A. ztozyt do akt sprawy wyciag z protokotu posiedzenia Rady Administracyjnej z dnia 12
lutego 2009 roku wraz z jego ttumaczeniem na jezyk polski, w ktérym Rada Administracyjna
.Jednoglosnie, potwierdza dotychczasowe dziatania podjete w zwiazku z zwigzku z
przedmiotowym postepowaniem i potwierdza przewidziane statutem upowaznienie
petnomocnego czlonka zarzadu - dyr. C., obejmujace mozliwos¢ udzielania dalszych
petnomocnictw, do podpisywania bez jakichkolwiek ograniczen, wszelkich aktow
0 nieograniczonym zakresie i dokumentéw, zarbwno wstepnych jak i ostatecznych,
zwigzanych z udziatem w przetargu ze zlozeniem oferty”.

Przy ocenie tresci i zakresu petnomocnictwa istotne jest to, czy wola wspoélnego dziatania
z innymi podmiotami zostata w nim wyrazona w sposéb wyrazny lub daje sie jg odczyta¢
przy zastosowaniu wyktadni oswiadczen woli, biorgc pod uwage okolicznosci w jakich
zostato udzielone. Jak wynika z okolicznosci udzielenia petnomocnictw przez cztonkéw
konsorcjum dla Astaldi S.p.A. oraz pdzniejszych dziatan podjetych wspdlnie przez czionkdéw
konsorcjum a takze tresci ich oswiadczen, ztozonych do akt sprawy, wolg kazdego
z czlonkéw konsorcjum - tj. Przedsiebiorstwa Budowy Drdg i Mostéw Sp. z 0.0. oraz
Gulermak Agr Sanayi Insaat ve Taahhut AS bylo ustanowienie liderem konsorcjum spokki
Astaldi S.p.A. - w imieniu i na rzecz ktérej, wobec czionkéw konsorcjum dziatat Francesco P.
S., powotujacy sie na petnomocnictwo udzielone mu przez Giuseppe C. Czionkowie
konsorcjum udzielajgc petnomocnictwa Astaldi S.p.A mieli Swiadomos¢, ze w roli
petnomocnika konsorcjum bedzie wystepowat Francesco P. S., co wynika z tresci pisemnych
oswiadczen czitonkéw konsorcjum zlozonych do akt sprawy przez Przystepujgcego Astaldi.
Ponadto czionkowie konsorcjum podtrzymali wole reprezentowania ich w postepowaniu

przez umocowanego przedstawiciela Astaldi S.p.A.
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Udzielenie petnomocnictwa jest czynnoscig jednostronng a na gruncie prawa cywilnego nie
mozna dokonywac czynnosci jednostronnych z samym sobg. Zatem niemozliwe i zbedne
jest ponowne udzielenie, po powstaniu konsorcjum, petnomocnictwa przez Astasldi S.p.A,
jako lidera konsorcjum w imieniu ktérego dziata wczesniej juz umocowany Francesco P. S.,
bowiem czynnos¢ ta zostata juz dokonana a jej ponowienie bytoby czynnoscig z samym
sobg. Dokonaniem czynnosci z samym sobg bytoby, w ocenie Izby, udzielenie
petnomocnictwa F.P.S, upowaznionemu do reprezentacji Astaldi S.p.A, w oparciu o art. 87
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, co potwierdza wpis do KRS. Dziatanie tak
upowaznionego petnomocnika jest dziataniem samego przedsiebiorcy zagranicznego.

W okolicznosciach faktycznych sporu, wymog udzielenia stosownego pethomocnictwa przez
wszystkich czlonkéw konsorcjum bytby uzasadniony tylko w przypadku, gdyby wykonawcy
ubiegajacy sie wspdblnie o zamowienie publiczne chcieli upowazni¢ do dziatania w ich imieniu
osobe trzecig. W sytuacji, gdy petnomocnikiem konsorcjum jest jeden z wchodzacych w
skiad konsorcjum wykonawca nie jest konieczne udzielenie mu odrebnego petnomocnictwa,
bowiem czynnos¢ taka bytaby czynnoscig z samym sobg. Skoro Astaldi S.p.A. umocowato
do dziatania w imieniu wlasnym jak ,réwniez w konsorcjum z innymi firmami”- Francesco P.
S., to pelnomocnictwa udzielone w terminie pdzniejszym, ustanawiajgce liderem konsorcjum
Astaldi S.p.A. upowazniajg jednoczesnie do dziatania w ich imieniu — umocowanego przez
lidera konsorcjum — Francesco P. S.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Francesco P. S. zostat wlasciwie umocowany
do reprezentowania nie tylko spoétki Astaldi S.p.A ale takze kazdego z cztonkow konsorcjum
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

Izba podziela w tym zakresie stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgadu Okregowego we
Wroctawiu z 29 marca 2007r. sygn. akt X Ga 65/06, ze ,Trudno bytoby bowiem wymagac,
aby petnomocnik — lider konsorcjum sam sobie udzielat stosowanego petnomocnictwa do
reprezentowania siebie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z istoty
petnomocnictwa przewidzianego w art. 23 ust. 2 Pzp wynika przeciez, ze petnomocnik — lider
konsorcjum dziata w imieniu wkasnym oraz w imieniu pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego (...). Zwazy¢ trzeba, ze w przypadku, gdy
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego, ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu, to po stronie tego peinomocnika
musi wystepowaé podmiot uprawniony do reprezentaciji (w przypadku spétek kapitatowych
najczesciej dwoch cztonkdéw zarzadu lub jeden czionek zarzadu tgcznie z prokurentem).
Jezeli zas w imieniu konsorcjum — lidera dziata ustanowiony przez niego petnomocnik, to
nalezy przedstawi¢ odrebne pelhomocnictwo rodzajowe dla osoby wystepujacej

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”.
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W rozpatrywanym stanie faktycznym ustanowiony petnomocnik konsorcjum - Astaldi S.p.A.
jest reprezentowany przez Francesco P. S. na podstawie petnomocnictwa z dnia 24 grudnia
2008 roku, ktore upowaznia go do reprezentowania spoétki Astaldi S.p.A, wobec miasta
stotecznego Warszawy reprezentowanego przez Zarzad Transportu Miejskiego, w imieniu i
na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie Sp. z 0.0., w Rzeczpospolitej Polskiej, w zwigzku
z przetargiem na ,Projekt i budowe I linii metra od stacji ,Rondo Daszyrnskiego” do ,Dworca
Wilenskiego w Warszawie”, przyznajagc mu uprawnienia do sktadania podpisu, nie tylko w
imieniu i na rzecz Spoétki Astaldi S.p.A., ale réwniez w konsorcjum w innymi firmami, z
mozliwoscig scedowania petnomocnictwa na osobe trzecig. Z tresci udzielonego
petnomocnictwa wynika, ze Francesco P. S. jest umocowany do reprezentowania nie tylko
spotki Astaldi S.p.A. ale takze czlonkdéw zawigzanego w terminie pdzniejszym konsorcjum,
zatem twierdzenia Odwotujacych sie, ze dziatat bez nalezytego umocowania jako falsus
procurator sg bezzasadne. Petnomocnictwo z dnia 24 grudnia 2008 roku zostato udzielone
w celu podjecia przez umocowanego w nim Francesco P. S. dzialan zmierzajgcych do
zawigzania konsorcjum z innymi firmami i wspdlnego ubiegania sie o przedmiotowe,
konkretnie wskazane w tresci petnomocnictwa zamowienie w ramach konsorcjum.

W ocenie lzby, czlonkowie konsorcjum - Gulermak oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég
i Mostéw Sp. z 0.0., podpisujgc wstepne porozumienie konsorcjalne (zalaczone przez
Przystepujacego do pisma z dnia 25.06.2009) w dniu 14 lutego 2009 roku ze Spoétkg Astaldi
S.p.A — reprezentowang przez Francesco P. S. w celu wspoélnego ubiegania sie i realizacji
przedmiotowego (konkretnie okreslonego z nazwy) zamowienia publicznego, mieli peing
Swiadomos¢, ze ustanawiajagc w 8 3 Liderem Konsorcjum - Astaldi S.p.A., udzielajg
petnomocnictwa Francesco P. S., ktéry wystepowat w tym porozumieniu jako reprezentujacy
Astaldi S.p.A., zgodnie z udzielonym mu petnomocnictwem.

Izba wskazuje takze, ze z odpisu Krajowego Rejestru Sadowego o numerze 0000314780
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy, Xl Wydzial Gospodarczy
(zataczonego do pisma Przystepujacego z dnia 2 lipca 2009 roku) wynika, ze Francesco P.
S. jest osobg reprezentujgca zagranicznego przedsiebiorce w oddziale — Astaldi S.p.A S.A
oddziat w Polsce, ustanowiong w oparciu o art. 87 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Jak wynika z przedstawionego dokumentu KRS oddziat zagranicznego
przedsiebiorcy zostat zarejestrowany 30 wrzesnia 2008 roku, a zatem jeszcze przed
udzieleniem pelnomocnictwa panu S. do dziatania w imieniu Astaldi od petnomochego
cztonka zarzadu C., co nastgpito w dniu 24 grudnia 2008 roku a takze przed udzieleniem
petnomocnictw dla Astaldi S.p.A. od poszczegdlnych czionkéw konsorcjum. Wobec
powyzszego skoro w momencie ustanowienia przez cztonkéw konsorcjum jako lidera Astaldi
S.p.A., pan S., jako osoba upowazniona do reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy, byt

uprawniony do wykonywania wszelkich czynnosci prawnych i faktycznych w imieniu i na
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rzecz Astaldi S.p.A. to nalezy uznaé, ze miat umocowanie do reprezentowania calego
konsorcjum jak i kazdego z jego czionkéw w przedmiotowym postepowaniu 0 zamowienie
publiczne. Upowaznienie do reprezentowania w oparciu o art. 87 ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej jest tym samym co upowaznienie do dziatania w cudzym imieniu.
Pokreslic nalezy, Zze oddzial przedsiebiorcy zagranicznego nie posiada statusu
przedsiebiorcy samodzielnego, a wszystkie dziatania podjete przez osobe upowazniong w
oddziale do reprezentacji przedsiebiorcy zagranicznego sg dziataniami wykonywanymi w
imieniu i na rzecz tego przedsiebiorcy, co wynika ze stosownego wpisu do KRS, ktory nie
jest kwestionowany przez Odwotujgcych. W Swietle przedstawionego odpisu KRS nalezy
uznac¢, ze dziatania pana Francesco P. S., ktéry zostat ustanowiony osobg upowazniong do
reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy, byly dziataniami reprezentanta przedsiebiorcy
zagranicznego Astaldi S.p.A. dziatajacego przez oddziat na terenie Polski. W tym miejscu
Izba odsyta do rozwazah zawartych w dalszej czesci uzasadnienia a odnoszacych sie do
zarzutu niewtasciwej reprezentacji Konsorcjum Covec.

Okolicznos¢, ze do oferty nie zlozono przedmiotowego odpisu z Krajowego Rejestru
Sadowego jest bez znaczenia dla oceny stanu faktycznego. Dokument ten Izba ocenia jako
dowdd w sprawie ztozony przez Przystepujacego Astaldi na odparcie twierdzeh o braku
wiasciwej reprezentacji konsorcjum Astaldi w postepowaniu, a zgodnie z art. 188 ust. 1 in
fine ustawy pzp, strony mogq do czasu zamkniecia rozprawy sktada¢ dowody na poparcie

swych twierdzen i odparcie twierdzen strony przeciwne;.

Izba nie podziela takze zarzutu dotyczacego ograniczeh kwotowych wynikajacych z rejestru
handlowego Astaldi S.p.A. przyznanych w tym dokumencie panu Giuseppe C. i skutkéw
prawnych zwigzanych z przekroczeniem uprawnien wynikajacych ze statutu czy umowy
spotki. Z art. 24 statutu spoiki Astaldi S.p.A, ktérego oryginat wraz z tlumaczeniem
Przystepujacy ztozyt do akt sprawy wynika, ze ,prawne reprezentowanie spotki wobec osob
trzecich i przed sadami przystuguje samodzielnie Prezesowi i Viceprezesowi oraz
petnomocnemu czionkowi zarzadu czy tez peinomocnym czionkom zarzadu, z prawem do
udzielania petnomocnictw”. Giuseppe C., zgodnie z trescig odpisu z rejestru Izby Handlowej,
Przemystu i Rzemiosta w Rzymie, zalaczonym w ofercie Konsorcjum jest pethomocnym
czionkiem Zarzadu piastujgcym urzad dyrektora generalnego i ma prawo ,reprezentowaé
Spoétke we Wiloszech i za granicg ze wszystkimi niezbednymi prawami przewidzianymi,
wykonujac powierzone funkcje, przed wszystkimi administracjami publicznymi i prywatnymi, z
bankami i instytucjami kredytowymi (...)". (pkt 3 odpisu rejestru) oraz ma prawo ,mianowac
petnomocnikéw lub osoby upowaznione do dziatania w zakresie akt lub kategorii akt lub
pojedynczych zadan, przez wydanie pethomocnictwa w zakresie nadanych praw” (pkt 13

odpisu z rejestru). Istotnie w pkt 6 odpisu rejestru I1zby Handlowej, Przemystu i Rzemiosta
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przyznane panu Giuseppe C. prawo do ,podpisywania oferty podjecia sie wykonania i/lub
koncesji, rowniez w project financing i odpowiednich operacji gwarancyjnych (kaucje,
poreczenia, depozytu kaucyjne, kontrgwarancje, etc)” zostalo ograniczone do sumy 600
milionéw euro (do obliczenia albo na podstawie wartosci oferty albo na podstawie wartosci
inwestyciji).

W sSwietle powyzszego sformutowania bezsprzecznym jest, ze uprawnienia dla pana
Giuseppe C. zostato ograniczone do podpisywania oferty do sumy 600 milionéw euro,
tymczasem wartos$¢ oferty konsorcjum Astaldi wynosi 4 117 500 000 zt brutto, co przekracza
wskazang w rejestrze wartosc.

W ocenie Izby, dla oceny skutkbw prawnych dziatan podjetych przez czionka zarzadu
Zz ewentualnym przekroczeniem jego uprawnien wynikajacych z rejestru (statutu) spoiki
znajdg zastosowanie przepisy art. 204 kodeksu spoétek handlowych z dnia 15 wrzesnia 2000
roku (Dz. U. nr 94, poz. 1037 ze zm.), zgodnie z ktérymi prawo cztonka zarzadu do
prowadzenia spraw spofki i jej reprezentowania dotyczy wszystkich czynnosci sagdowych i
pozasadowych, a prawa czionka zarzadu do reprezentowania spoétki nie mozna ograniczy¢
ze skutkiem wobec o0so6b trzecich. Jak wynika z wyjasnien ztozonych przez peinomocnika
Konsorcjum Astaldi S.p.A. - Luca P. oraz z tresci opinii z dnia 22 czerwca 2009 roku prof.
adw. Daniele U. S., zlozonej przez Przystepujgcego, analogicznej tresci przepisy znajdujg
sie w prawie cywilnym wiloskim. Z tresci art. 2384 ust. 1 kodeksu cywilnego wioskiego
wynika, ze uprawnienie do reprezentacji przyznawane jest czionkom zarzadu zgodnie ze
statutem lub uchwalg i ma charakter ogolny. Podobnie jak w prawie polskim, art. 2384 ust. 2
kodeksu cywilnego wioskiego przewiduje, ze ograniczenia uprawnien cztonka zarzadu, ktére
wynikajg ze statutu lub z decyzji kompetentnych organéw, nawet wéwczas gdy zostaty
ujawnione nie moga by¢ kwestionowane ze skutkiem prawnym wobec 0s6b trzecich, chyba
ze udowodni sie, ze cztonkowie zarzadu dziatali na szkode spokki.

Zatem, zarbwno w oparciu przepisy prawo polskiego jak réwniez prawa wioskiego zasadnym
jest twierdzenie, ze ograniczenie w reprezentacji wynikajace z umowy spétki czy statutu
odnosi skutek wytgcznie w stosunkach wewnetrznych spétki a nie w stosunku do oséb
trzecich. Takie unormowanie ma na celu ochrone bezpieczenstwa i pewnosci obrotu
gospodarczego oraz ochrone 0sob trzecich, ktére dzialajg w zaufaniu do spoiki jako osoby
prawnej. Umowne ograniczenia w prawie do reprezentacji przez czionkéw zarzadu sg
wigzace dla poszczegodlnych czlonkéw zarzadu pod rygorem ich odpowiedzialnosci
(organizacyjnej, dyscyplinarnej) wobec spoiki, nie wywierajg natomiast skutkow prawnych na
zewnatrz czyli w stosunku do o0so6b trzecich. Opinia prawna z dnia 22 czerwca 2009 roku
zlozona przez Przystepujacego, ktéra z uwagi na jej prywatny charakter moze byé

traktowana wylacznie jako stanowisko strony, jest zgodna ze stanowiskiem Izby.
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Konkludujac, petnomocnictwo udzielone panu Francesco P. S. przez Giuseppe C. jest wazne
nawet mimo, gdyby uznaé¢, ze zostato udzielone z przekroczeniem uprawnien i dziatania
podjete przez Francesco P. S. sg wigzace i wywotujg skutki prawne wobec osob trzecich
identyczne ze skutkami prawnymi jakie nastgpityby, gdyby ograniczenie nie istnialo a
dokonanie czynnosci prawnej z przekroczeniem uprawnien moze powodowac jedynie
odpowiedzialnos¢ wewnetrzng cztonkdéw zarzadu za naruszenie postanowien statutu spofki.
Stanowisko takie prezentowane jest takze w orzecznictwie sgdowym, z ktérego wynika, ze
.Nieskuteczne zatem wobec osoby trzeciej byloby, np. zawarte w umowie spétki albo
uchwale zgromadzenia wspolnikbw postanowienie, ze okreslony czionek zarzadu jest
pozbawiony prawa reprezentowania, wzglednie nie wolno mu z niego korzysta¢ w okreslonej
sprawie lub okreslonym rodzaju spraw” (uchwata SN z 24.10.1996 roku, Ill CZP 112/96, OSP
1997, nr 4, poz. 87).

Takiej oceny stanu faktycznego nie zmienia réwniez ziozona przez Odwolujgcego sie
Mostostal Warszawa S.A. - jako dowdd w sprawie opinia kancelarii wtoskiej z dnia 8 kwietnia
2009 roku wraz z jej tumaczeniem na jezyk polski przez ttumacza przysiegtego. Opinia ta
odnosi sie jedynie do dokumentow spoétki Astaldi S.p.A., (wyciggu z rejestru, statutu spokki
oraz petnomocnictwa udzielonego przez Giuseppe C.) pomijajac jednoczesnie powszechnie
obowigzujace przepisy prawa wloskiego dotyczace oceny skutkéw prawnych dziatan
petnomocnych czlonkéw zarzadu z przekroczeniem uprawnien wynikajacych ze statutu lub
umowy. Izba uznata zatem, ze ztozony dowdd w postaci opinii kancelarii wtoskiej z dnia 8
kwietnia 2009 roku, jako nie odnoszacy sie do peilnego stanu prawnego sprawy jest
niepetny. Ponadto z tresci tej opinii wydanej wylgcznie w oparciu o analize dokumentéw
wskazanych w pierwszej jej czesci wynika, ze ,Pan S. ani Pan Z. nie sg uprawnieni do
podpisywania oferty zawarcia kontraktu, ktérego wartos$¢ przekracza 600 min euro”. Opinia
nie okresla natomiast konsekwencji prawnych dziatan podjetych przez pana S. z
przekroczeniem jego uprawnien i nie wskazuje, ze takie dziatania sg niewazne wobec 0s6b
trzecich. Na marginesie nalezy wskazac¢, ze jest to opinia prywatna, wydana na zlecenie
strony zainteresowanej okreslonym rozstrzygnieciem i moze by¢ jedynie traktowana jako
stanowisko strony w sprawie.

Przywotany przez Odwotujacego Mostostal wyrok sadu administracyjnego wioskiego z dnia
17 grudnia 2008 roku nr 6292 pozostaje bez znaczenia dla oceny niniejszego stanu
faktycznego, bowiem zapadat w odmiennym stanie faktycznym i dotyczy podpisania oferty
w imieniu spotki przez dyrektora administracyjnego i handlowego, a nie jak w rozpatrywanym
przypadku przez osobe umocowang do dziatania w imieniu peinomocnego cztonka zarzadu.
Wobec powyzszych wywodow, rozwazania podjete przez Zamawiajgcego oraz
Odwolujgcego co do okolicznosci czy samo ziozenie oferty stanowi zobowigzanie do

zawarcia umowy oraz czy jest jedynie zobowigzaniem do wysokosci wadium badz do
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wartosci udzialtdw w konsorcjum przypadajacych na poszczegdllnych jej czionkéw jest
bezprzedmiotowe.
Uwzgledniajgc powyzsze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp

polegajacy na ztozeniu oferty przez podmiot uprawniony.

2. Zarzuty dotycz agce wadium.

a. btedne okre $lenie beneficjenta gwarancji - niewniesienie wadium - zarzut

podniesiony przez Konsorcjum Covec.

W tresci rozdziatu | pkt 1 siwz oraz w ogloszeniu o zamowieniu sekcja I. 1.1 wskazano, ze
Zamawiajacym jest Miasto Stoteczne Warszawa, reprezentowane przez Zarzad Transportu
Miejskiego w Warszawie (ZTM), w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie Sp. z
0.0.

Zamawiajacy powotat sie w tym zakresie na umowe zawartg z Miastem Stotecznym
Warszawa z dnia 23.01.2003 roku Nr 3653/EH/03 o zastepstwo inwestycyjne oraz
petnomocnictwo nr ZTM/NO-014-83-07/KS z dnia 23.10.2007 roku.

W § 1 ust. 1 umowy o zastepstwo inwestycyjne, zmienionej aneksem nr 3 z dnia 12.10.2007
roku zawartej pomiedzy m.st. Warszawa a Metro Warszawskie Sp. z 0.0. w zwigzku z
przeksztalceniem zaktadu budzetowego m.st. Warszawy pod nazwg Metro Warszawskie w
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig, wskazano ze ,Inwestor zleca, a Inwestor
zastepczy przyjmuje prowadzenie w imieniu, na rachunek i rzecz Inwestora czynnosci
prawne i faktyczne w zakresie pelnienia obowigzkéw Inwestora Zastepczego poprzez
przygotowanie, organizacje i realizacje, a takze nadzér i rozliczanie procesu inwestycyjnego
budowy metra w Warszawie”.

W 8 4 przedmiotowej umowy wskazano, ze do obowigzkéw Inwestora Zastepczego — Metra
Warszawskiego sp.z 0.0. nalezy m.in.: pozyskiwanie w trybie ustawy o zamédwieniach
publicznych wykonawcow robét i prac, dostawcow urzadzen, surowcow i materiatow.

W pkt 23 rozdziatlu Il siwz Zamawiajacy okreslit, ze wysokos¢ wadium w niniejszym
postepowaniu wynosi 30 000 000 zt .

Za skutecznie wniesione wadium w pienigdzu, Zamawiajacy uzna wadium, ktére znajdzie sie
na koncie Metra Warszawskiego Sp. z 0.0., ktérego numer podat w siwz

Pismem z dnia 5 lutego 2009 roku, w odpowiedzi na pytanie nr 591 o potwierdzenie, ze
beneficjentem gwarancji wadialnej ma by¢ Metro Warszawskie Sp. z 0.0., Zamawiajacy
wyjasnit, ze zgodnie z pkt 23 rozdziatu Ill siwz wadium ma zosta¢ wniesione na konto Metra
Warszawskiego Sp. z 0.0. Oznacza to, ze wadium wino zosta¢ wniesione na rzecz Metra

Warszawskiego Sp. z o.0.
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Z kolei, pismem z dnia 11 lutego 2009 roku, w odpowiedzi na pytanie nr 705 z prosbg o
jednoznaczne okreslenie, ktéra w przedstawionych alternatyw roztgcznych ma znalez¢
zastosowanie do gwarancji wadialnej: 1. gwarancja wadialna ma by¢ wystawiona
bezposrednio na rzecz spotki Metro Warszawskie Sp. z 0.0. ( Metro Warszawskie Sp. z o0.0. -
beneficjentem gwarancji, czy 2. gwarancja wadialna ma by¢ wystawiona na rzecz
Zamawiajgcego - tj. Miasta Stolecznego Warszawy reprezentowanego przez Zarzad
Transportu Miejskiego w Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie
Sp. z 0.0., Zamawiajacy wskazat, ze podtrzymuje odpowiedz na pytanie nr 591 a zapisy pkt
23 rozdziatu Il siwz nie sg sprzeczne z przepisami ustawy pzp, zgodnie bowiem z art. 15 ust.
2 ustawy pzp, Zamawiajgcy moze powierzy¢ przygotowanie i przeprowadzenie

postepowania 0 zamdwienie publiczne wtasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej.

Pismem z dnia 11 lutego 2009 roku, w odpowiedzi na pytanie nr 739, Zamawiajacy ponownie
podtrzymat odpowiedz na pytanie nr 591 i nr 705, iz zgodnie z zapisami pkt 23 rozdziatu Il
siwz, gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, w formie ktorej jest wnoszone wadium,
powinna by¢ skfadana na rzecz Zamawiajgcego, ktdrym jest zgodnie z pkt 1 rozdziatu | siwz i
pkt 1.1 OWU ,Miasto Stoleczne Warszawa reprezentowane przez Zarzad Transportu
Miejskiego w Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskiego Sp. z
0.0.” W tresci odpowiedzi stwierdzitl, ze ,Oznacza to, ze gwarancja bankowa lub
ubezpieczeniowa, w formie ktérej jest wnoszone wadium, moze by¢ wystawiona na Zarzad
Transportu Miejskiego w Warszawie, jak i na Metro Warszawskie Sp. z o0.0.
Zarzad Transportu Miejskiego reprezentuje bowiem Miasto Stoteczne Warszawa, a Metro
Warszawskie dziata w imieniu i na rzecz Miasta Stotecznego Warszawa”. Zamawiajacy dodat
rowniez, ze bez wzgledu na to, czy gwarancja bankowa Ilub ubezpieczeniowa jest
wystawiona na Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie czy na Metro Warszawskie

Sp. z 0.0. dokument musi by¢ ztozony w siedzibie Metra Warszawskiego Sp. z o.0.

Bezspornym jest, ze gwarancje wadialne zataczone w ofercie Konsorcjum Astaldi, zaréwno
gwarancja nr 17/ 2009 udzielona przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. z dnia 13.02.2009
roku oraz gwarancja bankowa nr 100/09/WAR/CB Fortis Bank Polska S.A. z dnia 13.02.2009
roku wskazujg jako beneficjenta gwarancji - Metro Warszawskie Sp. z 0.0

Bioragc pod uwage tak ustalony stan faktyczny sprawy lzba zwazyta co nastepuje:

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku — Prawo
bankowe (Dz. U z 2002, Nr 72, poz. 665 ze zm.) gwarancjg bankowg jest jednostronne
zobowigzanie banku - gwaranta, ze po spetieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta

gwarancji) okreslonych warunkéw zapfaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
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zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zalgczy do sporzadzonego we wskazanej
formie zadania zaptaty, bank ten wykona sSwiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Jednym z niezbednych elementéw gwarancji wadialnej jest wskazanie beneficjenta
gwarancji. Przepisy prawa bankowego nie okreslajg kto moze by¢ beneficjentem gwarancji,
zatem nalezy przyjac, ze beneficjentem gwarancji moze by¢ kazdy podmiot, posiadajacy
zdolnos¢ prawng i zdolno$¢ do czynnosci prawnych, ktéry zostat wskazany w tresci
gwarancji wystawionej na wniosek zleceniodawcy.

Przepisy art. 45 i 46 ustawy pzp okreslaja, ze podmiotem uprawnionym do zadania, zwrotu
jak rowniez zatrzymania wadium jest zamawiajacy. Jednoczesnie ustawodawca dopuscit
w art. 15 ust. 2 ustawy pzp mozliwos¢é powierzenia nie tylko przygotowania ale takze
przeprowadzenia calego postepowania o zamowienie publiczne wilasnej jednostce
organizacyjnej lub osobie trzeciej. Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy - m. st. Warszawa
powierzylo przygotowanie i przeprowadzenie postepowania osobie trzeciej - Metru
Warszawskiemu Sp. z 0.0. W ocenie Izby, wskazane przepisy ustawy pzp nalezy czytac
lacznie, a zatem uzasadnione jest przyjecie ze jesli Zamawiajacy, korzystajac z dyspozycji
art. 15 ust. 2 ustawy pzp, powierzyt przeprowadzenie postepowania osobie trzeciej, jakg
w rozpatrywanym stanie faktycznym jest Metro Warszawskie Sp. z 0.0. to podmiot ten jest
uprawniony do wykonania wszystkich czynnosci faktycznych i prawnych w trakcie trwania
procedury o zamowienie publiczne, réwniez do wykonania wszystkich czynnosci zwigzanych
z wniesieniem wadium przez wykonawcéw, w tym takze do wykonania czynnosci
zatrzymania wadium. Zatrzymanie wadium, jest bowiem czynnoscig wykonywang w trakcie
trwania postepowania o zamowienie publiczne, ktére konczy sie z momentem podpisania
umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze w sytuacji powierzenia przygotowania i przeprowadzenia postepowania
osobie trzeciej, jakg w rozpatrywanej sprawie jest Metro Warszawskie Sp. z 0.0. mamy do
czynienia z klasycznym dzialaniem w cudzym imieniu. Metro Warszawskie dziata wiec w
imieniu i bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego a podjete przez niego dziatania sg wigzace
dla Zamawiajgcego i sg traktowane jako dziatania samego Zamawiajgcego.

Nalezy wskaza¢ na postanowienia aktu zatozycielskiego Metro Warszawskie Sp. z o0.0.,
ktére okres$laja, ze ,Spdika jako inwestor zastepczy wykonuje w imieniu i na rzecz Miasta
Stolecznego Warszawy, jako inwestora, czynnosci prawne i faktyczne zwigzane
Z przygotowaniem, organizacjg, realizacjg oraz nadzorem i rozliczeniem procesu
Inwestycyjnego budowy metra warszawskiego”.

Metro Warszawskie Sp. z 0.0. w oparciu o udzielone petnomocnictwo i przywotang umowe
0 zastepstwo inwestycyjne, otrzymalo upowaznienie od m. st. Warszawy do

przeprowadzenia w catosci przedmiotowego postepowania, a zatem réwniez do podjecia
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czynnosci wykonywanych w trakcie postepowania, jakim sg zadanie, zwrot czy zatrzymanie

wadium i dochodzenie roszczen wynikajgcych z tytutu udzielonych gwarancji wadialnych.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, wskazanie jako beneficjenta gwarancji Metra
Warszawskiego Sp. z 0.0. nie czyni tej gwarancji niewazng, niemozliwg do zrealizowania
i nie stwarza niebezpieczenstwa, jakie wskazywat Odwolujgcy COVEC, Zze gwarancja ta
moze zosta¢ przez bank cofnieta bo zostata wystawiona pod wptywem biedu.
W tym zakresie lzba wskazuje, ze istotg gwarancji bankowej jest realizacja zobowigzana
gwaranta na pierwsze zadanie wskazanego w tresci gwarancji beneficjenta — Metra
Warszawskiego Sp. z 0.0., bez mozliwosci sprawdzania czy beneficjent jest uprawniony oraz
czy zachodzag przestanki materialne do skorzystania z gwarancji. Zatem, w ocenie Izby,
udzielona gwarancja jest wazna w swietle zaréwno przepisdéw prawa bankowego jak rowniez
przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych, a zatem gwarant nie bedzie mdgt, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego uchyli¢ sie od spetnienia wynikajacego z niej zobowigzania.

Nie ma zatem przeszkdd, aby Metro Warszawskie Sp. z 0.0., dzialajgce jako petnomocnik
Zamawiajacego wystgpito, w przypadku wystgpienia okolicznosci wskazanych w tresci
gwarancji, do banku - gwaranta i uzyskato kwote okreslong w gwarancji a nastepnie
przekazato te srodki Zamawiajgcemu. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze réwniez wadium
w formie pienieznej mialo zosta¢ wniesione na konto Metra Warszawskiego.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze w udzielonych wykonawcom wyjasnieniach, szczegdlnie
w odpowiedzi na pytanie nr 739 z dnia 11 lutego 2009 roku Zamawiajgcy podat, ze
gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, w formie ktérej jest wnoszone wadium, moze byc¢
wystawiona na Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, jak i na Metro Warszawskie
Sp. z 0.0. a Odwotujacy nie skorzystat w ustawowym terminie z przystugujgcych mu srodkow
ochrony prawnej, aby zakwestionowa¢ poprawnos¢ udzielonych przez Zamawiajgcego
wyjasnien.

Ponadto, zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp obliguje do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, jesli wadium nie zostato wniesione. Niewatpliwym jest
natomiast, ze wadium zostato wniesione w prawnie dopuszczonej formie, tres¢ gwarancji jest
wiasciwa, wskazuje beneficjenta, zobowigzanie gwaranta bezwarunkowego i nieodwotalnego
na pierwsze zadanie przekazania okreslonej w nim kwoty na rzecz Metra Warszawskiego
Sp. z 0.0. w okresie jej waznosci i w przypadkach enumeratywnie wskazanych w ustawie.
Ponadto, w ocenie Izby, zastosowanie sie bezposrednio do wskazan Zamawiajacego i
okreslenie beneficjenta zgodnie z udzielonymi przez samego Zamawiajagcego wymaganiami
nie moze wywolywaé¢ negatywnych konsekwencji w postaci ewentualnego wykluczenia

wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
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b. brak po $wiadczenia przez dziat finansowy przyj ecia dokumentu gwarancji wadialnej

— zarzut podniesiony przez Konsorcjum COVEC.

W pkt 23 siwz ,Wymagania dotyczace wadium” , Zamawiajacy wskazat, ze wadium moze
by¢é wnoszone w poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spéidzielczej kasy
oszczednosciowo kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienieznym, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych, poreczeniach
udzielanych przez podmioty o ktérych mowa w art. 6 b ust. 5 pkt 2 ustawy o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci sktadanych w oryginale przed ztozeniem oferty,
w siedzibie Metra Warszawskiego Sp. z 0.0. w dziale finansowym.

W przypadku wniesienia wadium w innej formie niz wplata gotéwki na konto Metra
Warszawskiego Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca ztozyt wraz z ofertg
kserokopie poswiadczenia przez dziat finansowy Metra Warszawskiego Sp. z o0.0., zlozenia
przez Wykonawce poreczen lub gwarancji bankowych, ubezpieczeniowych oraz poreczen
udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa art. 6 b ust. 5 pkt 2 ustawy z 9.11.2000 roku
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

Konsorcjum Astaldi ztozylo wraz z ofertg kserokopie bankowych gwarancji wadialnych, na
ktérych brak poswiadczenia przyjecia tych dokumentéw przez dziat finansowy Metra
Warszawskiego Sp. z 0.0.

Rozwazajgc opisany stan faktyczny, Izba na wstepie zwazyta ze wymog okreslony w tresci
siwz dotyczacy koniecznosci ztozenia wraz z oferta kserokopii poswiadczenia przez dziat
finansowy Metra Warszawskiego zlozenia gwarancji wadialnych jest wymogiem natury
formalnej. W zwigzku z tym niezastosowanie sie do tego typu wymogu formalnego nie moze
skutkowac¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum Astaldi, gdyz ustawa pzp przewiduje taki skutek
wytgcznie w sytuacji niezgodnosci merytorycznych a nie formalnych tresci oferty z trescig
siwz. Brak poswiadczenia ztozenia dokumentow wadialnych moze by¢ rozpatrywany jedynie
w aspekcie zaniedban pracownikéw dziatu finansowego, nie moze natomiast skutkowac
uznaniem ze wadium nie zostalo ztozone w wymaganym terminie oraz ze nie zalgczono
dokumentéw potwierdzajgcych wniesienie wadium.

Izba uznata za wiarygodne o$wiadczenie zlozone przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy,
poparte dodatkowo dokumentem wystawionym przez dziat finansowy Metra Warszawskiego
Sp. z 0.0., w ktérym potwierdzono, ze Konsorcjum Astaldi ztozyto gwarancje wadialne przed
wyznaczonym przez Zamawiajacego terminem skfadania ofert. Oswiadczenie to nie zostato
zakwestionowane przez Odwotujgcego COVEC, nie przedstawiono zadnego dowodu na
twierdzenie przeciwne, ktéry choéby uprawdopodobniat teze, ze Konsorcjum Astaaldi nie

whniosto wadium w wymaganym terminie.
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Dodatkowo nalezy wskazac, iz Odwotujacy nie zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego, ze
podczas otwarcia ofert podano m.in. informacje o tym, Zze Konsorcjum Astaldi zlozylo
wadium.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba oddalita zarzut Odwotujgcego COVEC dotyczacy braku

zalgczenia do oferty dokumentdéw potwierdzajacych wniesienie wadium.

c. brak zabezpieczenia oferty wadium - zarzuty pod niesione przez Konsorcjum

Mostostal Warszawa S.A.

Bezspornym jest, ze w tresci gwarancji wadialnej udzielonej przez Bank Polska Kasa Opieki
S.A. na zlecenie Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Sp. z o.0. (nr 17/2009 z dnia
13.02.2009 roku) zawarto stwierdzenie o tresci ,niniejsza gwarancja jest wazna tylko
w stosunku do pierwotnej Oferty” oraz wskazano, ze bank zobowigzuje sie do zaptaty
w przypadku gdy Wykonawca ,nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5
ustawy - Prawo zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku, tj. bedac
poinformowany o wyborze Oferty w okresie jej waznosci i:

a. odmowit podpisania umowy w spawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w Ofercie lub
b. nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
c. nie zawart umowy w sprawie zamowienia publicznego poniewaz stato sie to

niemozliwe z przyczyn lezacych po Jego stronie”.

Istota gwarancji bankowe] jest przyjecie przez gwaranta — bank obowigzku zaptaty sumy
podanej w dokumencie, w sytuacji zaistnienia okolicznosci podanych w tresci gwaranciji,
stosownie do ktérych Zamawiajacy bedzie mogt zgdac zaspokojenia. W doktrynie przyjmuje
sie, ze zobowigzanie gwaranta ma charakter zobowigzania w znacznym stopniu
abstrakcyjnego, co zwigzane jest z tym, ze gwarant w zasadzie nie moze odwotywac sie do
stosunku podstawowego taczacego zleceniodawce z beneficjentem, bedacego przyczynag
udzielenia gwarancji.

Istotne jest, aby gwarancja byla bezwarunkowa, charakteryzujgca sie tym, ze wyptata sumy
gwarancyjnej nastapi na pierwsze zadanie beneficjenta, bez potrzeby dokumentowania, czy
zabezpieczone gwarancjg zdarzenia nastgpity i bez weryfikowania przez bank zasadnosci
tych zadan.

Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 16.04.1993 r. sygn. akt Il CZP 16/93 (OSNCP
z.10, poz. 166), do minimalnej tresci jakg winna zawiera¢ gwarancja nalezy okreslenie, ze

ma ona charakter ,bezwarunkowy,” ,nieodwotalny,” a suma gwarancyjna piatna jest na
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.pierwsze zadanie.” Elementy te zapewniajg Zamawiajagcemu uzyskanie od banku -
gwaranta, kwoty wadium, na podstawie samego pisemnego zgdania zapfaty.

Odnoszac sie do tresci ztozonej przez Konsorcjum Astaldi gwarancji wadialnej wystawionej
przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. nalezy w pierwszej kolejnosci podkresli¢, ze zawiera
ona wszystkie wyzej wskazane minimalne elementy - ma charakter nieodwotalny,
bezwarunkowy i jest gwarancjg ptatng na pierwsze pisemne zgdanie, co wynika wprost z jej
tresci, gdzie bank — gwarant zobowigzat sie ,nieodwotalnie i bezwarunkowo, do zaptacenia
Wam (czytaj: Metru Warszawskiemu) kazdej kwoty do wysokosci 3 000 000 zt na pierwsze
Wasze pisemne zgdanie zaptaty, wtasciwe podpisane, oraz Wasze pisemne oswiadczenie”,
ze Wykonawca nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 ustawy pzp,
.bedac poinformowany o wyborze jego oferty”.

Bank — gwarant zobowigzat sie zatem do zaptaty sumy gwarancyjnej na pierwsze pisemne
zadanie, ktore zawiera jedynie oswiadczenie beneficjenta gwarancji — Metra Warszawskiego
Sp. z 0.0., ze zaistnialy okolicznosci o ktéorych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy pzp
a wykonawca zostat poinformowany o wyborze jego oferty. W ocenie Izby w Swietle jasnego
okreslenia w tresci gwarancji, ze ma ona charakter bezwarunkowy, nie mozna zgodzi¢ sie
z Odwotujacym Mostostal Warszawa S.A., ze uzyte w tresci gwarancji sformutowanie ,bedac
poinformowany o wyborze oferty” czyni tg gwarancje warunkowg. Zaplata sumy
gwarancyjnej nie jest uzalezniona, jak to wskazywat Odwotujgcy w tresci odwotania (strona
8) od przedstawienia przez beneficjenta ,zwrotnego potwierdzenia otrzymania faksu, zwrotki
z przesyiki pocztowej czy innego potwierdzenia”. Do zaptaty sumy gwarancyjnej wystarczy
zlozenie samego oswiadczenia przez beneficjenta, ze wykonawca, bedac poinformowany
o wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci: odmowit podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w Ofercie lub nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub nie zawart umowy w sprawie zamowienia
publicznego poniewaz stalo sie to niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy
i nie ma potrzeby przedstawiania jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw.

Wskazac nalezy réwniez, ze przestanki enumeratywnie wymienione w art. 46 ust. 5 ustawy
pzp mogg zaistnie¢ jedynie po uprzednim dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej,
a zatem po przekazaniu wykonawcom informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Dodatkowo na Zamawiajgcym
spoczywa obowigzek zamieszczenia informacji o0 wyborze oferty najkorzystniejszej oferty na
stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie. Przy czym
nalezy podkresli¢, ze czynnos¢ zamieszczenia informacji na stronie internetowej ma jedynie
charakter formalny i czysto informacyjny, a skutki prawne i dalsze konsekwencje czynnosci
podejmowanych przez uczestnikbw postepowania zwigzane sg ze skutecznym

powiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.
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Okolicznosci wymienione w art. 46 ust. 5 ustawy pzp, ktére stanowig przestanki zatrzymania
wadium dotyczg wytacznie sytuacji, w ktérych oferta konkretnego wykonawcy zostata
wybrana a wykonawca ten zostat o tym fakcie poinformowany.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy uznac, ze udzielona gwarancja bankowa jest gwarancjg
bezwarunkowa, na pierwsze zadanie i ma charakter abstrakcyjny, co oznacza, ze gwarant
nie jest uprawniony do powolywania sie na zarzuty, wynikajgce ze stosunku pomiedzy
beneficjentem, w tym przypadku Metrem Warszawskim Sp. z 0.0. a zleceniodawca, czyli
wykonawca, ktory postuzyt sie gwarancjg bankowa. Wymog ztozenia oswiadczenia przez
beneficjenta gwarancji, ze wykonawca zostat poinformowany o wyborze jego oferty nalezy
traktowac nie jako warunek, a jedynie jako wymaog formalny, bedacy elementem pisemnego
wezwania do zaplaty, ktory nie czyni tej gwarancji gwarancjg warunkowg (podobnie wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 lipca 2002 r. (Sygn. akt V Ca 1087/02).

Odnoszgc sie do sformutowania uzytego w tresci gwarancji, ze jest ona wazna tylko
w ,stosunku do pierwotnej oferty”, Izba zwazyla, co nastepuje:

Pojecie ,oferta” w doktrynie i przepisach prawa zamdwien publicznych wystepuje w dwoch
znaczeniach: wezszym - oferta sensu stricto — rozumiana jako merytoryczna cze$¢ oferty
i szerszym — oferta sensu largo- rozumiana jako cze$¢ merytoryczna i formalna ze
wszystkimi dokumentami do niej zalgczonymi. W ocenie Izby, wobec rozbieznosci
w doktrynie, wskazanych réwniez przez Odwotujgcego, co do rozumienia pojecia ,oferta”
zasadnym jest przyjecie jej legalnej definicji zawarte] w art. 66 8 1 kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktorym ,ofertg jest odwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy okreslajace
istotne postanowienia tej umowy”.

Definicje ,oferty” zamiescit rowniez Zamawiajagcy w pkt 1.11 Ogdlnych Warunkoéw Umow,
stanowigcych zatgcznik do siwz, wskazujac, ze jest to ,zobowigzanie wykonawcy wykonania
Przedmiotu Zamowienia na warunkach okreslonych w Ofercie, ztozone Zamawiajacemu na
piSmie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia przekazanej Wykonawcom w postepowaniu 0 udzielenie
zamdwienia” (...).

Bank - gwarant, udzielajacy gwarancji wadialnej w oparciu 0 dokumentacje dotyczacqg
przedmiotowego postepowania oraz jako profesjonalista znajacy przepisy prawa, miat
swiadomos¢ zaréwno co do tresci definicji pojecia ,oferta” zawartej w siwz oraz definicji
wynikajacej z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

W ocenie Izby, nalezy uznaé, ze zastrzezenie poczynione w ofercie przez bank dotyczy
wytacznie oferty sensu stricto, rozumianej jako oswiadczenie woli zawarcia umowy na
warunkach okreslonych w ofercie czy zgodnie z definicjg Zamawiajgcego - zobowigzanie

wykonawcy do wykonania przedmiotu zaméwienia.
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Przyjmujac takie rozumienie pojecia ,oferta” nalezy wskazaé, ze dokonanie czynnosci,
dopuszczonych przez przepisy prawa zamowieh publicznych dotyczacych uzupetnienia
dokumentoéw lub oswiadczen w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp oraz poprawienia oczywistych
omytek pisarskich czy rachunkowych w trybie art. 87 ustawy pzp, nie powoduje, ze oferta
traci przez takie dziatania swa ,pierwotnosc”. Skutkiem dokonania czynnosci uzupetniania
czy poprawienia oczywistych omytek nie ulega zmianie sama oferta sensu stricto w jej
pierwotnym brzmieniu. Oswiadczenie woli zawarcia umowy, ktorej istotne warunki (cena,
gwarancja, termin realizacji) zostaty podane w ofercie pozostaje bez jakichkolwiek zmian.
Potwierdzeniem stanowiska lzby co do takiego a nie innego rozumienia sformutowania
,oferta pierwotna” jest ztozone przez Przystepujacego Astaldi oswiadczenia Banku Polska
Kasa Opieki S.A. z dnia 28 maja 2009 roku, w ktérym bank stwierdza, ze ,intencjg przy
udzielaniu powyzszej gwarancji bylo pozostawac¢ zwigzanymi nig bez wzgledu na wszelkie
zlozone przez Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0. oraz innych czionkow
konsorcjum we wspomnianym postepowaniu uzupetnienia i wyjasnienia przedstawione
w trybie art. 26 powyzszej ustawy w zwigzku ze ztozong ofertg”.

Izba, nie uznala za stuszng argumentacje Odwotujgcego Mostostal Warszawa S.A. , ze bank
— gwarant wymienionym oswiadczeniem, zmienit pierwotne warunki na jakich gwarancja
zostata wystawiona. W ocenie Izby, oswiadczenie banku jest jedynie potwierdzeniem
zlozonego w tresci gwarancji oswiadczenia woli i stanowi jego wyktadnie autentyczna.
Zobowigzanie banku nie zostalo w Zzaden sposéb zmodyfikowane w stosunku do
oswiadczenia zawartego w tresci udzielonej gwarancji.

Podkreslic nalezy, co zostalo wykazane wyzej, ze kwestionowana przez Odwotujgcego
gwarancja wadialna ma charakter bezwarunkowy, jest ptatna na pierwsze Zzadanie i jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym — a uzycie sformutowania, ze jest wazna jedynie w stosunku

do oferty pierwotnej nie czyni z niej gwarancji warunkowej.

3. zarzut braku potwierdzenia wymaganego do  $wiadczenia.

W odniesieniu do zarzutu podniesionego przez obu Odwotujgcych dotyczacego braku
wykazania wymaganego doswiadczenia zawodowego przez Konsorcjum Astaldi, Izba
ustalita w oparciu o postanowienia pkt 111.2.3 ogtoszenia oraz 5.4 siwz, ze Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu wykazali, ze w ciggu ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia niniejszego postepowania wykonali a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (tj. zakohczyli w ww. okresie):
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1) co najmniej 5 km tunelu wykonanego w technologii tarcz zmechanizowanych (TBM) dla
inwestycji kolejowych, metra, lub drogowych, oraz dodatkowo 1 km tunelu podziemnego
transportu szynowego w miescie wraz z wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych
z wyposazeniem obiektéw budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy
catoliniowe.

2) co najmniej dwie stacje, z przejsciem tarcz TBM przez konstrukcje tej stacji.

3) co najmniej dwie stacje bez przejscia tarcz TBM przez konstrukcje tej stacji.

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, ze ,wyzej wymienione warunki muszg by¢ spetnione
tacznie. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia muszg wykazac, ze

tacznie spetniajg powyzszy warunek”.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy winni
przedstawi¢ wykaz wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, potwierdzajacy spetnienie
warunkéw okreslonych w pkt. 111.2.3) niniejszego ogtoszenia, z podaniem co bylo
przedmiotem zamowienia, daty wykonania i adreséw odbiorcow wykonanego zamowienia

oraz zatagczeniem dokumentdw potwierdzajacych, ze te roboty zostaty wykonane nalezycie.

Konsorcjum Astaldi na stronie 536 oferty z dnia 16 lutego 2009 roku przedstawito wykaz
robot, zawierajacy trzy realizacje wykonane przez Astaldi S.p.A. — Linia kolejowa Rzym -
Viterbo, Metro Brescia - etap Prealpino - Santa Eufemia oraz metro w Neapolu — linia 1:
odcinek 4 a takze dwie realizacje wykonane przez cztonka Konsorcjum - Gilermak - metro w
Stambule — linia Otogar- Bagcilar oraz system lekkiego metra w Stambule. Pismem z dnia
9 marca 2009 roku, Zamawiajacy wezwat Konsorcjum Astaldi w pkt 2 do ztozenia wyjasnien,
.ktére roboty wymienione w wykazie doswiadczenie zawodowe i referencjach zataczonych
do oferty, dotyczacych Guilermak, zostaly wykonane przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie przedmiotowego zamodwienia, a wiec przed dniem 18 pazdziernika 2008 r.”
Zamawiajacy wezwat w pkt 2 a pisma z dnia 9 marca 2009 roku do uzupetnienia
dokumentéw skladanych przez wspdlnie ubiegajacych sie wykonawcdéw przez ztozenie
wykazu Ilub wykazow ,doswiadczenie zawodowe” zawierajgcego wykonane roboty
budowlane w okresie pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania czyli przed dniem
18 pazdziernika 2008 roku.

W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw Konsorcjum Astaldi w dniu 20.03.2009

roku przedstawito dodatkowa, nowg inwestycje wykonang przez Astaldi s.p.A — Metro
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w Genui (odcinek — Principe — Caricamento - Grazie) oraz dodatkowa linie metra w Stambule
Kirazli — Ikitelli - Olimpiyat Koyu — jako inwestycje wykonang przez czionka Konsorcjum
Gulermak. Jednoczes$nie do pisma z dnia 20 marca 2009 roku, Konsorcjum Astaldi zataczyto:
referencje koncesjonariusza Metropolitana di Napoli S.p.A. (ttumaczenie strona 221 - 223
uzupetnienia) dotyczace inwestycji- metro w Neapolu, pismo Urzedu Miejskiego w Stambule
(ttumaczenie strona 227 uzupetnienia) oraz pismo Metrobus Brescia (ttumaczenie strona 233
uzupetnienia) — dotyczace metra Brescia a takze referencje z dnia 11 marca 2009 roku

(ttumaczenie strona 237 uzupetnienia) dotyczace metra w Genui.

Izba zwazZyta co nastepuje:

Jak wynika z oswiadczen stron i uczestnika postepowania ztozonych do protokotu rozprawy
Z dnia 26 czerwca 2009 roku, istniejg rozbieznosci co do rozumienia tresci warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego. Zatem, istotnym dla
rozstrzygniecia sporu jest dokonanie analizy i wykladni okreslonego w pkt 5.4 siwz warunku
doswiadczenia zawodowego.

W tym zakresie, w ocenie Izby, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia winni
wykazaé, ze w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania (tj. od dnia 18
pazdziernika 2003 roku do dnia 18 pazdziernika 2008 roku) a jezeli okres dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie wykonali ( tj. zakonczyli w tym okresie) tacznie, ale niekoniecznie w
ramach jednej inwestycji, co najmniej 5 km tunelu wykonanego w technologii tarcz TBM dla
inwestycji kolejowych, metra lub drogowych oraz dodatkowo 1 km tunelu podziemnego
transportu szynowego w miescie, wraz z wyposazeniem obiektow budowlanych we
wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe. Ponadto wykonawcy winni wykazac,
ze wykonali (tj. zakonczyli) co najmniej dwie stacje z przejsciem tarcz TBM przez konstrukcje

tej stacji oraz co najmniej dwie stacje bez przejscia tarcz TBM przez konstrukcje staciji.

W ocenie Izby, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dopuszczalne
jest sumowanie zaréwno wymaganych ilosci km tunelu jak réwniez liczby stacji, ktére mogq
by¢ wykonane w ramach réznych inwestycji. Z tresci warunku udzialu w postepowaniu nie
wynika bowiem obowigzek, aby np. cate 5 km tunelu wykonanego w technologii tarcz TBM
dla inwestycji kolejowych, metra lub drogowych czy 1km tunelu podziemnego w miescie byt
wykonany w ramach jednej i tej samej inwestycji. Analogicznie, dopuszczalne jest, zdaniem
Izby, sumowanie liczby stacji z przejsciem lub bez przejscia tarcz TBM, wykonanych

w ramach réznych inwestyciji.
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Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujgcym Mostostal, ze dla spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu byto konieczne wykonanie w technologii TBM zaréwno 5 km inwestycji
kolejowych, metra lub drogowych jak réwniez 1km tunelu podziemnego w miescie. Zdaniem
Izby, z literalnego brzmienia tresci warunku wynika, ze zastosowanie metody TBM nalezy
odnosi¢ wytgcznie do 5 km tunelu dla inwestycji kolejowych, metra i drogowych.
Bez znaczenia dla oceny tresci tego warunku jest okolicznos¢ skonstruowania wzoru
zalgcznika nr 7, gdzie w jednej kolumnie umieszczono roboty okreslone w pkt 1 warunku
udzialu w postepowaniu dotyczace 5 km tunelu w technologii TBM i 1 km tunelu
podziemnego w miescie. Wymagania, jakie stawiane sg wykonawcom, ubiegajacym sie
0 udzielenie zamowienie winny wynika¢ wprost z tre$¢ warunku i nie moga byc¢

domniemywane ze sporzadzonego wzoru wykazu doswiadczenia.

Analizujgc dalej tres¢ warunku doswiadczenia, Izba zwraca uwage takze, iz nie wynika
Z niego w sposobb jasny i nie budzacy watpliwosci czy sformutowanie ,wraz z wyposazeniem
obiektow budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe” nalezy
odnosi¢ wylgcznie do wykonania 1 km tunelu podziemnego w miescie czy rowniez do
wykonania 5 km tunelu dla inwestycji kolejowych, metra lub drogowych. Wobec rozbieznego
rozumienia tej kwestii, zasadne jest przyjecie interpretacji, ze wymdg wykazania sie rowniez
wykonaniem wraz z wyposazeniem obiektow budowlanych we wszystkie instalacje,
urzadzenia i systemy catoliniowe dotyczy wytacznie 1 km tunelu podziemnego w miescie

a nie odnosi sie do wykonania 5 km tunelu dla inwestycji kolejowych, metra lub drogowych.

Istotnym jest, wyjasnienie, ze w tresci warunku udzialu w postepowaniu sformutowanym
w siwz i ogloszeniu Zamawiajacy wymagatl, aby roboty ujete w wykazach byly ,wykonane”
tzn. zakonczone w wymaganym 5 - letnim okresie. Zamawiajgcy nie wskazat natomiast w
tresci warunku, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Covec, ze roboty te majg byC objete
odbiorem konncowym catej inwestycji. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego
Covec, ze roboty potwierdzajgce wymagane doswiadczenie majg by¢ odebrane odbiorem
koncowym, taki wymog nie wynika z tresci samego warunku udzialu w postepowaniu a
zatem interpretacja taka nie znajduje uzasadnienia. W ocenie lzby, powolywany przez
Odwolujgcego Covec wzor zatgcznika nr 7 ,Doswiadczenie zawodowe”, gdzie Zamawiajacy
wymagat podania ,daty odbioru” oraz ,dlugosci odebranych odcinkéw” nie tworzy warunku
udziatlu w postepowaniu i nie moze zmieniaé, rozszerzaé wymogow okreslonych w tresci
warunkéw sformutowanych w siwz i ogtoszeniu. Skoro Zamawiajagcy w tresci warunku
doswiadczenia okreslit jedynie, ze roboty majg by¢ wykonane tzn. zakonczone
w wymaganym okresie, to nieuzasadnionym jest dokonywanie innej analizy i wywodzenie

jedynie w oparciu o ,wzor zatgcznika”, ktory ma charakter pomocniczy, ze roboty miaty by¢
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objete odbiorem koncowym. Z tresci pkt 6.9 siwz, gdzie Zamawiajacy okreslit zakres
dokumentéw, potwierdzajacych warunek doswiadczenia, wynika, zgodnie z trescig
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju
dokumentéw  konieczno$¢ podania:  przedmiotu zamowienia, daty  wykonania
(@ nie odebrania) i adresow odbiorcow wykonanego zamdwienia. Brak natomiast
koniecznosci wskazania ,daty odbioru rob6t” czy ,dtugosci odebranych odcinkow”.

Przyzna¢ nalezy, ze uzycie we wzorze zalgcznika nr 7 ,Doswiadczenie zawodowe”
sformutowanie ,data obioru”, ,dtugos¢ odebranych odcinkéw” nie koresponduje z warunkiem
udziatu w postepowaniu okreslonym w siwz i ogtoszeniu.

Odmienna interpretacja postanowien siwz bytaby, zdaniem Izby, niedozwolong modyfikacjg
tresci warunkéw udziatlu w postepowaniu i stanowitaby naruszenie art. 38 ust. 5 ustawy pzp
w jego brzmieniu przed nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2008 roku. Poniewaz pomiedzy
sformutowanym  warunkiem  doswiadczenia a zalgcznikiem nr 7 zachodzi pewna
niespéjnosé, to, zdaniem Izby, istotne znaczenie dla wtasciwego okreslenia wymogu ma
tres¢ samego warunku wskazana w pkt 5.4 siwz oraz w ogtoszeniu, a nie tres¢ zalacznika nr
7, ktéry ma znaczenie pomocnicze — ma ulatwi¢ sporzadzenie i podanie informaciji, ktére sg
wymagane warunkiem udziatu w postepowaniu.

Izba wskazuje réwniez, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w sytuacji, gdy
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sg nieprecyzyjne, niespojne
i moga wprowadzac oferentow w bitad (podobnie np. wyrok o sygn. akt KIO/UZP 250/08).
Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, na co wskazatl sam Odwotujgcy Mostostal
Warszawa S.A., ze pojecie ,,odbior” nie jest pojeciem jednolitym, bowiem rozréznia sie odbior
czesciowy, koncowy, pogwarancyjny. Zamawiajacy, postugujac sie we wzorze zatgcznika nr
7 pojeciem ,o0dbior robot” nie sprecyzowat o jaki odbiér chodzi, zatem przyjecie przez

Odwotujacych, ze roboty winny by¢ objete odbiorem koncowym jest nadinterperatcja.

Podsumowujac, z tresci warunku udziatlu w postepowaniu nie wynika, aby wykazane roboty
byly objete odbiorem koncowym catej inwestycji oraz aby realizacja catego kontraktu (catej
inwestycji) dobiegta konca. Mozliwe jest zatem wykazanie sie zakonczeniem robot na
pewnych odcinkach calego kontraktu (czesci rob6t w ramach calego kontraktu), pod
warunkiem, ze prace te zostaly zakonczone a wykonane roboty zostaly odebrane np.
odbiorem czesciowym i odpowiadajg robotom wymaganym przez Zamawiajgcego w warunku
udzialu w postepowaniu. Nie jest zatem konieczne wykazanie sie zrealizowaniem
i odebraniem koncowym prac objetych catym kontraktem, ktéry moze obejmowaé kilka linii

metra i trwac wiele lat.
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Przy tak zlozonej i skomplikowanej inwestycji, jakg jest budowa metra, kolei podziemnych
czy innych tego typu inwestycji, ktdrych czas realizacji czesto przekracza nawet 5 lat,
stawianie wymogu, aby caly kontrakt byt zakornczony i objety odbiorem koncowym calej
inwestycji powodowatoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i ograniczatoby dostep do
zamoOwienia publicznego. Celem stawianych warunkoéw udziatu w postepowaniu jest wybor
wykonawcy doswiadczonego, dajacego gwarancje nalezytej i zgodnej z umowg realizacji

zamowienia.

Niewatpliwym jest, ze dla oceny spetnienia warunku wymaganego doswiadczenia przez
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia wykonawcéw, nalezy dokonac
zsumowania ich potencjatéw i wzig¢ pod uwage taczne spetnienie warunku wymaganego

doswiadczenia przez wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Izba, oceniajgc spetnienie warunku udzialu w postepowaniu przez Konsorcjum Astaldi,
zwazyla co nastepuje:
Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy zgtoszony przez Konsorcjum Covec w pismie
Z dnia 18.06.2009 roku o powotanie biegtego i przeprowadzenie dowodu z jego opinii, ha
okolicznos¢ nie wykazania sie przez Konsorcjum Astaldi wymaganym w siwz
doswiadczeniem zawodowym, przez ustalenie stanu faktycznego w zakresie:

1. stanu zaawansowania robét — budowa metra Rzym - Viterbo

2. stanu zawansowania rob6t — budowa metra w Brescii
na dzien skiladania ofert i odpowiednio na dzien zlozenia uzupeinienia oferty oraz date
odbioréw instalacji, urzadzen i systeméw catoliniowych, a takze czy Konsorcjum wykonato
prace nalezycie, jakie prace i kiedy nastgpit ich odbior.
Izba uznata, ze zebrany materiat dowodowy w sprawie, zlozony przez strony i uczestnika
postepowania i przedstawione stanowiska stron sg wystarczajgce dla rozstrzygniecia kwestii
objetej wnioskiem dowodowym, zatem wniosek ten jako zbedny i zmierzajgcy jedynie do

przewlektosci postepowania — oddalita.
Rozwazajgc zarzuty zgtoszone przez Odwotujacych, I1zba dokonata analizy poszczegdlnych
inwestyciji, ujetych w tresci oferty z dnia 16 lutego 2009 oraz w uzupetnieniu z dnia 20 marca

2009 roku, ustalita i zwazyta co nastepuje:

1. Linia kolejowa Rzym -Viterbo - w ofercie z dnia 16 lutego wskazano na wykonanie:

e 2.3 km tunelu wykonanego w technologii tarcz zmechanizowanych (TBM) wraz
z wykonaniem  wszystkich  rob6t  budowlanych z  wyposazeniem  obiektéw

budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy cafoliniowe;
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» 1 stacji z przejsciem tarcz TBM przez konstrukcje tej stacii;

W wykazie podano date odbioru — pazdziernik 2006 rok.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania robét w ofercie z dnia 16 lutego 2009 roku,
Konsorcjum Astaldi zatgczyto:

1. Szczegoty umowy o charakterze ztozonym i podobnym (ttumaczenie str. 539 - 540) —
dokument zostat wystawiony w dniu 4 lipca 2008 roku przez ,kierownika robot”
(w oryginale okreslonego jako direttore dei lavori) - Giovanni de S. W poz. 4 tego
dokumentu wskazano na ,charakter robét zgodnych z umowa, przyjetych do realizacji
przez Wykonawce”, zas w poz. 8 tego dokumentu wskazano, ze zakonczenie robot
nastgpito w pazdzierniku 2006 roku.

2. Protokot zakonczenia inwestycji ,Stacja Cztery Wiatry” (,Quattro Venti”) (ttumaczenie
str. 543 - 544) — dokument wystawiony w dniu 12 pazdziernika 2006 roku, gdzie
stwierdzono, ze , roboty zostaly zakonczone”, co umozliwia uruchomienie stacji oraz
doskonate jej wykorzystanie, ,na prosbe Zleceniodawcy projektu przewidziano

uruchomienie stacji Quattro Venti od dnia 15 pazdziernika 2006 roku” .

Dodatkowo Przystepujacy Astaldi zalaczyt do pisma ,Odpowiedz na zarzuty dotyczace
doswiadczenia Przystepujacego do postepowan odwotawczych” - oswiadczenie Dyrektora
Kontraktu dotyczgace Wezta w Rzymie, Strefa Operacyjna Centrum - Zachdd (dokument
z dnia 15 maja 2009 roku), podpisany przez Giovanni de S. — inspektora nadzoru
inwestorskiego. W przedmiotowym dokumencie mgr inz. Giovanni de S., pehigcy funkcje
inspektora nadzoru inwestorskiego ( Inzyniera Kontraktu), na prosbe Astaldi S.p.A. na
podstawie protokotu zakonczenia robot ,Przystanek Quattro Venti” z dnia 12 pazdziernika
2006 roku, a takze SzczegoOtowych warunkéw umowy z dnia 4 czerwca 2008 roku,
oswiadczyt, ze w ramach kontraktu Astaldi wykonata:

Tunel kolejowy o pojedynczym torze na linii Rzym — Viterbo od km 0+ 386 do km 2+ 673,
tunel polozony jest na terenie miejskim i zostat wykonany z zastosowaniem
zmechanizowanej tarczy TBM typu EPB. Ponadto Astaldi wykonata w tym tunelu wszystkie
instalacje caloliniowe, nawierzchnie kolejowa i trakcje elektryczng. Prace zostaly zakonczone
a tunel zostat oddany do eksploatacji i uruchomiony dla ruchu kolejowego w dniu 31.07.2006
roku.

Z dokumentu tego wynika réwniez, ze ,Astaldi zbudowala podziemng stacje ,Przystanek
Quattro Venti”. Stacja zostata wyposazona we wszystkie niezbedne instalacje techniczne
(elektryczne, przeciwpozarowe, wentylacyjne, windy, schody ruchome, odpompowywania
wod gruntowych) i zostata otwarta dla ruchu pasazerskiego w dniu 15 pazdziernika 2006

roku.
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Odnoszgc sie do zarzutéw zgtoszonych przez Odwotujgcego Mostostal i Covec Izba zwazyta

CO nastepuje:

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacymi, ze dokument znajdujacy sie na stronach 539 - 540
.5zCczegOly umowy o charakterze ztozonym i podobnym” jest dokumentem wewnetrznym
Astaldi, wystawionym przez kierownika robét a nie przez zamawiajgcego. W ttumaczeniu
tego dokumentu Giovani de S. zostat okreslony jako kierownik rob6t, co w oryginale zostato
okreslone jako ,direttore dei lavori”. Przystepujacy wyjasnit, ze sformutowanie to jest
tlumaczone rdznie jako dyrektor robdt, kierownik robo6t czy inzynier kontraktu lub inspektor
nadzoru inwestorskiego — ale zawsze jest to przedstawiciel zamawiajgcego na budowie,
czemu Odwolujacy nie zaprzeczyli. Potwierdzeniem petnionej przez te osobe funkcji jest
tres¢ protokotu zakonczenia inwestycji ,Stacja Cztery Wiatry” (strona 543 - 544), gdzie
znajduje sie sformulowanie, ze ,inz. Giovanni de S. — jako kierownik rob6t, na prosbe
Zleceniodawcy i w wyniku przeprowadzonych kontroli, wspolnie z panig inz. Francesco
Roselli, kierownikiem budowy ze strony A.T.I". Z tego stwierdzenie wynika, ze Giovanni de
S. pehit w tej inwestycji funkcje przedstawiciela zamawiajgcego i dziatat na jego zlecenie.
Watpliwosci co do funkcji petnionej przez inz. Giovanni de S. zostaly jednoznacznie
wyjasnione w tresci oswiadczenia z dnia 15 maja 2009 roku, gdzie wskazano, ze pelni on
funkcje Inspektora Nadzoru Inwestorskiego (Inzyniera  Kontraktu). Stanowisko
Odwolujgcego, ze Giovanni de S. jest przedstawicielem wykonawcy a nie zamawiajgcego nie
zostalo poparte zadnym dowodem, oparte jest jedynie na przypuszczeniach, ktore nie sg

uzasadnione w $wietle wyzej wskazanych dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum Astaldi.

W ocenie Izby z przedtozonych dokumentow w sposob nie budzacy watpliwosci wynika
rowniez, ze roboty obejmujgce wykonanie tunelu o diugosci 2,3 km z zastosowaniem tarcz
TBM zostaly wykonane — zakonczone w sposob nalezyty. W pkt 10 tiret pierwszy i drugi
.Szczegotdbw Umowy o Charakterze Ztozonym i Podobnym” wskazano, ze w ramach
kontraktu wykonano: ,tunel o wewnetrznej srednicy wykopu 7m, dtugosci 2300 m, wykonany
z prefabrykowanych blokow”, przy zastosowaniu mechanicznej metody wykonania wykopu z
zastosowaniem TBM - EPB. Zatem nie jest zasadne, wskazanie przez Odwotujgcych jedynie
na tres¢ zawartg na stronie 540 tego dokumentu i twierdzenie, ze w ramach przedmiotowej
inwestycji wykonano linie trakcyjng o dlugosci 2300 m.

W pkt 8 tego dokumentu wskazano, ze data zakonczenia robét przypadta na pazdziernik
2006 rok, przy czym pkt 4, ktory wskazuje Odwotujgcy Covec, okresla jedynie ,charakter
robét zgodnych z umowa, przyjetych do realizacji” a nie wskazuje daty zakohczenia robét,

ktéra jest podana w pkt 8 tego dokumentu.
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Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z twierdzeniem Odwotujgcego Mostostal, ze z dokumentu z
dnia 12.10.2006 roku (strona 543 - 544 oferty) nie wynika potwierdzenie nalezytego
wykonania robét. W tresci dokumentu zawarto stwierdzenie, ze ,roboty zostaly zakohczone,
co umozliwia uruchomienie stacji i doskonate jej wykorzystanie”. W ocenie Izby, dokument
potwierdza nalezyte zakonczenie prac zwigzanych z budowg stacji Quattro Venti, zas
dokument na stronie 539- 540 stanowi potwierdzenie zakonhczenia i nalezytego wykonania
robot zwigzanych z budowsg tunelu o dtugosci 2300 m z uzyciem metody TBM - EPB, co
wynika wprost z uzytych w ich tresci sformutowan. Dla uznania, ze dokumenty odpowiadajg
wymaganiom § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 w
sprawie rodzajow dokumentoéw nie jest niezbedne, aby w ich treSci zawarte bylo stowo
,wykonane nalezycie”. Wystarczajgce jest zastosowanie zwrotu bliskoznacznego, z ktérego
wynika wykonanie prac zgodnie z umowa.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujagcym Covec, ze jesli z tresci dokumentu potwierdzajacego
nalezyte wykonanie stacji Quattro Venti nie wynika czy stacja zostata wykonana z przejsciem
tarcz TBM przez jej konstrukcje czy tez nie, dokument ten jest bezprzedmiotowy. Podobnie,
Odwolujacy wskazuje, ze z tresci ztozonych w ofercie dokumentow nie wynika, ze prace
obejmowaly wyposazenie obiektu we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem przyjmuje sie, ze zamawiajgcy hie moze zadac,
aby z przedkladanych dokumentéw wynikatlo co$ wiecej poza stwierdzeniem nalezytego
wykonania robét. Informacja na temat zakresu wykonanych prac, metody wykonanych robot
wynika zasadniczo z wykazu robdt, ktére jest oswiadczeniem ziozonym przez samego
wykonawce. Skoro Konsorcjum Astaldi ztozyto w ofercie oswiadczenie, ze stacja Quattro
Venti jest stacjg wykonang z przejsciem tarcz TBM oraz ze w ramach inwestycji wykonano
roboty budowlane z wyposazeniem obiektéw budowlanych we wszystkie instalacje,
urzadzenia i systemy calolinowe, a Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na twierdzenie
przeciwne, to sam brak wskazania w tresci dokumentéw zakresu czy metody wykonanych

robot nie moze by¢ skutecznie kwestionowany przez Odwotujgcego.

Izba zwraca uwage na okolicznosé, ze przepisy prawa nie precyzujg tresci dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robét. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag byé
skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), dokumenty majg jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie
robét. Celem referencji jest bowiem wylacznie potwierdzenie nalezytego wykonania robét,
zatem nie ma koniecznosci wskazywania w jej tresci termindéw realizacji, zakresu
wykonanych rob6t. Nieuzasadnionym jest zatem zagdanie od wykonawcy, aby

w dokumentach zawarto np. zakres zrealizowanych robét lub co$ wiecej niz tylko
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potwierdzenie nalezytego wykonania robot. Pozostate informacje wymagane przez
zamawiajgcego w warunku udzialu w postepowaniu (daty realizacji, zakres robot itp.)

wynikajg, co do zasady, z oSwiadczen wykonawcy ztozonych w ofercie.

Katalog dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét jest katalogiem otwartym,
dokumentami takimi mogg by¢ nie tylko listy referencyjne, ale tez protokoty odbioru,
potwierdzenie dokonania pfatnosci lub inne dokumenty wydawane w kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe. Istotne jest to, ze wybdr stosownego dokumentu nalezy do
wykonawcy. Wobec powyzszego nalezy podkreslic, ze nie ma koniecznosci, jak twierdzi
Odwolujgcy Covec, przedstawiania celem potwierdzenia nalezytego wykonania prac
Swiadectw odbioru koncowego prac przez zamawiajgcego. Wybdér dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie prac nalezy do wykonawcy, istotne jest to aby
dokument ten potwierdzat okolicznos¢ nalezytego wykonania prac wymienionych w wykazie
robét przez wykonawcéow. Przy ocenie dokumentdéw sktadanych na potwierdzenie nalezytego
wykonania prac trzeba mie¢ na uwadze rowniez odmienne uregulowania prawne panujgce
w tym zakresie w krajach, w ktérych maja siedziby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia. W oparciu o wyjasnienia ziozone przez Przystepujacego w pismie ,odpowiedz
na zarzuty dotyczgace doswiadczenia” w zakresie dokumentéw wystawianych w tym kraju na
potwierdzenie nalezytego wykonania robo6t, nalezy uznac, ze nie jest uzasadnione zgdanie
,Swiadectwa Odbioru” (Cerificato di Collaudo), skoro dokument ten jest, jak twierdzi
Przystepujacy, wystawiany po ukonczeniu catej inwestycji, w terminie ,znacznie
przekraczajagcym moment fizycznego ukonczenia rob6t” . Wystarczajgcym dla potwierdzenia
wykonanych rob6t w niniejszym postepowaniu, jest np. wydawany we Wioszech dokument
o nazwie ,Swiadectwo Ukonczenia Robét” lub , Swiadectwo Wykonania Rob6t”, ktore sg
wydawane dla rob6t w trakcie realizacji catej inwestycji diugoterminowej, ale po zakonczeniu
pewnego etapu robdét albo robo6t ukohczonych ale jeszcze nie ,ceryfikowanych w sposéb

ostateczny” za pomocg Swiadectwa

Podsumowujac, Izba uznata, w odniesieniu do inwestycji Rzym — Viterbo, ze przedtozone

przez Konsorcjum Astaldi dokumenty potwierdzajg wykonanie:

e 2,300 km tunelu na terenie miejskim z zastosowaniem tarcz zmechanizowanych TBM
wraz z wyposazeniem obiektow budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia
i systemy caloliniowe,

* 1 stacji Quattro Venti z przejsciem tarcz TBM przez jej konstrukcje.
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2. Metro Brescia_(etap Prealpino - Santa Eufemia) - w ofercie z dnia 16 lutego 2009 roku

wskazano na wykonanie:
* 5.1 km tunelu w technologii tarcz zmechanizowanych (TBM);
» 5 stacji z przejsciem tarcz TBM przez konstrukcje tych stacji;

» 2 stacje bez przejscia tarcz TBM przez konstrukcje tych stacji;

Na potwierdzenie nalezytego wykonania robét zatgczono w ofercie:

1. zaswiadczenie z dnia 22 stycznia 2009 roku ,Metro Naziemne Brescia. Automatyczne
metro naziemne. Odcinek Prealpino - San. Eufemia (ttumaczenie na stronie 546). Z tresci
dokumentu podpisanego przez Dyrektora Robét — Enrico A. z dnia 22 stycznia 2009 roku,
wynika, ze ,w dniu dzisiejszym zostaty zakonczone roboty:

e 5,1 km tunelu z dwoma nitkami toréw, wykop zostat zrealizowany tarcza typu TBM,

» 5 stacji wykonanych z przejsciem na pusto tarczy TBM ( stacje Volta, Lamarmora,

Brescia2, FS i Marconi),
» 2 stacje z konstrukcjg uzupetniong pracami instalacyjnymi przed przejsciem tarczy TBM

( stacje Vittoria i S. Faustino).

Jednoczesnie w ostatnim akapicie tego dokumentu wskazano, ze ,wedtug dzisiejszego
stanu, prace sg w toku, a roboty wykonane do tej pory nie stanowity przedmiotu sporu”.

W wyniku wezwania Zamawiajgcego z dnia 9 marca 2009 roku, Konsorcjum Astaldi
wskazalo w uzupetnionym wykazie w poz. 2 wykonanie 4, 8 km tunelu zrealizowanego tarczg
typu TBM oraz wykonanie 4 stacji (Volta, Lamarmora, Brescia2, FS) z przejsciem tarcz TBM
i 2 stacji (Vittoria i S. Faustino) bez przejscia tarcz TBM. Na stronie 233 uzupelnienia
zalgczono zaswiadczenie z dnia 12 marca 2009 roku, wystawione przez Enrico A., w ktérym

potwierdza sie, ze w dniu 30 wrzesnia 2008 roku zostato zakonczone m.in. :

* 4,8 km tunelu dwutorowego, wykop zrealizowany tarcza typu TBM (...)
* 4 stacje wykonane z przejsciem na pusto tarczy TBM,

» 2 stacje z przejSciem tarczy TBM przez konstrukcje stacji.

Wskazano, ze ,roboty zostaly wykonane w sposéb nalezyty, zgodnie z zatozeniami projektu

i nie stanowity przedmiotu sporu”.
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Odnoszgc sie do zarzutow zgtoszonych przez Odwotujacego Mostostal, nalezy wskazaé, ze
referencje zostaly podpisane przez Enrico A., ktéry jak wynika z dokumentu z dnia 5 maja
2009 roku zalgczonego przez Przystepujgcego Astaldi do odpowiedzi na zarzut
doswiadczenia, petnit ,funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego budowy (...), ktora
obejmuje kontrole i weryfikacje w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego nalezytego wykonania
robot podczas ich trwania, jak rowniez wystawianie swiadectw odbioru tychze rob6t”. Zatem
twierdzenia Odwotujgcego, ze referencje zostaly rzekomo wystawione przez
,nieodpowiedniego zamawiajgcego” pozostajg bez dowodu, a w Swietle poczynionych wyzej
ustalen sg bezzasadne.

Niezasadnym jest rowniez twierdzenie, ze referencje winny wskazywa¢é na zakres
wykonanych robét. W tym miejscu Izba odsyta do rozwaza¢ zawartych w czesci dotyczacej
inwestycji metro Rzym — Viterbo, z ktérych wynika, ze tresé¢ referencji musi potwierdzac
nalezyte wykonanie zamodwienia i brak koniecznosci wskazywania pelhego zakresu
wykonanych rob6t, bowiem w tym zakresie wystarczajgce jest oswiadczenie wykonawcy.
Ponadto, co wykazano réwniez w odniesieniu do inwestycji Rzym - Viterbo, nie ma
koniecznosci przedstawiania dokumentéw potwierdzajagcych odebranie robot przez
Zamawiajgcego, wystarczajgce sg referencje ktére potwierdzajg wykonanie tzn. zakohczenie
robot.

Dowody w postaci fotografii za stron internetowych metra Brescia, przediozone przez
Odwolujgcego Mostostal do pisma procesowego z dnia 15 czerwca 2009 roku, na
okoliczno$¢ wykazania, ze stacje Volta, Lamarmora, Brescia2, F.S., Vittoria, San Faustino-
nie zostaly wykonane a stan zaawansowania robot waha sie miedzy 19 a 58 %, pozostajg
bez znaczenia, w swietle okolicznosci przyznania przez Przystepujacego Konsorcjum Astaldi
w pismie ,Odpowiedz na zarzuty dotyczace doswiadczenia” (strona 8) , ze cyt. ,w ramach
przedmiotowego kontraktu wykonano rowniez podstawowe roboty budowlane dotyczace
4 stacji (Volta, Lamarmora, Brescia2 i FS) z przejsciem tarcz TBM przez konstrukcje tych
stacji oraz roboty budowlane dotyczace 2 stacji (Vittoria, S. Faustino) bez przejscia tarcz
TBM przez konstrukcje tych stacji”.

W ocenie Izby, okolicznoscig przyznang przez Przystepujacego jest to, ze wymienione stacje
nie zostaly jeszcze wykonane i zakonczone a zatem nie mogg by¢ wziete pod uwage dla
oceny spetniania warunku wymaganego doswiadczenia zawodowego.

Analogicznie, w $wietle okolicznosci przyznanej przez Przystepujacego Astaldi, ze prace na
wskazanych stacjach sg nadal w toku, bezprzedmiotowy jest dowdd zatgczony do odwotania
przez Odwotujgcego Covec w postaci wydrukow fotografii z dnia 6 i 20 maja 2009 roku ze
strony internetowej metra Brescia obrazujacy stan zaawansowania robét na poszczegolnych
stacjach. Za bezprzedmiotowg dla sprawy Izba uznata takze informacje elektroniczng

z Urzedu Miasta Brescia, zatgczong do pisma Odwotujgcego Covec z dnia 10 czerwca 2009
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roku, w ktorym Brescia potwierdza prawdziwosé informacji podawanych na stronie

internetowej w odniesieniu do stanu zaawansowania prac nad wykonaniem metra w Brescii.

Odnoszac sie do roznic w ilosci km wykonanego tunelu oraz ilosci stacji w wykazach
zawartych w ofercie z dnia 16 lutego 2009 roku a nastepnie w uzupetnieniu z dnia 20 marca
2009 roku w ramach tej samej inwestycji — metro Brescia, l1zba wzieta pod uwage dyspozycje
art. 26 ust. 3 ustawy pzp w jej brzmieniu sprzed nowelizacji ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008
roku (art. 4 ust. 1 przepiséw przejsciowych ustawy nowelizujgcej), zgodnie z ktdrg wzywa sie
wykonawcow, ktérzy nie ztozyli dokumentow lub oswiadczen lub ktorzy ztozyli dokumenty,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, zawierajgce biledy, do ich uzupetnienia
w wyznaczonym terminie. Oswiadczenia lub dokumenty winny potwierdza¢ spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu
wyznaczonym przez zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw.
Zatem z przywolanego przepisu wynika, ze zamawiajacy ocenia wykonawce, od ktérego
zazadat uzupelnienia, na dzien, w ktérym uplywa wyznaczony termin uzupetienia
oswiadczen lub dokumentow. Przy czym zgodnie z orzecznictwem przepis art. 26 ust. 3
ustawy pzp (w jego brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 roku) ma
zastosowanie nie tylko do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw (dokumentéw nowych) ale
rowniez dokumentow btednych — juz istniejacych ale nie spetniajgcych wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego (podobnie wyroki Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 13 czerwca
2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 245/07 oraz Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 24
sierpnia 2007 roku, Sygn. akt X Ga 223/07).

W ocenie lIzby, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujacego Covec, ze tresc
referencji zawarta w ofercie, wystawiona w dniu 22 stycznia 2009 roku pozostaje w
sprzecznosci z trescig referencji z dnia 12 marca 2009 roku — ztozong w wyniku wezwania
do uzupetnienia i dotyczacq tej samej inwestycji metra w Brescii. Dokumenty te dotyczg
innych okreséw realizacji — zalgczone w ofercie dotyczg robo6t zakonczonych ,w dniu
dzisiejszym”, a zatem w dniu 22 stycznia 2009, ktéry jest dniem wystawienia referencji, zas
referencje przedtozone w wyniku uzupetnienia obrazujg stan rob4t na okres wczesniejszy tj.
do dnia 30 wrzes$nia 2008 roku. Zatem z uzasadnionych wzgleddw zakres rob6t wymieniony
w tresci tej referencji jest mniejszy niz podany w referencji znajdujgcej sie w ofercie.

Poniewaz referencje zalgczone w ofercie z dnia 16 lutego 2009 roku, odnosily sie do stanu
na dzieh 22 stycznia 2009 roku, a wiec okresu poOzniejszego niz 5 — letni okres od dnia
wszczecia postepowania a zatem uzasadnionym byto ich uzupelnienie jako dokumentéw nie

potwierdzajgcych wymaganego warunku udziatu w postepowaniu.
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Wobec powyzszego stanowisko Odwotujgcego Covec, ze w ofercie podano nieprawdziwe

informacje jest bezzasadne.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego Covec, ze Konsorcjum Astaldi winno
zosta¢ wykluczone z udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 z uwagi na fakt
podania nieprawdziwych informacji. Stosownie do przywotanego przepisu z udzialu w
postepowaniu wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ziozyli nieprawdziwe informacje, pod
warunkiem ze informacje te majg wplyw na wynik postepowania. Zatem nie kazda
nieprawdziwa informacja podana przez wykonawce skutkuje obligatoryjnym wykluczeniem
go z udzialu w postepowaniu, przepis bowiem wymaga wykazania wpltywu nieprawdziwej
informacji na wynik postepowania.

Izba podkresla, ze Odwotujacy, na ktérym spoczywa ciezar udowodnienia faktéw nie
wykazal, ze w ofercie podano nieprawdziwe informacje, ktére majg wplyw na wynik

postepowania.

Izba uznala, ze skoro stacje wymienione w ramach inwestycji metro w Brescii, w swietle
przyznania przez Przystepujacego Astaldi, nie zostaly zakonczone to nie mogg by¢ wziete
pod uwage do oceny spetniania warunku wymaganego doswiadczenia.

Podsumowujac, w zakresie tej inwestycji nalezy uzna¢ za wykonane 4,8 km tunelu
dwutorowego zrealizowanego metodg TBM, co potwierdza referencja z dnia 12 marca 2009
roku (strona 233 uzupetnienia). Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionowali

wykonania tunelu a jedynie zakonczenie robét na wskazanych stacjach metra.

3. Metro_w_Neapolu_ - linia 1, odcinek 4, w ofercie z dnia 16 lutego 2009 roku wykazano,

ze w ramach tej inwestycji wykonano:
e 2300 m tunelu wykonanego metodg NATM w miescie wraz z wykonaniem
wszystkich robot budowlanych z wyposazeniem obiektow budowlanych we wszystkie

instalacje, urzadzenia i systemy cafoliniowe;

Budowa linii metra zostata podzielona na 3 odcinki:
4.1. Rosa - Materdei — zakonczony w marcu 2006 roku
4.2 Materdei - Museo — zakonczony w marcu 2006 roku
4.3 Museo - Dante — zakonczony w lutym 2000 roku.
Na potwierdzenie nalezytego wykonania robot zatgczono w ofercie
1. Kompleksowy wycigg z umowy (ttumaczenie str. 549 -550) Metro w Neapolu -Linia 1:

odcinek 4",
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2. Protokot zakonczenia robét odcinka 4.1 z dnia 6 marca 2006 roku ( ttumaczenie str.

555- 556),

3. Protokot zakonczenia rob6t odcinka 4.2 z dnia 6 marca 2006 roku ( ttumaczenie str.
563- 564),

4. Protokot zakonczenia rob6t odcinka 4.3 z dnia 24 lutego 2000 roku ( ttumaczenie str.
568)

Z tresci protokotow zakonczenia robét dla odcinka 4.1 oraz 4.2 wynika, ze ,prace, o ktérych
mowa w niniejszym protokole zostaty w wiekszosci zakonczone dnia 04.07.2003", zas
w przypadku odcinka 4.2 dnia 12.04.2001 roku.
W wyniku uzupetnienia dokumentéw w wykazie (strona 230 uzupetnienia) przedstawiono dla
tej inwestycji wykonanie:
« 4280 m tunelu wykonanego metodg NATM w miescie wraz z wykonaniem
wszystkich rob6t budowlanych z wyposazeniem obiektow budowlanych we wszystkie
instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe;

2 stacje bez przejscia tarcz TBM ( Museo i Mater Dei).

Jednoczesnie do pisma z dnia 20 marca 2009 roku, Konsorcjum Astaldi zataczyto referencje
z dnia 13 marca 2009 roku wystawione przez Metropolitana di Napoli - koncesjonariusza,
ktory powierzyt na mocy umowy z dnia 1 lutego 1988 roku wspdlnie dziatajgcym podmiotom,
w skfad ktérych wchodzi réwniez Astaldi S.p.A, dziatajagcym przez spoétke o charakterze
konsorcjum pod nazwg CO.ME. NA. — wykonanie 4 - tego odcinka metra od stacji Salvator
Rosa do Stacji Dante (Linia nr 1 metra w Neapolu).

Bezspornym jest, ze odcinek 4.3 jak wykonany w 2000 roku, to znaczy poza 5 - letnim
wymaganym okresem od dnia wszczecia postepowania i nie moze byC oceniany do
spetnienia warunku wymaganego doswiadczenia.

Referencje i wykaz potwierdzajg natomiast wykonanie fgcznie na odcinku 4.1 - 1 450 m
tunelu podziemnego metodg NATM oraz 1 stacji metra Mater Dei bez przejscia tarcz TBM,
zas w ramach realizacji na odcinku 4.2 — wykonanie 2 830 m tunelu podziemnego metodg
NATM oraz 1 stacji metra Museo bez przejscia tarcz przez jej konstrukcje. Roboty na tych
odcinkach zostaly zakonczone 6 marca 2006 roku i zostaly wykonane ,wedtug projektu,
zgodnie z zasadami sztuki i nie stanowity przedmiotu sporu”, co wynika wprost z tresci

uzupeltnionej referencji na stronie 224 — 225 uzupetnienia z dnia 20 marca 2009 roku.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego Mostostal, ze inwestycja
metro Neapol nie spetnia wymogu, bowiem wykonana jest przy zastosowaniu innej niz
wymagana przez Zamawiajgcego technologii, NATM a nie TBM, Izba zwraca uwage na

okolicznos¢, ze inwestycja ta zostata wykazana jako realizacja co najmniej 1 km tunelu w
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miescie wraz z wykonaniem wszystkich robo6t budowlanych z wyposazeniem obiektow
budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy cafoliniowe. W ocenie Izby
koniecznos¢ wykonania tunelu w technologii TBM odnosi sie jedynie do wykonania 5 km
tunelu, natomiast w odniesieniu do dodatkowego 1 km tunelu transportu szynowego
w miescie zamawiajacy nie stawiat zadnych wymogow w zakresie wymaganej technologii
robot. Zatem wykonanie rob6t w technologii NATM w zakresie tunelu transportu szynowego
w miescie jest zgodne z wymaganiami siwz, pod warunkiem, ze obejmuje takze wykonanie
rob6t budowlanych z wyposazeniem obiektow budowlanych we wszystkie instalacje,

urzadzenia i systemy catoliniowe.

Niezasadnym jest takze zarzut Odwolujgcego Mostostal oraz Odwotujgcego Covec, ze
Astaldi S.p.A. nie moze powolywaé sie na doswiadczenie zdobyte w ramach realizacji
przedmiotowej inwestycji, bowiem dokument zostal wystawiony na spoélke CO.ME.NA.
Z tresci protokotéw zakohczenia robot dla poszczegodlnych odcinkéw wynika, ze wykonawca
inwestycji bylo zgrupowanie przedsiebiorstw, w sktad ktérego wchodzito: Astaldi S.p.A., De
Lieto Costruzioni Generali S.p.A. oraz Giustino Costruzioni S.p.A, ktére utworzyly aktem
z dnia 6 lutego 1985 roku konsorcjum o nazwie CO.ME.NA. celem realizacji przedmiotowe;j
inwestycji. Kontrakt zostat przyznany utworzonemu konsorcjum CO.ME.NA. przez
koncesjonariusza wybranego przez Miasto Neapol — Metropolita di Napoli S.p.A. Zatem nie
ma przeszkod prawnych, aby Astaldi S.p.A. nie mogto wykazywa¢ sie doswiadczeniem
zdobytym w ramach realizacji rob6t przez konsorcjum CO.ME.NA, w skiad ktérego
niewatpliwie wchodzito i brato udziat w realizacji przedmiotowego zamoOwienia. Nalezy
zaznaczyC, ze cztonkowie konsorcjum ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie
zamdwienia a zatem majg réwniez petne prawo wykazywania sie doswiadczeniem zdobytym
w ramach realizacji rob6t w danym konsorcjum nawet jesli, w oparciu o przepisy
obowigzujgce w innych krajach, bedga musialy zawigza¢ nowy podmiot — spoilke celem
wspélnej realizacji zamoéwienia. Konsekwencjg odpowiedzialnosci solidarnej cztonkéw
konsorcjum za nalezyte wykonanie catego zaméwienia jest mozliwos¢é postugiwania sie
przez kazdego z czionkéw tego konsorcjum dokumentami potwierdzajacymi nalezyte
wykonanie zamodwienia. Zatem slusznym jest poglad, zaprezentowany przez
Przystepujacego Astaldi, ze doswiadczenie uzyskane w ramach realizacji robot przez
konsorcjum jest doswiadczeniem spoétek tworzacych to konsorcjum. Przyjecie pogladu
przeciwnego prowadzitoby do odmowy uznania doswiadczenia podmiotow majacych
siedzibe za granica, ktore ze wzgledu na obowigzujgce w ich kraju przepisy, do realizacji
zamoéwienia musialy powota¢ nowag osobe prawng, co miatloby charakter dyskryminujacy i

stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp.
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W odniesieniu do pozostatych zarzutéw zgtoszonych przez Odwotujgcego Covec w zakresie
inwestycji metro w Neapolu, Izba zwazyta, ze jak wskazano wyzej inwestycja zostata podana
celem potwierdzenia spetnienia warunku dotyczacego wykonania 1 km tunelu w miescie
wraz z wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych z wyposazeniem obiektéw budowlanych
we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe, w stosunku do ktérego
Zamawiajacy nie wymagat uzycia technologii tarcz zmechanizowanych, zatem zarzut, ze
tunel zostat wykonany w technologii NATM jest niezasadny.

W tresci uzupetnionego wykazu znajduje sie oswiadczenie wykonawcy, ze tunel zostat
wykonany ze wszystkimi robotami budowlanymi z wyposazeniem obiektow budowlanych we
wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy cafoliniowe. Okolicznos¢, ze w tre$ci dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robot brak takiego potwierdzenia jest bez znaczenia,
bowiem jedyng konieczng informacja, jakg ma potwierdza¢ tres¢ referencji jest nalezyte
wykonanie roboét, a takie stwierdzenie zostalo w niej niewatpliwie zawarte. Dodatkowo
wszelkie watpliwosci rozwiewa oswiadczenie Gminy Napoli z dnia 25 maja 2009 roku,
zlozone wraz z pismem procesowym Przystepujgcego Astaldi, w ktorym stwierdza sie, ze
spotka Astaldi S.p.A., majaca udzialy w Metropolitana di Napoli, wykonata: 5 stacji metra —
wszystkie wraz z pracami wykohczeniowymi, z wyposazeniem w urzadzenia
elektromechaniczne (schody ruchome, windy, instalacje kontroli podréznych, bramki,
instalacje wodne i sanitarne, instalacje elektryczne, instalacje przeciwpozarowe, instalacje
wentylacyjne gtowne i dodatkowe). Wykonane tunele w systemie NATM wyposazone byly
w instalacje elektromechaniczne w tym instalacje kolejowe caftolinowe (sie¢ trakcyjna —
sygnalizacyjna — telekomunikacyjna).

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujagcym Covec, ze skoro, co jest okolicznoscig przyznang
przez Przystepujgcego Astaldi, prace sygnalizacyjne powierzono podwykonawcy, to
w ofercie podano nieprawdziwe informacje. Przystepujacy przyznat, ze cyt. , w Swietle prawa
polskiego ma uprawnienia do postugiwania sie doswiadczeniem swojego podwykonawcy
i w takim znaczeniu skiladat oswiadczenie o wykonaniu tunelu transportu szynowego
w miescie wraz z wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych z wyposazeniem obiektéw
budowlanych we  wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy caloliniowe”.
Wobec powyzszego przyznania, bezprzedmiotowy pozostaje dowdd ziozony przez
Odwolujgcego Covec — wydruk ze strony internetowej z dnia 6 maja 2009 roku, na
okolicznosé, ze Astaldi S.p.A. nie byla wykonawcg niektérych systemoéw. Nieuzasadnionym
jest twierdzenie Odwolujgcego Covec, ze informacja, zawarta w ofercie, ze wykonawcg
wszystkich robot jest Astaldi S.p.A., podczas gdy niespornym miedzy stronami jest, ze prace
sygnalizacyjne powierzono podwykonawcy, jest informacjg nieprawdziwg. W ocenie |zby,
Przystepujacy ma prawo uznawac¢ roboty wykonywane przez swoich podwykonawcow za

roboty wlasne, skoro sg one wykonywane pod jego nadzorem, na jego zlecenie w jego
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imieniu a wykonawca zlecajacy te roboty odpowiada za nie jak za swoje. Zatem ma prawo
wykazywac te roboty jako swoje doswiadczenie.

Niezasadnym jest takze stanowisko Odwolujagcego Covec, ze skoro w ofercie z dnia
16 lutego 2009 roku podano 2 300 m tunelu, zas w uzupetnieniu z dnia 20 marca - 4 280 m
tunelu, to okolicznos¢ ta swiadczy o podaniu nieprawdziwych informacji. Podkresli¢ nalezy,
ze Konsorcjum Astaldi wezwane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia
dokumentéw i wykazania sie wymaganym doswiadczeniem, mialo prawo zatgczy¢ nowe
dokumenty, ktore potwierdzaly wymagane przez zamawiajgcego warunki a zatem miato
prawo ztozy¢ nowe referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie dtuzszych niz wskazane
w pierwotnej ofercie odcinkow tunelu czy ilosci stacji.

Ztozenie nowych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, zawierajgcych wieksze
ilosci i dlugosci wykonanych rob6t nie czyni informacji zawartych w pierwotnej ofercie
nieprawdziwymi. Nieuprawnionym jest wywodzenie faktu podania nieprawdziwych informacji
Zz samego poréwnania dokumentéw ztozonych w ofercie z dokumentami uzupetnionymi na
wezwanie zamawiajgcego. Skoro ustawodawca dopuscit uzupetnianie brakujacych
dokumentéw (przedktadanie dokumentéw nowych) oraz uzupetnianie dokumentow
zawierajagcych bledy to nalezy uznaé, ze dopuscit réwniez korygowanie tresci dokumentow,
ktére nie spelniajg wymagan okreslonych przez zamawiajgcego a dokonanie takiej korekty w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie mozna oceniac jako podanie nieprawdziwych informaciji.
Podkresli¢ nalezy, ze z okolicznosci faktycznych sprawy nie wynika, aby Konsorcjum Astaldi
podato nieprawdziwe informacje. O podaniu nieprawdziwych informacji mozna moéwic, jesli
stan faktyczny rzeczywiscie nie odpowiada informacjom podanym w tresci dokumentéw i
wyjasnien Przystepujgcego, a takich dowodow Odwotujgcy Covec nie przedstawit.
Podsumowujgc, w ocenie Izby za zakohczone i nalezycie wykonane w ramach
przedmiotowej inwestycji nalezy uzna¢ prace polegajace na wykonaniu 4 280 km tunelu
wykonanego metodg NATM w miescie wraz z wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych
z wyposazeniem obiektéw budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy
caloliniowe oraz wykonanie 2 stacji metra bez przejscia tarcz TBM przez ich konstrukcje
(Museo i Mater Dei).

4. metro w Genui__odcinek Principe - Caricamento - Grazie - inwestycja wykazana w wyniku

uzupetnienia z dnia 20 marca 2009 roku. W ramach tej inwestycji wykazano wykonanie:
e 3.56 km tunelu w technologii tarcz zmechanizowanych TBM,;

e 2 stacji z przejsciem tarcz TBM przez konstrukcje tych stacji ( Darsena i San Giorgio)

Na potwierdzenie nalezytego wykonania robot zatgczono referencje z dnia 11 marca 2009

roku (ttumaczenie strona 237 uzupetnienia), z ktorych wynika, ze cyt. ,w dniu 4 lipca 2006
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roku dokonano odbioru nastepujgcych prac, wykonanych przez Astaldi S.p.A. w ramach

Konsorcjum o odpowiedzialnosci solidarnej:

e 3.56 km tunelu z torem pojedynczym, drgzonego przy pomocy tarczy TBM EPB
o Srednicy 6,25 m w terenie niejednorodnym, urozmaiconym i podmokiym;

* dwie stacje zrealizowane z przejsciem TBM ( stacje Darsena i San Giorgio).

Prace zostaty wykonane w sposob nalezyty, zgodnie z zatozeniami projektu i nie stanowity

przedmiotu sporu”.

W odniesieniu do zarzutu zgtoszonego przez Odwotujacego Mostostal oraz Odwolujgcego
Covec, Izba stwierdza, ze cytowane wyzej referencje zostaty podpisane przez inz. Carlo V.,
ktéry petni role Inzyniera Kontraktu, a zatem jest osobg upowazniong do wystawiania tego
typu dokumentéw. Odwolujacy poddali jedynie w watpliwos¢ czy referencje zostaly
podpisane przez odpowiedniego zamawiajgcego, hie przedstawiajgc zadnych dowoddw na
poparcie swoich twierdzen, ktére choéby uprawdopodabnialy fakt, ze dokument zostat
podpisany przez osobe nieupowazniong. Skoro brak dowodu przeciwnego to nalezy przyjac,
ze osoba podpisujgca referencje jest osobg do tego upowazniong. W praktyce przyjmuje sie
takze zasade dobrej wiary wykonawcy postugujgcego sie takg referencjg. Zatem nie mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym Covec, ze dokument ten nalezy traktowac jako oswiadczenie
wykonawcy a nie dokument wystawiony przez zamawiajgcego.

Rowniez twierdzenie Odwotujacego Mostostal, ze skoro referencje zostaly opatrzone
pieczecig Stowarzyszenia Inzynierow Prowincji Genua oznacza to, ze sg wystawione przez
podmiot nie bedacy zamawiajgcym, pozostaly gotostowne.

W Swietle przediozonego przez Przystepujacego Astaldi do pisma procesowego ,odpowiedz
na zarzuty dotyczace doswiadczenia” - Swiadectwa Odbioru Robét dla inwestycji metro w
Genui, z ktérego wynika, ze oddanie odcinka Principe — S. Giorgio do probnej eksploataciji
nastgpito w dniu 25 lipca 2003 roku i w tym dniu Komisja Nadzoru zezwolita na prébng
eksploatacje tego odcinka, twierdzenia Odwotujgcego Mostostal poparte wydrukami fotografii
stacji metra w Genui, ze prace na tym odcinku zostaty zakonczone latem 2003 roku nalezy
uznac¢ za zasadne. Okolicznos¢ tg potwierdza réwniez zalgczony przez Odwotujacego Covec
wydruk ze strony internetowej z dnia 19.06.2009 roku dotyczacy historii metra w Genui,
ktérego tltumaczenie na jezyk polski Odwotujgcy przedstawit do pisma z dnia 25 czerwca
2009 roku. Przystepujacy Astaldi przyznat rowniez (,odpowiedz na zarzuty dotyczace
doswiadczenia”, str. 6), ze ,w terminie 25 lipca 2003 roku faktycznie zostaty wykonane
jedynie podstawowe roboty umozliwiajgce rozpoczecie prébnej eksploatacji tunelu i dwoch
stacji. Pozostate roboty nadal trwaly i byly wykonywane az do 4 lipca 2005 roku”.

Izba zwraca takze uwage na rozbieznosci w datach odbioru robét odcinka Principe - Grazie,

gdzie w Swiadectwie podano date odbioru 4 lipca 2005 roku a w referencji zatgczonej do
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uzupeltnienia date 4 lipca 2006 roku. Izba wzieta w tym zakresie pod uwage zlozone przez
petnomocnika Przystepujacego Astaldi, do protokotu rozprawy w dniu 29 czerwca 2009 roku,
oswiadczenie, ze ,4 lipca 2005 r. nastgpit odbior rob6t na odcinku Principe- San Giorgio”
Dodatkowo w tresci pisma z dnia 2 lipca 2009 roku ,stanowisko koncowe w sprawie odwotan
(...)" Przystepujacy przyznat, ze ,odcinek Principe — Caricamento - Grazie zostat odebrany w
sierpniu 2003 roku, za wyjatkiem 2 stacji, ktérych realizacje zakonczono w 2005 roku,
natomiast ostateczny odbior pogwarancyjny (collaudo) nastgpit dopiero w roku 2006”.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego Covec, ze nie mozna bra¢ pod uwage przy
ocenie spetnienia warunku doswiadczenia Swiadectwa Odbioru zlozonego na rozprawie
w dniu 16 czerwca 2009 roku. Jak wskazat sam Odwotujgacy Covec w piSmie z dnia 1 lipca
2009 roku (strona 9 pisma), swiadectwo odbioru zostato ztozone jako dowdd w sprawie,
zgodnie zas w dyspozycjg art. 188 ust. 1 zdanie drugie strony (réwniez uczestnicy
postepowania) mogg skltada¢ dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzeh
strony przeciwnej do czasu zamkniecia rozprawy.

Prace wykonane przy inwestycji metro Genua zostaly wykazane celem potwierdzenia
realizacji 5 km tunelu wykonanego metodg TBM dla inwestycji kolejowych, metra lub
drogowych, a zatem nie ma koniecznosci, wbrew twierdzeniom Odwotujacego Covec,
wskazywania na wykonanie rowniez wszystkich rob6t budowlanych z wyposazeniem
obiektow budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy caloliniowe. W tym
zakresie Izba odsyta do rozwazan poczynionych w odniesieniu do inwestycji metra
w Neapolu.

Podsumowujgc, wobec przyznania przez Przystepujgcego, ze prace na tym odcinku metra
zostaty zakonczone (wykonane) w sierpniu 2003 roku, a jedynie odbidr tych robot nastapit
w roku 2005 za$ odbiér ostateczny (calludo) w 2006 roku, Izba uznata, ze z uwagi na
faktyczne zakonczenie (wykonanie) robot w sierpniu 2003 roku nie mogg by¢ one wziete pod
uwage dla oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu, bowiem zostaly zakonczone
wczesniej niz 5 lat przed wszczeciem postepowania tj. przed 18 pazdziernika 2003 roku.

Do oceny spetnienia warunku mozna jedynie przyja¢ 2 stacje zrealizowane z przejsciem

TBM (stacje Darsena i San Giorgio), ktorych realizacje zakonczono w 2005 roku.
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W zakresie inwestycji wykonanych przez cztonka Kons orcjum G dlermak Agir Sanayi
Insaat e Taahhut A.S.

1. Budowa systemu szynowej komunikacji miejskiej - linia metra Otogar - Bagcilar -
w ramach inwestycji wykazano w ofercie z dnia 16 lutego 2009 roku.
e 20.377 m tunelu TBM, w tym wykonanie 6.155 m tunelu wykonanego
w technologii tarcz zmechanizowanych (TBM) z robotami torowymi, trakcyjnymi,
montazem instalacji trakcyjnych oraz urzgdzen i wyposazenia;
» 3 stacje z przejsciem tarcz TBM przez konstrukcje tych staciji;

» 5 stacji bez przejscia tarcz TBM przez konstrukcje tych stacj;

Na potwierdzenie nalezytego wykonania robot zalgczono do oferty z dnia 16 lutego 2009
roku referencje wystawione przez Urzad Miejski w Stambule, z ktérych wynika, ze Gilermak
~wykonata do chwili obecnej’ nastepujace roboty m.in.: wykonanie tunelu TBM o dtugosci
20.377 m, po przejsciu TBM budowa 3 szt. stacji, wykonanie 5 stacji przed przejsciem TBM.
Zaznaczy¢ nalezy, ze na wersji oryginalnej tureckiej tego dokumentu (strona 580 oferty)
widnieje data 16 styczen 2009 roku, a zatem roboty w nim ujete wykraczajg poza ramy
czasowe 5 - letniego okresu, w ktorym nalezato wykazac¢ sie wymaganym doswiadczeniem.
W uzupetnionym, na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, wykazie
Konsorcjum Astaldi wskazato wykonanie w ramach inwestycji metro w Stambule: tunelu TBM
wykonanego catkowicie w miescie, metodg TBM tunel kolejowy o dtugosci 6 155 km w tym
wykonanie robét torowych, trakcyjnych oraz urzadzen i wyposazenia. Dodatkowo wykazano
druga linie metra stanowigca przedtuzenie linii gtdwnej tj. linie o nazwie Kirazli - Ikitelli -
Olimpiyat - Kyou, gdzie diugos¢ tunelu kolejowego TBM wykonanego catkowicie w miescie
wyniosta 8 769 km a dtugos¢ tunelu kolejowego wykonanego metodg NATM - 3 758 km.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania robo6t zatagczono do uzupetnienia na stronie 227
referencje z dnia 19 marca 2009 roku, wystawione przez Urzad Miejski w Stambule,
z ktérych wynika, ze cyt. ,roboty budowlane dotyczace przedmiotu gtdwnej umowy, czyli linii
metra Otogar - Bagcilar zostaly wykonane nalezycie i zgodnie z odpowiednig dokumentacjg
techniczng oraz zakohczone w dniu 5.06.2008 roku”. Z tresci przedmiotowej referencji
wynika réwniez, ze roboty dotyczace dodatkowej linii metra (linia Kirazli - Ikitelli - Olimpiyat -
Kyou), bedacej przedituzeniem linii, ktora jest przedmiotem umowy gltdéwnej, zostaly cyt.
~wykonane nalezycie i zgodnie z odpowiednig dokumentacjg techniczng oraz zakonczone do
dnia 10.10.2008 roku”.
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Odnoszac sie do zarzutu Odwolujacego Mostostal oraz Odwolujgcego Covec, ze tresé
dokumentdéw nie potwierdza wykonania wszystkich rob6t budowlanych wraz z wyposazeniem
obiektéw budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe, Izba
zwazyla, ze informacja o zakresie robot zostata wskazana w poz. 1 uzupetnionego wykazu,
gdzie podano, ze zrealizowano roboty torowe, trakcyjne, montazem instalacji oraz urzadzen
I wyposazenia. W ocenie Izby, co zostato wykazane wyzej w odniesieniu do analizy tresci
warunku udziatu w postepowaniu, z tresci warunku trudno wywiesc jednoznaczny wniosek,
ze sformutowanie ,wraz z wykonaniem wszystkich robét budowlanych z wyposazeniem
obiektéw budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy caloliniowe” nalezy
odnosi¢ rowniez do wykonania 5 km tunelu dla inwestycji kolejowych, metra i drogowych.
W ocenie Izby zasadnym jest twierdzenie, ze skoro wykonawca nie moze ponosic¢
negatywnych konsekwencji niespéjnych czy niejasnych postanowien siwz to nie mozna
przyja¢, ze wymog dotyczacy wykonania wszystkich robo6t budowlanych z wyposazeniem
obiektow budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe odnosi sie
rébwniez do wykonania 5 km tunelu. Wobec powyzszego nalezy przyjaé, ze wymadg
wykonania robo6t budowlanych z wyposazeniem obiektéw budowlanych we wszystkie
instalacje, urzadzenia i systemy catoliniowe odnosi sie wylacznie do wykonania 1 km tunelu
w miescie bowiem sformutowanie to nastepuje bezposrednio po tym wihasnie stwierdzeniu.
W tym miejscu Izba odsyla do analizy tresci warunku udzialu w postepowaniu, ktérej

dokonano na wstepie rozwazan dotyczacych tego zarzutu.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujacego, ze z poréwnania tresci referenciji
przediozonych w ofercie z dnia 16 lutego 2009 roku z referencjami ztozonymi w wyniku
uzupetnienia, wynika fakt podania przez Konsorcjum Astaldi nieprawdziwych informacji.
W szczegodlnosci nie ma, w ocenie Izby sprzecznosci miedzy diugoscig tunelu podang
w wykazie w ofercie oraz w uzupetnieniu. W wykazie w ofercie z dnia 16 lutego podano dwie
dtugosci 20.377 m tunelu TBM, w tym wykonanie 6.155 m tunelu (czyli diugosci
odpowiadajgcej warunkowi udzialu w postepowaniu) wykonanego w technologii tarcz
zmechanizowanych (TBM) 2z robotami torowymi, trakcyjnymi, montazem instalaciji
trakcyjnych  oraz urzadzen i wyposazenia, zatem ograniczenie (zmniejszenie)
w uzupetnionym wykazie dlugosci tunelu jedynie do 6.155 m, nie moze swiadczy¢ o podaniu
nieprawdziwych informaciji, majacych wptyw na wynik postepowania.

Niezasadne jest rowniez twierdzenie Odwotujgcego Covec, ze wobec wskazania w tresci
referencji i wykazie w ofercie daty 16 stycznia 2009 roku jako daty zakohczenia robét a
w uzupetnionym wykazie i referencji daty zakonczenia robét - 5 czerwca 2008 roku,

Konsorcjum nie udowodnito daty odbioru przedmiotowych robét.
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W ocenie Izby, wobec braku precyzyjnego wskazania daty zakohczenia robo6t w referencii
zalgczonej do oferty, zasadnym jest przyjecie daty zakonczenia robdt wskazanej
w uzupetnionym wykazie rob6t i w referencji z dnia 19 marca 2009 roku, tzn. daty 5 czerwca
2008 roku.

Izba uznala, ze dowody zalgczone do odwotania przez Odwotujgcego Covec w postaci
wydrukéw z oficjalnych stron metra w Stambule, wiadomosci elektronicznej z Departamentu
Systemu Kolei Biura Informacyjnego Gminy Okregu Istambut oraz wydrukéw ze strony
internetowej Gulermak na okolicznos¢ nie zakonczenia przedmiotowej inwestyciji,
pozbawione sg doniostosci prawnej w Swietle ztozonej w uzupetnieniu referencji, bedacej
dokumentem urzedowym, wystawionym przez Urzad Miejski w Stambule Dyrekcje Zakiadu
Energetyki, Transportu Tramwajowego i Tuneli czyli Zamawiajgcego. Wydruki ze stron
internetowych moga by¢ nieaktualne i mogg stanowi¢ dowdd wylgcznie na okolicznosé, iz w
danej dacie na stronie internetowej znajdowaty sie okreslone zdjecia, nie sg zatem
dowodem, na okolicznos¢ faktycznego zaawansowania prac, ktdry moze podwazy¢ tresé
wystawionego przez zleceniodawce dokumentu. Niezaleznie od powyzszego nalezy
stwierdzi¢, ze informacja elektroniczna z Departamentu Systemu Kolei Biura Informacyjnego
Gminy Okregu Istambut z dnia 20 kwietnia 2009 roku przedstawiona przez Odwotujacego
Covec nie jest sprzeczna z trescig referencji Urzedu Miejskiego w Stambule, gdyz w
referencji tej nie wskazuje sie, ze roboty zostaly objete odbiorem koncowym przez
zamawiajgcego a jedynie ,zakonczone zostaly prace zwigzane z budowag tuneli i stacji”,
czemu nie zaprzecza tres¢ informacji ztozona przez Odwotujgcego Covec. Powyzsze
wskazuje ponownie na rozbiezng interpretacje przez strony warunku udziatu

W postepowaniu.

Podsumowujac, w zakresie inwestycji metro w Stambule nalezy uzna¢ za potwierdzone
wykonanie nastepujacych robdét:
1. tunelu kolejowego TBM wykonanego catkowicie w miescie, metodg TBM o diugosci
6 155 km, w tym wykonanie robét torowych, trakcyjnych oraz urzadzen i wyposazenia
oraz wykonanie 3 stacji z przejsciem tarcz TBM i 5 stacji bez przejscia tarcz TBM
(linia Otogar - Bagcilar).
2. w ramach linii Kirazli - Ikitelli - Olimpiyat - Kyou, wykonanie: 8 769 km tunelu TBM
catkowicie w miescie, 3 758 km metodg NATM oraz 1 stacji z przejsciem tarcz TBM

i 5 stacji bez przejscia tarcz TBM.
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3. Budowa systemu lekkiego metra w Stambule - roboty elektromechaniczne
i wykonczeniowe na odcinku Yenibosna — Havalani w ramach, ktérych wykonano prace
projektowe dotyczace wszystkich robot metra w Stambule budowlanych,
statystycznych, architektonicznych, elektrycznych, instalacyjnych, mechanicznych,
sygnalizacyjnych, trakcyjnych, torowych, oraz wykonanie wszystkich roboét
budowlanych, elektromechanicznych, architektonicznych linii o dlugosci 3 925 m.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania robét zatagczono do oferty:

1. ,Protokét ostatecznego odbioru” (ttumaczenie na stronie 572 -573) dotyczacy budowy

systemu lekkiego metra w Stambule.

2. ,Swiadectwo ukonczenia robét” (ttumaczenie na stronie 576 -577) dotyczace budowy

systemu lekkiego metra w Stambule -roboty elektromechaniczne i wykonczeniowe na

odcinku Yenibosna - Havaalani /Lotnisko.

Z wyzej wskazanych dokumentéw wynika, ze roboty zostaly zakonczone w 2002 roku,
a zatem poza wymaganym 5 — letnim okresem i nie mogg by¢ brane pod uwage do oceny
spetniania warunku wymaganego doswiadczenia. Okolicznos¢ ta przyznat réwniez

Przystepujacy w ,odpowiedzi na zarzuty dotyczace doswiadczenia”.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, lzba uznala, ze czionkowie Konsorcjum Astaldi
S.p.A. oraz Gulermak posiadajg tacznie wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie
w realizacji inwestycji o charakterze i technologii wykonania podobnej do bedacej
przedmiotem zamdwienia, a zatem powierzenie realizacji zamoOwienia podmiotowi
wykazujgcemu duze doswiadczenie daje gwarancje wykonania inwestycji w sposéb nalezyty

i zgodnie z zasadami sztuki budowlanej.

[l. W odniesieniu do pozostatych zarzutéw podniesionych samodzielnie
przez Konsorcjum Mostostal w zakresie dotycz ~ gcym oferty Konsorcjum

Astaldi, 1zba ustalita i zwa zyla co nast epuje:

1. brak potwierdzenia faktu niezalegania przez G dlermak Agr Sanayi w zaptacie

podatkoéw i optat .

W pkt 6.5 siwz Zamawiajacy wymagat przediozenia aktualnego zaswiadczenia wkasciwego
naczelnika urzedu skarbowego albo wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, potwierdzajgcego, ze wykonawca nie

zalega z optaceniem podatkow, optat oraz skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne
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lub zaswiadczen ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci decyzji wiasciwego organu — wystawione
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W pkt 7 Zamawiajacy wskazat, zgodnie z trescig 8 2 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm.), ze jesli wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zamiast
dokumentéw, o ktorych mowa w pkt 6.1, 6.4 , 6.5 — sktada dokument lub dokumenty,
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace
odpowiednio, ze:

a. nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

b. nie zalega z uiszczeniem podatkow, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu.

C. hie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamowienie.

Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa wyzej, nalezy je zastgpié¢
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone 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.

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku zalegtosci
w zaptacie podatkow i optat w ofercie Konsorcjum Astaldi na stronie 361- 362 oferty
przedstawiono zaswiadczenie cztonka konsorcjum - Gulermak wygenerowane przez
Internetowy Urzad Podatkowy, Ministerstwo Finanséw Dyrekcje Departamenty Przychodow z
dnia 24 stycznia 2009 roku. Na dokumencie tym znajduje sie informacja, ze poprawnosc
danych mozna sprawdzi¢ na stronie internetowe;j.

Odwolujacy Mostostal nie kwestionuje poprawnosci danych zawartych w tresci tego
dokumentu, zarzuty Odwolujgcego sprowadzajg sie do niewlasciwej formy ziozonego
dokumentu, ktory nie zostat podpisany przez osobe upowazniong ze strony urzedu

podatkowego.
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Izba zwazyta co nastepuje:

§ 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane wymaga ztozenia dokumentéw w formie oryginatu lub kopii po$wiadczonej za
zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku skfadania elektronicznych kopii
dokumentéw powinny by¢é one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Na wstepie nalezy rozrézni¢ forme elektroniczng dokumentu dla zachowania Kktorej
wymagane jest ztozenie bezpiecznego kwalifikowanego podpisu elektronicznego od
dokumentu wygenerowanego ze strony internetowej, jakim jest dokument ztozony w ofercie i
podkreslic, ze nie jest to dokument w formie elektronicznej. Cechg charakterystyczng
dokumentéw wygenerowanych bezposrednio ze strony internetowej jest, w ustalonym stanie
faktycznym, to ze z uwagi na okolicznos¢, ze ich prawdziwos¢ moze byé zweryfikowana
przez kazdego, nie wymagajg one podpisu osoby ze strony instytuciji wystawiajgcej tego typu
dokumenty w odréznieniu od dokumentow w formie elektronicznej, ktore dla swej waznosci
muszg by¢ opatrzone podpisem elektronicznym.

Skoro dokument wygenerowany ze strony internetowej nie jest dokumentem w formie
elektronicznej to wtasciwg dla niego forma jest forma okreslona w zdaniu pierwszym § 4 ust.
1 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow, a zatem wymagane jest ztozenie tego
dokumentu w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
wykonawce. Uwzgledniajac powyzsze nalezy wskaza¢, ze dokument wygenerowany ze
strony Internetowego Urzedu Podatkowego zostat ziozony w kopii poswiadczonej za
zgodnosc z oryginatem przez wykonawce, przez co spetnia wymogi co do formy okreslone w
przywotanym wyzej rozporzadzeniu. Kwestionowanie formy w jakiej zaswiadczenie zostato
zaprezentowane byloby uzasadnione, jesli brak zachowania formy prowadzitby do
mozliwosci zakwestionowania danych objetych zaswiadczeniem. Wowczas przyjaé by
nalezalo, ze zlozone =zaswiadczenie nie potwierdza spetniania warunku udzialu w
postepowaniu, nie osiggniety zostat cel jaki miat na mysli ustawodawca, formutujgc
wymagania odnosnie oswiadczen i dokumentéw skladanych na potwierdzenie warunkéw
udzialu w postepowaniu. Odwolujgcy sie nie poddat w watpliwos¢ danych objetych
zaswiadczeniem i wynikajagcego z nich potwierdzenia spetniania warunku udzialu w
postepowaniu.

Ponadto nalezy wskazaé, ze zlozone do akt sprawy rozporzadzenie wewnetrzne z dnia
28.11.2008 roku Ministerstwa Finanséw Republiki Turcji Dyrekcji Zarzadu ds. Przychodow

dopuszcza generowanie zaswiadczenia o niezaleganiu z podatkami ze strony Internetowego
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Urzedu Podatkowego bez koniecznosci potwierdzania ich pieczecig i podpisem z uwagi na
mozliwos¢ skontrolowania poprawnosci danych w nim zawartych.

Z przedstawionego przez Odwotujacego pisma z dnia 4 czerwca 2009 roku z Placowki
Handlu Zagranicznego Austrii w Ankarze, wynika jedynie, ze ,wyciag z podatkéw
pochodzacy z internetu nie ma mocy prawnej w tureckich przetargach”. lIzba uznala , ze
zlozony przez Odwotujgcego dowod jest pozbawiony znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowego sporu. Informacja zawarta w pismie przede wszystkim odnosi sie do mocy
prawnej dokumentoéw wygenerowanych z internetu w przetargach tureckich a nie polskich a
ponadto jest informacjg o charakterze prywatnym — skierowang do czionka Konsorcjum
Strabag Sp. z 0.0. a twierdzenia w niej zawarte opierajg sie na informacjach ,zaufanego
adwokata”, informacja ma wiec charakter subiektywny i nie podwaza przedstawionej wyzej
oceny prawne;j.

Wygenerowany z systemu internetowego dokument jest dokumentem urzedowym,
pochodzacym od upowaznionej do wystawiania takich dokumentdw instytuciji, jaka jest Urzad
Podatkowy a brak pieczeci i podpisu 0s6b ze strony urzedu nie narusza, w okolicznosciach
faktycznych sporu, formy wymaganej przepisami rozporzadzenia oraz nie powoduje, ze dane
w nim zawarte sg niewiarygodne.

Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze w swietle ustalonej na rozprawie praktyki organéw
podatkowych w Turcji, obowigzujgce w tym kraju przepisy prawa nakazujg wystawianie dla
celow ubiegania sie o zamoOwienie publiczne w Polsce zaswiadczenia podpisanego przez
upowaznionego pracownika aparatu skarbowego a wykluczajg postuzenie sie korzystajagcym

z zaufania publicznego wydrukiem ze strony internetowej urzedu podatkowego.

Podkreslic ponownie nalezy, ze Odwotujacy nie kwestionowat, ze dane zawarte w ztozonym
dokumencie sg niezgodne ze stanem faktycznym.
Uwzgledniajgc powyzsze lzba oddalita zarzut Odwotujacego co do braku potwierdzenia faktu

niezalegania przez Gulermak Agr Sanayi w zaptacie podatkow i optat.

2. brak potwierdzenia sytuacii_finansowej i _ekonomi cznej zapewniaj gcej wykonanie

zamowienia .

W pkt 111.2.2 ogloszenia o zamdwieniu - zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa oraz w rozdziale |
pkt 5.2 siwz, Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy, biorgcy udziat w postepowaniu
wykazali sredni roczny przychdd za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - za wszystkie petne lata obrotowe (na podstawie ,Rachunku zyskow

i strat" pozycja ,Przychdéd netto ze sprzedazy produktow, towaréw i materiatow" lub
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.Przychéd netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi") w wysokosci nie mniejszej niz 1 000 000
000 PLN.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia muszg wykazac, ze tacznie
spetniajg powyzszy warunek.

Na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy wymagat
zlozenia bilansu i rachunku zyskow i strat, a jezeli podlegajg one badaniu przez biegtego
rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci, réwniez opinii o badanym bilansie
i rachunku zyskow i strat za ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - za ten okres.

W przypadku Wykonawcow nie zobowigzanych do sporzadzania bilansu i rachunku zyskéw
i strat - innych dokumenty okres$lajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci za okres jak

w zdaniu poprzednim.

Zalgczone na stronach 367 - 426 oferty sprawozdanie finansowe przedstawia bilanse
skonsolidowane calej grupy kapitatowej tj. Astaldi S.p.A. i jej spoOlek zaleznych oraz

podmiotéw powigzanych.

Izba zwazyta co nastepuje:

O udzielenie zamoéwienia publicznego mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy znajdujg sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia. Zgodnie z § 3
ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju
dokumentéw, dokumentem sktadanym w celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajgcego warunku znajdowania przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia jest sprawozdanie finansowe.
Wykonawca, zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 11 ustawy pzp jest osoba fizyczna,
osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamédwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego. Bezspornym jest, ze w przedmiotowym postepowaniu
wykonawcami wspoélnie ubiegajacym sie o udzielenie zamoOwienia sg Astaldi S.p.A.,
Gulermak oraz PBDIM Minsk Mazowiecki.

Niesporng jest takze miedzy stronami okolicznos¢, ze zatgczone do oferty sprawozdanie
finansowe przedstawia bilanse skonsolidowane catej grupy kapitatowej tj. Astaldi S.p.A. i jej
spotek zaleznych oraz podmiotéw powigzanych. Bilanse skonsolidowane sg zbiorem
sprawozdan poszczegélnych spétek a pozycje ujete w bilansie skonsolidowanym sg sumg
wartosci pozycji jednostkowych sprawozdan finansowych spétek wchodzacych w skiad danej

grupy kapitatowej.
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Niewatpliwie Zamawiajacy przyjat do oceny spetiania warunku wiarygodnosci finansowej
dane o przychodach zawarte w bilansie skonsolidowanym Astaldi S.p.A. oraz jej spotek
powigzanych i zaleznych, co wynika z protokotu nr 23 prac komisji przetargowej z dnia
4 marca 2009 roku, a nie dane o przychodach dotyczace wytacznie Astaldi S.p.A. Bez
znaczenia dla oceny przedmiotowego stanu faktycznego jest okolicznosc¢, ze Astaldi S.p.A.
jest podmiotem dominujgcym w catej grupie oraz ze uzyskuje dochody z tytutu wykonywania
podstawowej dziatalnosci polegajacej na wykonywaniu robot budowlanych samodzielnie oraz
przez powotane do obstugi inwestycji konsorcja. Bilans skonsolidowany obrazuje kondycje
ekonomiczno-finansowg catej grupy, a nie wytacznie Astaldi S.p.A, ktora jest wykonawcag
ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zgodzi¢ sie z Odwotlujgcym Mostostal, ze w oparciu
o bilanse skonsolidowane catej grupy kapitatlowej przedstawione w ofercie Konsorcjum
Astaldi, nie mozna okresli¢ jaka jest wysokos¢ przychodéw ze sprzedazy produktéw,
towaréw i materiatdw Astaldi S.p.A., ktdre jest wykonawcg w niniejszym postepowaniu.
Stanowisko to potwierdza rowniez opinia biegtego rewidenta z dnia 4 czerwca 2009 roku,

przedstawiona przez Odwotujgcego Mostostal.

Odwolujacy Mostostal, twierdzi, ze sprawozdania finansowe byly przedmiotem uzupetnienia i
nie jest mozliwe ponowne wezwanie do uzupetnienia tego dokumentu, a wiec wykonawca
Konsorcjum Astaldi winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu. Co do zasady
nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy pzp ma charakter
wyjatkowy i moze by¢ stosowany jednokrotnie. W ocenie Izby, jednak mozliwosc
jednokrotnego zastosowania dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy pzp nalezy odnosi¢ do scisle
okreslonego zakresu objetego danym wezwaniem o uzupetnienie.

Analizujgc tres¢ wezwania z dnia 9 marca 2009 roku, trzeba zauwazyC, ze Zamawiajacy,
powotujgc sie na art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp, w zwigzku z brakiem w ziozonych
dokumentach pozycji ,przychdd netto ze sprzedazy produktow, towaréw i materiatow” lub
przychod netto ze sprzedazy i zrownane z nimi” - w pkt 1 a wezwat do ztozenia wyjasnien i
wskazania w ktorych pozycjach rachunku zyskow i strat, stanowigcych czesé sprawozdania
finansowego Astaldi S.p.A. znajduja sie wymagane informacje. W pkt 1 b pisma z dnia
9 marca 2009 roku, Zamawiajacy wezwat do ztozenia ,rachunku zyskéw i strat stanowigcego
czes$¢ sprawozdania finansowego Astaldi S.p.A. za ostatnie 3 lata obrotowe, zawierajgcych
pozycje pozwalajgce na wyliczenie sredniego przychodu za ostatnie trzy lata obrotowe
potwierdzajgcego spetnienie warunku okreslonego w pkt 5.2 rozdzialu | siwz".
Podkreslic nalezy, ze wezwanie to bytlo warunkowe, bowiem jak wskazal Zamawiajacy w

tresci pisma, obowigzek ziozenia rachunkdéw zyskOw i strat jest aktualny wytgcznie
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W przypadku, gdy zalgczone do oferty rachunki zyskéw i strat Astaldi S.p.A nie zawierajg
powyzszych informacji dotyczacych sredniego przychodu”.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Konsorcjum Astaldi wyjasnito, ze w ofercie
zostaly zamieszczone rachunki zyskéw i strat za lata 2005, 2006 i 2007 Lidera Konsorcjum
Astaldi S.p.A. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski a w ttumaczeniu dokumentéw btednie
przettumaczono termin wioski ,ricavi” jako ,zysk” podczas, gdy prawidlowe ttumaczenie tego
stowa brzmi ,przychéd”. Konsorcjum wskazato, ze poz. 1 rachunku zyskéw i strat odnosi sie
do przychodu z podstawowe] dziatalnosci i odpowiada polskiej pozycji ,przychdd netto ze

4 "

sprzedazy produktow, towaréw i materiatow" lub ,przychdd netto ze sprzedazy i zréwnane
z nimi”. Dodatkowo celem rozwiania watpliwosci co do ttumaczenia pojecia ,ricavi” zataczono
do pisma z dnia 20 marca 2009 roku ponownie te same, ktére byly zalgczone do oferty,
bilanse skonsolidowane z poprawnie przettumaczonym zwrotem ,ricavi” jako ,przychéd”.
W Swietle powyzszych ustalen, w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wezwat w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp, Konsorcjum Astaldi do zlozenia ,indywidualnych sprawozdan finansowych
dotyczacych Astaldi S.p.A”, watpliwosci Zamawiajacego budzit fakt braku podania
w zlozonych sprawozdaniach wymaganych pozycji dotyczacych przychodéw a nie fakt
zlozenia przez Astaldi sprawozdan finansowych skonsolidowanych i w takim zakresie
Zamawiajacy dokonat wezwania z dnia 9 marca 2009 roku.
Podsumowujac, w ocenie Izby, Konsorcjum Astaldi nie bytlo wzywane do uzupetniania oferty
0 indywidualne sprawozdania finansowe dotyczace wytacznie Astaldi S.p.A. a zatem,
w zwigzku z przedstawieniem dokumentow, ktére nie potwierdzajg wymaganych danych,
zostatla wypetniona przestanka do wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw
w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy pzp.
Poniewaz Przystepujacy Astaldi ztozyt wraz z pismem procesowym na rozprawie bilanse
indywidualne Astaldi S.p.A. za lata 2005, 2006 i 2007 wraz z opiniami biegtych rewidentéw
to, w ocenie lzby, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wezwania do ich
uzupetlniania staje sie bezprzedmiotowe i prowadzitoby jedynie do przediuzenia
postepowania o zamowienie publiczne. Jak wynika ze sprawozdan indywidualnych
przychody Astaldi S.p.A. za poszczeg6lne lata obrotowe wyniosty:
e zarok 2005 — 790 505 834 euro, podczas gdy w bilansie skonsolidowanym podano -
1 020 730 000 euro.
e zarok 2006 - 846 331 668 euro, podczas gdy w bilansie skonsolidowanym podano -
1 071 940 000 euro.
e zarok 2007 - 1 033 057 040 euro, podczas gdy w bilansie skonsolidowanym podano
- 1329131 000 euro.
Z poréwnania danych zawartych w pozycji ,przychody” w sprawozdaniach finansowych

skonsolidowanych i w sprawozdaniach finansowych indywidualnych wynika, ze istniejace
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réznice w pozycji przychody pomiedzy danymi ze sprawozdania skonsolidowanego
a indywidualnego nie sg na tyle duze, aby mozna byto stwierdzi¢, ze konsorcjum Astaldi nie
spetnia warunku w postaci wykazania sie srednim rocznym przychodem za ostatnie trzy lata
obrotowe w wysokosci nie mniejszej niz 1 000 000 000 PLN, szczegdlnie w sytuacji, bedacej
poza sporem, ze pozostali cztonkowie konsorcjum wykazali Sredni roczny przychdd o
warto$ci ok. 410 000 000 zt.

Z przywotanych wyzej danych wynika, ze $redni roczny przychdd spotki Astaldi S.p.A.,
wynikajacy ze sprawozdan finansowych indywidualnych w znacznym stopniu przekracza
wymagang przez Zamawiajgcego wartos¢ 1 000 000 000 zt., a zatem nawet niezaleznie od
przychodéw wykazanych przez pozostatych czionkdédw Konsorcjum — Astaldi spetnia
wymagania w zakresie zdolnhosci finansowej i ekonomicznej niezbednej do realizacji
zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba oddalita zarzut dotyczacy braku potwierdzenia przez
Konsorcjum Astaldi sytuacji finansowej i ekonomicznej zapewniajgcej wykonanie
zamdwienia. Izba zwazyla przy tym, ze potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu
wynikajace z indywidualnych sprawozdan finansowych Astaldi S.p.A. nie zostalo podwazone
przez Odwotujacego Mostostal. Zatem ewentualne uwzglednienie zarzutu i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania wezwania w trybie art. 26 ustawy pzp w wyniku, ktérego
Zamawiajacy otrzymalby, powotane wyzej i doreczone réwniez Zamawiajgcemu wraz
z pismem procesowym, sprawozdania finansowe byloby, jak Izba uznata powyzej,
niecelowe. Sprzeciwia sie temu rowniez art. 191 ust. 1 a ustawy pzp, nakazujacy
uwzglednienie odwotania wytgcznie, gdy Izba stwierdzi naruszenie przepisoéw, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. Skoro z postepowania dowodowego
wynika, ze bledne przyjecie przez Zamawiajgcego sprawozdan grupy kapitatlowej Astaldi
zamiast Astaldi S.p.A. nie powoduje koniecznosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu
Konsorcjum Astaldi, gdyz wymagany warunek udzialu w postepowaniu zostat spetniony, to
nie ma podstaw aby mogto dojs¢ do zmiany wyniku postepowania i uchylenia wyboru oferty

najkorzystniejszej jakg jest oferta Konsorcjum Astaldi.

3. Wstepny Harmonogram Rzeczowy Przedmiotu Zamowienia

W pkt 10 rozdziatu Il siwz, Zamawiajacy wymagat zlozenia wraz z ofertg Wstepnego
Harmonogramu Rzeczowego Przedmiotu Zamowienia — zawierajgcego terminy wykonania
poszczegblnych czesci przedmiotu zamowienia: czesci dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz robét budowlanych

stanowigcych elementy ,wezlowe przedmiotu zamowienia”, uwzgledniajgce terminy
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wykonania zaméwienia okreslone w pkt 4 rozdziatu | siwz - zgodnie ze wzorem okreslonym
przez Zamawiajgcego.
Pismo z dnia 15 grudnia 2008 roku - W pkt 4 siwz Zamawiajgcy podat wymagane terminy
wykonania zamoéwienia. Ostateczny termin wykonania zamoOwienia zostat okreslony na 48
miesiecy od daty zawarcia umowy, w tym okresie Zamawiajgcy wymagat m.in.:

» wykonania projektow budowlanych - nie pézniej niz 300 dni od daty zawarcia umowy,

* opracowanie szczeg6towego harmonogramu rzeczowo - finansowego oraz

specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t - nie pdzniej 300 dni od daty
zawarcia umowy

Odwolujgcy podnosi, ze z zalgczonego do oferty konsorcjum Astaldi Wstepnego
Harmonogramu Rzeczowego Przedmiotu Zamodwienia wynika, ze wykonanie projektow
budowlanych oraz opracowanie szczego6towego harmonogramu rzeczowo - finansowego
oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét - w okresie 10 miesiecy, a nie jak
wymagat Zamawiajgcy - w okresie 300 dni od daty zawarcia umowy. Harmonogram zostat
sporzadzony w formie graficznej - zaczernione pola okreslajg ilos¢ dni, w ktérych wykonawca
zamierza zrealizowa¢ poszczegoélne etapy zamowienia, podane w harmonogramie.
Odwotujacy wyjasnit na rozprawie, ze sumujgc poszczegolne pola zakreslone we Wstepnym
Harmonogramie Rzeczowym, przewidziane dla czynnosci wykonywanych w trakcie realizacji
zamoOwienia poczawszy od podanego w harmonogramie dnia 17 maja 20009 r., uzyskat liczbe
dni 304, a nie 300 dni, jak wymagat Zamawiajacy.
W ocenie Izby, z tak przedstawionego harmonogramu nie sposéb wywies¢ jednoznacznego
wniosku, ze termin realizacji zamodwienia nie odpowiada wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego i wynosi wiecej niz 300 dni. Ustalenie precyzyjne ilosci dni jest tym bardziej
trudne, ze jak wyjasnit Przystepujacy roznica w ilosci 4 dni odpowiada zaledwie 0,6 mm pola
zaczernionego. Uzna¢ nalezy, ze Odwolujgcy nie udowodnit w sposéb nie budzacy
watpliwosci, ze termin wykonania projektow budowlanych oraz opracowanie szczegotowego
harmonogramu rzeczowo - finansowego oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét przekracza wymagane przez Zamawiajgcego 300 dni.
Niezaleznie od powyzszego, w ocenie lzby zarzut ten jest niezasadny w Swietle
jednoznacznego oswiadczenia Konsorcjum Astaldi ztozonego w pkt 2 i 3 formularza oferty, z
ktérego wynika, ze przedmiot zamodwienia zostanie wykonany w terminie 48 miesiecy od dnia
zawarcia umowy oraz ze przedmiot zamoOwienia zostanie wykonany zgodnie z wymogami
zawartymi w siwz oraz w jej zalgcznikach: programem funkcjonalno-uzytkowym, wzorami
umowy i ogélnych warunkéw umowy.
Za niezasadny lzba uznala takze zarzut niepodpisania harmonogramu przez osobe, ktora
podpisata oferte w imieniu wszystkich konsorcjantéw. Harmonogram ztozony wraz z ofertg

na stronie 586 zostat opatrzony parafg 1 pieczecig imienng - mgr inz. D.
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(reprezentujacego PBDIM Minsk Mazowiecki), Mustafa T. (reprezentujgcego Gulermak) oraz
na pieczeci firmowej Astadli S.p.A. zostata umieszczona nieczytelna parafa. Parafa ta
odpowiada wzorze parafy Francesco P. S., umieszczonej na stronie 6 oferty. W ocenie Izby,
brak pieczeci imiennej na ztozonej parafie, nie mogt stanowi¢ przestanki do odrzucenia oferty
W oparciu 0 przepisy ustawy pzp., szczegoOlnie w sytuacji, gdy istnieje mozliwos¢ fatwej
identyfikacji pochodzenia tej parafy. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 9
marca 2009 roku, Konsorcjum Astaldi celem wyjasnienia watpliwosci dotyczacych
identyfikacji parafy, ztozyto ponownie harmonogram o identycznej tresci, co zamieszczony w
ofercie - podpisany przez Francesco P. S. na pieczeci imiennej.

W ocenie lzby, wezwanie z dnia 9 marca 2009 roku do uzupeiniania Wstepnego
Harmonogramu Rzeczowego bylo bezprzedmiotowe, poniewaz juz w oparciu
o harmonogram zalgczony w ofercie istniala niewatpliwie mozliwos¢ identyfikaciji
pochodzenia parafy, zas brak pieczeci imiennej na umieszczonej parafie stanowit jedynie
naruszenie formy a nie tresci i nie mégt stanowi¢ przestanki do odrzucenia oferty w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Wobec uznania, ze czynnos¢ wezwania do uzupetniania harmonogramu byla czynnoscig
zbedng, bezprzedmiotowe stajg sie rOwniez rozwazania na temat mozliwosci uzupetniania
tego rodzaju dokumentéw w oparciu o przepisy ustawy pzp. Niezaleznie od powyzszego
podkreslic nalezy, ze w wyniku wezwania nie doszto do zlozenia nowego harmonogramu,
zlozony w dniu 20 marca 2009 roku przez Konsorcjum Astaldi harmonogram jest
dokumentem o identycznej treSci co ziozony w ofercie, jedynie celem wyjasnienia
watpliwosci co do ztozonej parafy zostat on podpisany przez Francesco P. S. na jego
pieczeci imiennej. Wobec powyzszego ziozony w dniu 20 marca 2009 roku harmonogram nie
nalezy traktowac jako uzupetnienie a wyjasnienie watpliwosci co do ztozonego podpisu na
dokumencie zatgczonym do oferty.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego, ze harmonogram nie zostat sporzagdzony w catosci
w jezyku polskim, co winno skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy pzp w zwigzku z art. 9 ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym postepowanie prowadzi
sie w jezyku polskim, Izba uznata, ze zamieszczone w nagtéwku i w ostatniej rubryce zwroty
obcojezyczne, nie stanowig tresci merytorycznej tego dokumentu, sg jedynie tytutami,
nagtdwkami a istotne elementy tego harmonogramu, ktore sg jego trescig (np. rodzaj prac,
etapy robot) zostaly sporzgdzone w jezyku polskim. W ocenie Izby, brak uzasadnienia, aby
na podstawie tak nieznaczacych sformutowan uzytych w jezyku obcym, ktére nie stanowig
tresci tego dokumentu, uznac¢ ze oferta podlega odrzuceniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy

pZp.

78



4. razaco niska cena i brak zwrdcenia si__e o wyja $nienie tej ceny - 89 ust. 1 pkt 4 i art.

90 ust. 1 ustawy pzp .

Zgodnie z protokotem ZP-1 warto$¢ szacunkowa zamoOwienia publicznego zostata ustalona
na kwote 3.182.099.814 zi. Jak wynika z tresci protokotu ZP - 1 ustalenia wartosci
Zamawiajacy dokonat 14 pazdziernika 2008 r. na podstawie szacunkéw kosztow budowy |
linii metra w Warszawie.

W postepowaniu wptyneto 5 ofert, oferta konsorcjum Astaldi — uznana za najkorzystniejsza
w jedynym kryterium cena opiewa na kwote netto 3.375.000.000 zi, wartoS¢ brutto -
4.117.500.000 zt.

Cena brutto oferty Konsorcjum Covec wynosi 4 498 000 000 zi, za$ cena oferty trzeciej w

rankingu- Konsorcjum Mostostal — wynosi 4 974 999 999,44 zi brutto.

Izba zwazyta co nastepuje:

W ocenie Izby, istotne dla rozstrzygniecia jest ustalenie czy Zamawiajacy miat obowigzek
zwrdci¢ sie do Konsorcjum Astaldi w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp o wyjasnienia
elementéw majacych wplyw na wysokosé ceny. Uzasadnieniem wszczecia procedury
badania czy zaoferowana cena jest ceng razaco niskg musi by¢ poprzedzone
przypuszczeniem Zamawiajgcego, ze cena zaproponowana przez wykonawce nosi

znamiona ceny razgco niskiej,

Nalezy wskazac, ze punktem odniesienia do takiego twierdzenia jest wartos¢ szacunkowa
przedmiotu zamoéwienia powiekszona o podatek od towaréw i ustug (pod warunkiem
ustalenia jej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig) oraz cena innych ofert ztozonych
W postepowaniu.

W rozpatrywanym przypadku wartos¢ szacunkowa zamOwienia ustalona przez
Zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT wynosi 3 882 161 773 zt i jest nizsza od
wartosci oferty o ok. 235 min. z. Zatem, dokonujac poréwnania zaoferowanej ceny
Z wartoscig szacunkowg zamdwienia, Zamawiajacy nie mogt uznac¢, ze zaoferowana przez
Konsorcjum Astaldi cena jest ceng razgco niska.

Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, ze wartos¢ przedmiotu zaméwienia oszacowat na
podstawie kosztow realizacji inwestycji, przyjmujac jako podstawe wskazniki jednostkowe
wynikajace z kosztow budowy obiektow dla I linii metra w Warszawie oraz zakltadang dla Il
linii metra technologie budowy z uwzglednieniem jej zaglebienia, panujgcych warunkow
gruntowo - wodnych, organizacji ruchu miejskiego, usuniecia kolizji z uzbrojeniem

podziemnym a takze wpltywu czasu na wzrost kosztéw. Z pisma z dnia 9 pazdziernika 2008
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roku, wycena szacunkowa inwestycji (dowdd w aktach sprawy) wynika, ze przyjeto koszt
budowy 1 m3 stacji wyzszy o 20 % niz dla stacji na odcinku | metra z uwagi na usytuowanie
linii w centrum miasta i zwigzanymi z tym utrudnieniami. Zamawiajgcy do wyceny wartosci
szacunkowej przyjat rowniez, ze koszt budowy tuneli w obudowie Zzelbetowej drgzonych
tarczg zmechanizowang bedzie nizszy o 20 % niz przy zastosowaniu technologii obudowy
zeliwnej dla | linii metra. Ponadto Zamawiajacy szacujgc warto$¢ zamoéwienia dokonat
poréwnania cen realizacji takich inwestycji o podobnym zakresie i technologii wykonania z
innymi miastami europejskimi.

Odwotujacy, kwestionujac rzetelnos¢ wyceny wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia,
wskazal, ze wycena ta nie zostata dokonana w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 roku w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw rob6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno —
uzytkowym (Dz. U. nr 130, poz. 1389) i pominiecie w dokonanej wycenie niektdrych pozycji
koniecznych do wykonania i majgcych wplyw na wysokosé ceny. Wskazaé nalezy, iz
Odwolujacy, podat do protokotu rozprawy, ze w jego ocenie warto$¢ szacunkowa
zamdwienia zostata zanizona o okoto 30%. Gdyby nawet przyjaé, jak twierdzi Odwotujacy, ze
warto$¢ szacunkowa winna by¢ wieksza o ok. 30 % i wynosi¢ ok. 4 136 000 000 mid zi., to,
w ocenie Izby, réznica pomiedzy tak ustalong wartoscig powiekszong o podatek VAT a ceng
oferty réwniez nie uzasadniataby koniecznosci wystgpienia o wyjasnienie ceny oferty.
Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa, jesli odniesienie ceny oferty do
wartosci przedmiotu zamoéwienia nie moze by¢ uznane z jakis przyczyn za obiektywne,
nalezy dokona¢ porOwnania ceny oferty ze zblizonymi cenami zaproponowanymi przez
innych wykonawcow (podobnie Sad Okregowy w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 roku,
Sygn. akt V Ca 459/06). W tym zakresie Izba ustalita, ze oferta Konsorcjum Covec - drugiej
w kolejnosci pod wzgledem ceny jest wyzsza o 380 500 000, co stanowi ok. nie wiecej niz
10 %, a zatem nie stanowi podstawy do podejrzen, ze cena oferty Konsorcjum Astaldi jest
ceng razaco niskg. Rowniez, w ocenie Izby poréwnanie ceny oferty Konsorcjum Astaldi z
ceng oferty Konsorcjum Mostostal, ktora jest wyzsza o ok. nie wiecej niz 20 % nie uzasadnia
wystgpienia o wyjasnienie kalkulacji ceny oferty.

Podsumowujac, niezasadnym, w ocenie Izby, byto zwrécenie sie o wyjasnienia ceny oferty,
szczegllnie w sytuacji gdy cena oferty byla ceng wyzszg od wartosci szacunkowej
zamdwienia i dodatkowo zblizong do ceny oferty drugiej w rankingu cena. Okolicznosé
zaoferowania przez Konsorcjum Mostostal ceny przekraczajgcej wartos¢ szacunkowag
zamdwienia i ceny zaoferowane przez Konsorcjum Covec i Konsorcjum Astaldi nie moze

powodowacé koniecznosci wystgpienia o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.
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Biorgc pod uwage wartos¢ szacunkowg zamowienia oraz zblizong cene oferty kolejnej w
rankingu oferty, nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy nie mogt powzig¢ uzasadnionych
przypuszczen, ktore obligowatyby go do wystgpienia o wyjasnienie kalkulacji ceny oferty.

Zdaniem Izby, Odwotlujacy nie przedstawit zadnych dowodow, ktére uzasadnityby teze, ze
zaproponowana przez Konsorcjum Astaldi cena jest ceng nierealng, nie pozwalajgcg na
realizacje zamowienia z nalezytg starannoscig czy wskazujaca na zamiar realizacji
zamoOwienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy. Ztozona przez Odwotujgcego Mostostal,
jako dowod w sprawie, wycena wskaznikowa podziemnych kolei szynowych nie moze
stanowi¢ wiarygodnego dowodu w sprawie, bowiem zostata wykonana na zlecenie strony
zainteresowanej okreslonym wynikiem postepowania, a zatem moze by¢ ona jedynie
traktowana jako stanowisko strony. Wskazaé nalezy, ze wycena ta zostala skutecznie
podwazona przez dokonang przez Przystepujgcego Astaldi wycene wykonang
Z zastosowaniem tego samego wzoru (,analiza argumentow przedstawionych przez
Mostostal na poparcie tezy o zbyt niskiej cenie zaoferowanej przez Astaldi”, stanowigca
zalgcznik do pisma Przystepujgcego z dnia 25 czerwca 2009 roku) i wnioski z niej pltynace sg
zupetlnie odwrotne do przedstawionych przez Odwotujgcego Mostostal. Niezaleznie od
powyzszego, bioragc pod uwage wyjasnienia Przystepujgcego Astaldi ztozone do protokotu
rozprawy, ze Astaldi S.p.A. jest jedng z najwiekszych firm na swiecie wykonujaca gtéwnie
inwestycje w zakresie budowy metra, ktdéra posiada duze zaplecze sprzetowe, w tym
niezbedne do zastosowania przy budowie Il linii metra tarcze TBM, nalezy uznac, ze cena

zaproponowana przez Konsorcjum jest ceng adekwatng do przedmiotu zamowienia i realna.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku

z art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

lll. W odniesieniu do pozostatych zarzutow podniesi onych samodzielnie przez
Konsorcjum Covec w zakresie dotycz gcym oferty Konsorcjum Astaldi, Izba

ustalita i zwa zyta co nast epuje:

1. oswiadczenie z art. 22 ust. 1 ustawy pzp - czionka K onsorcium G dlermak.

Odwotujacy wskazat, ze ztozone przez czionka Konsorcjum Astaldi oswiadczenie z art. 22
ust. 1 ustawy pzp zostalo sporzadzone w sposob niezgodny z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajacego w siwz. We wzorze tego oswiadczenia, stanowigcego zatgcznik nr 5

do siwz, Zamawiajacy wymagat w lewym goérnym rogu — umieszczenia pieczeci wykonawcy
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a w dolnym prawnym rogu — podpiséw i pieczeci os6b upowaznionych do podpisania oferty
zgodnie z dokumentem rejestrowym lub udzielonym petnomocnictwem.

Na ztozonym przez czionka Konsorcjum oswiadczeniu z art. 22 ust. 1 ustawy pzp widniejg w
obu miejscach te same pieczecie firmowe wykonawcy Gulermak, piecze¢ w dolnym rogu
opatrzona jest nieczytelnym podpisem.

W ocenie lzby, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego Astaldi, ze
sporzadzenie tego dokumentu w taki sposOb uniemozliwia ustalenie przez kogo
oswiadczenie zostato podpisane i w czym imieniu zostato ztozone.

Oczywistym jest, ze jest to oswiadczenie ztozone w imieniu cztonka konsorcjum Covec, na
co wskazujg umieszczone pieczecie firmowe tego wykonawcy. Bezsprzecznie réwniez
istnieje mozliwos¢ tatwej identyfikacji ztozonego podpisu, bez pomocy grafologa, bowiem jest
to podpis identyczny z podpisem ziozonym na innych dokumentach przez Mustafa T. -
reprezentujgcego Gulermak. Odwolujagcy Covec nie przedstawit dowoddw, ktore
uprawdopodabniatyby fakt, ze podpis ztozony pod o$wiadczeniem nie jest podpisem Mustafa
T.

Zatem nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujacym, ze Zamawiajacy bezprawnie zaniechat
czynnosci wezwania Konsorcjum Astaldi w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do zlozenia
prawidtowego oswiadczenia.

Podkreslic nalezy z calg stanowczoscia, ze ztozenie podpisu nie opatrzonego pieczecig
imienng a jedynie pieczecig firmowag nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty, szczegolnie w
sytuacji, gdy istnieje mozliwos¢ weryfikacji podpisu i jednoznacznego stwierdzenia jego
pochodzenia. Zasadnym jest zatem twierdzenie Zamawiajgcego, ze tego typu niezgodnosci
nalezy rozpatrywac wytgcznie w zakresie uchybien formalnych a nie merytorycznych oferty.
Zgodnie zas z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp oraz jednolitym w tym zakresie
orzecznictwem sankcja w postaci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp, zachodzi wytgcznie w przypadku niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, a wiec
niezgodnosci co do wymagan merytorycznych a nie formy ztozonego dokumentu. W oparciu
o dorobek orzecznictwa i doktryny za uchybienia formalne a nie merytoryczne nalezy uznac¢
np.: brak numeracji stron oferty, brak pieczeci pod oswiadczeniem woli, brak podpisu na
kazdej stronie oferty, brak zatgczenia spisu tresci oferty. Niezgodnos$¢ tresci oferty nalezy
ocenia¢ w kategorii ustawowe] definicji oferty okreslonej w art. 66 kodeksu cywilnego,
rozumianej jako niezgodnos¢ os$wiadczenia woli wykonawcy z  oczekiwaniami

Zamawiajgcego wytacznie w merytorycznym zakresie przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.
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2. brak potwierdzenia przez Astaldi S.p.A. oraz G dlermak, Zze nie zaleqgaja

z uiszczeniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne.

Zgodnie z trescig § 2 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie rodzaju dokumentow (...). wykonawcy majacy siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej winni ztozy¢ dokumenty lub
dokument wystawiony w kraju, w ktérym majg siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajacy odpowiednio, ze nie zalegajg z uiszczeniem podatkdw, optat oraz sktadek
na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, albo Zze uzyskali przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie

w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu.

Na stronie 356 oferty Konsorcjum Astaldi zatgczono wydruk zaswiadczenia o uiszczeniu
skladek przez Astaldi S.p.A. Jak wynika z nagtéwka jest to ,potaczone zaswiadczenie
0 wywigzywaniu sie z uiszczania skladek” na rzecz INAIL — Panstwowego Zakiadu
Ubezpieczen od Wypadkéw przy Pracy, INPS — Krajowego Zaktadu Ubezpieczeh
Spotecznych, CASSA EDILE DI ROMA E PROVINCIA — Budowlanej Kasy Ubezpieczen
dla Rzymu i Prowincji. W tresci zaswiadczenia stwierdza sie, ze ,w zakresie DURC
(zaswiadczenia o wywigzywaniu sie ze splaty swiadczen i skladek)” przedsiebiorstwo nie

zalega z uiszczeniem skiladek.

Na stronie 359 oferty znajduje sie dokument Zakladu Ubezpieczeh Spotecznych,
w ktérym stwierdzono, ze Gulermak cyt. ,jako objeta obowigzywaniem ustawy nr 4734 o
zamoOwieniach publicznych, art. 10 oraz ustawy nr 5510 o Zaktadzie Ubezpieczen
Spotecznych i Ogolnym Ubezpieczeniu Zdrowotnym nie posiada wg. stanu na dzien
23.01.2009 r., jakichkolwiek zalegtosci w ptatnosciach z tytutu naleznych skiadek na

ubezpieczenie spoteczne” .

Na wstepie Izba zwazyla, ze oceny tresci i zakresu informacji zawartych w przedtozonym
dokumencie nie mozna dokonywa¢ w oderwaniu od uregulowah prawnych
obowigzujacych w kraju, w ktorym ten dokument wystawiono. Nalezy mie¢ bowiem na
uwadze, ze przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentdéw sg elementem
prawa polskiego, gdzie ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne jest uregulowane dwoma
odrebnymi ustawami. W swietle powyzszego analizy dokumentow zlozonych przez
podmioty, majgce siedzibe poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej nalezy dokonywac

z uwzglednieniem systemow prawnych krajéw, w ktérych takie dokumenty wydano.
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Prawdziwos¢ oswiadczenia Przystepujacego Astaldi ztozonego w trakcie rozprawy, jak
réwniez w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego, ze kwestionowany dokument
dotyczacy Astaldi S.p.A. DURC ,zawiera potwierdzenie peinego zakresu obowigzujgcych
we Wioszech skladek w zakresie ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego” i jest
odpowiednikiem wydawanego w Polsce zaswiadczenia o niezaleganiu a sktadkami na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne nie zostala w sposéb skuteczny podwazona.
Twierdzenia  Odwotujgcego  Covec  pozostaly bez dowodu Ilub  chocby
uprawdopodobnienia, ze oswiadczenie ziozone przez Przystepujacego Astaldi jest
niezgodne z prawdg. Izba zwraca uwage, ze zgodnie z klasycznym rozkliadem ciezaru
dowoddw, okreslonym w art. 6 kodeksu cywilnego, ktérego powieleniem jest regulacja
art. 188 ust. 1 ustawy pzp, to na Odwolujgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze

oswiadczenie Przystepujgcego Astaldi jest nieprawdziwe.

W odniesieniu do braku potwierdzenia przez Gulermak, ze nie zalega z uiszczeniem
skladek na ubezpieczenie zdrowotne, Izba zwazyla, ze Przystepujacy dodatkowo na
potwierdzenie swojego stanowiska, ze dokument zlozony na stronie 359 oferty obejmuje
peten zakres obowigzujgcych w Turcji skladek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne,
przedtozyt do pisma z dnia 25 czerwca 2009 roku (w aktach sprawy) wyjasnienie Dyrekciji
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z dnia 19 czerwca 2009 roku, w ktorym stwierdza sie,
ze cyt. ,pracownicy objeci sg obowigzujacg od 01/10/2008 ustawg nr 5510 o
ubezpieczeniach Spotecznych i Powszechnym Ubezpieczeniu Zdrowotnym, a skfadki
optacane przez pracodawce z tytutu ubezpieczen spotecznych pracownikdéw obejmujg
jednoczesnie skfadki z tytutu ich powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego i poza tymi
sktadkami pracodawca nie jest objety jakimkolwiek innym obowigzkiem ptatnosci sktadek
zwigzanych z ubezpieczeniami spotecznymi lub powszechnym ubezpieczeniem
zdrowotnym”.

W ocenie Izby Przystepujacy tym samym dowiédt w sposob nie budzacy watpliwosci, ze
zlozony w ofercie dokument obejmuje réwniez skfadki na ubezpieczenie zdrowotne, a
Odwotlujacy, na ktdrym spoczywa ciezar dowodu, nie przedstawit dowodu na twierdzenie

przeciwne.

3. brak wskazania wszystkich zat _gcznikéw do oferty w formularzu oferty.

W ocenie Izby, z postanowien siwz nie wynika, aby Zamawiajacy sformutowal wymédg
sporzadzenia spisu (zestawienia) wszystkich zalacznikéw dotgczonych do oferty, wymogu

takiego nie mozna wywies¢ takze z tre$ci samego wzoru formularza oferty.
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Nalezy podkresli¢, ze nawet gdyby wymaog taki znalazt sie w siwz, to ma on jedynie charakter
porzadkowy, formalny, a niezastosowanie sie do niego moze by¢ rozpatrywane wytgcznie w
aspekcie naruszenia formy, a nie tresci postanowien siwz, nie skutkujgcej odrzuceniem
oferty.

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w formularzu oferty Konsorcjum Astaldi
wymienito wszystkie zatgczniki, okreslone w siwz i dodatkowo na stronie poprzedzajgcej

strone pierwszg oferty ztozyto spis tresci, gdzie wymienito dokumenty zatgczone do oferty.

4. brak po swiadczenia za zgodno $¢ z oryginalem przez wykonawcow

dokumentéw oraz ttumaczenia dokumentoéw zto  Zzonych w | ezyku obcym przez

Astaldi S.p.A oraz G _dlermak.

Niezasadnym jest zarzut Odwotujgcego Covec, ze Konsorcjum nie poswiadczylo za
zgodnosc¢ z oryginatem kopii dokumentéw oraz nie dokonalo poswiadczenia ttumaczen tych
dokumentéw zatgczonych do oferty.

W ocenie Izby, Francesco P. S. — byt osobg umocowang do poswiadczania za zgodnosc¢ z
oryginatem dokumentow jak rdéwniez poswiadczania tlumaczen, co wynika  tresci
petnomocnictwa z dnia 19 grudnia 2008 roku, ktére upowaznia go do ,dokonywania
wszelkich czynnosci koniecznych do zlozenia oferty, przyznajac mu uprawnienia do zlozenia
podpisu na ofertach i wszelkich innych niezbednych dokumentach wiacznie z aktem
zalozycielskim konsorcjum”. Podobnie Mustafa T. jest umocowany do reprezentowania
spotki. Dodatkowo nalezy wskaza¢ na ztozone przez Przystepujacego do akt sprawy, pismo
z dnia 15 maja 2009 roku upowaznionych do reprezentowania Gulermak cztonkow, w ktorym
oswiadczaja, ze petnomocnictwo z dnia 4 lutego 2009 roku udzielone inz. Mustafie T. do
reprezentowania spotki GiUlermak przyznaje mu uprawnienie do skladania jednoosobowo
podpisu w imieniu i na rzecz Gulermak, w tym m.in. do ,sktadania o$wiadczen i zobowigzan
oraz podpisywania wszelkich dokumentéw sktadajacych sie na naszg oferte”.

W ocenie Izby petnomocnictwo do ,reprezentowania” danego wykonawcy w konkretnym
postepowaniu obejmuje upowaznienie do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginalem
dokumentéw, skladanych przez tego wykonawce jak rowniez upowaznienie do
poswiadczania ttumaczenh. Przepis § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju dokumentow (...) wskazuje, ze dokumenty winni byc¢
skladane w oryginale lub kopii po$swiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce a

zatem rOwniez przez osobe reprezentujgcg wykonawce.
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5. brak podpisania wszystkich stron oferty oraz je | zatgcznikow.

W rozdziale Il pkt 5 Zamawiajgcy wskazat, aby wszystkie strony oferty wraz z zatgcznikami
byly podpisane; za podpisanie uznaje sie wiasnoreczny podpis z pieczatkg imienng przez
osobe upowazniong do reprezentowania zgodnie z zasadami reprezentacji wykonawcy
okreslonymi we wtasciwym rejestrze lub przez ustanowionego petnomocnika.

Odwolujacy wskazuje, ze na wszystkich stronach oferty widniejg nie podpisy a parafy

Francesco P. S., a zatem, w jego ocenie, oferta winna zosta¢ odrzucona.

Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze wymaog opisany w pkt 5 rozdziatu Il jest wymogiem
co do formy ztozenia dokumentu, co wynika choé¢by z samego tytutu tego rozdziatu ,Opis
sposobu przygotowania oferty”. Ustawa pzp, ktora okresla zamkniety katalog przestanek
odrzucenia oferty, nie wigze negatywnych skutkéw prawnych z niezachowaniem wymogow
co do formy skladanej oferty, jak I1zba zwazyta powyze;j.

Parafy znajdujgce sie na dokumentach sg parafami, ktore tatwo zidentyfikowac¢ i nie ma
watpliwosci, ze zostaly zlozone przez osobe prawidlowo umocowang do reprezentowania
konsorcjum Astaldi, co zostalo omowione przy rozwazaniach dotyczacych zarzutu

nieprawidtowego umocowania pana Francesco P. S.

Parafa to podpis nieczytelny, co potwierdza réwniez wyrok SN z 16 maja 2007 r., sygn. akt
[l CSK 56/07. Dodatkowe opatrzenie tej parafy pieczecig imienng powoduje, ze osoba jg

skiadajgca jest identyfikowalna a forma pisemna dokumentu zostaje zachowana.

IV. W odniesieniu do zarzutow podniesionych przez Kons orcjum Mostostal w
zakresie dotycz gcym oferty Konsorcjum Covec, lzba ustalita i zwa  zyla co

nast epuje:

1. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp  — zlozenie oferty przez osob e

nieuprawnion @

Odwolujacy wskazat, ze oferta Konsorcjum COVEC podlega odrzuceniu, poniewaz ztozona
zostala przez podmiot nieuprawniony do reprezentacji wykonawcéw wskazanych w ofercie,
jako wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

W jego ocenie, petnomocnictwo do zlozenia oferty zostato podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentacji cztonkdéw Konsorcjum: China Railway Tunnel Group Co. (dalej
CRT) oraz Shanghai Construction (Group) General Co. (dalej SCG) i China Overseas

Engineering Group Co. (dalej COVEC), a takze przez osobe uprawniong do reprezentacji
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Decoma Sp. z o.0. W ofercie brak natomiast pethomocnictwa dla Feng N. - dyrektora
oddziatlu China Overseas Engineering Group Co. w Polsce - China Overseas Engineering
Group Co. Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, ktéry podpisat oferte.

Bezspornym miedzy stronami jest okolicznos¢, ze Feng N. jest osobag ujawniong
w Krajowym Rejestrze Sadowym o0 numerze 0000282967 jako dyrektor oddziatu
zagranicznego przedsiebiorcy, w dziale 2 rubryka 1 jako organ upowazniony do
reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy - China Overseas Engineering Group Co.

Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce.

Izba zwazyta co nastepuje:

Pojecie przedsiebiorcy zagranicznego zostato zdefiniowane w art. 5 pkt 3 ustawy z dnia 2
lipca 2004 o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. nr 155 poz. 1095) — dalej usdg
zgodnie z ktérym przedsiebiorcg zagranicznym jest osoba zagraniczna wykonujaca
dziatalnos¢ gospodarczg za granica. Przedsiebiorca zagraniczny moze rozszerzy¢ zakres
terytorialny prowadzonej w kraju swego pochodzenia dzialalnosci przez utworzenie
oddziatbw lub przedstawicielstw przedsiebiorcéw zagranicznych na ternie Polski.
Ustawodawca zdefiniowat pojecie oddziatu w art. 5 pkt 4 usdg, zgodnie z ktérym jest nim
wyodrebniona i samodzielna organizacyjnie czes¢ dziatalnosci gospodarczej, wykonywana
przez przedsiebiorce poza siedzibg przedsiebiorcy lub gtdwnym miejscem wykonywania
dziatalnosci. Oddziat moze stanowi¢ wewnetrzng jednostke struktury ogranizacyjnoprawne;j
jak tez odpowiednio zorganizowang czesC przedsiebiorstwa prowadzonego przez
przedsiebiorce indywidualnego. Przedsigbiorca zagraniczny ma prawo prowadzi¢ swoj
oddziat wytgcznie o takim samym zakresie przedmiotu dziatalnosci jak wykonywany przez
tego przedsiebiorce w kraju jego pochodzenia. Zatem oddziat zagranicznego przedsiebiorcy
Covec - oddziat w Polsce prowadzi ten sam zakres dziatalnosci, co przedsiebiorca
zagraniczny Covec a zakres tej dziatalnosci zostal ujawniony w dziale 3 rubryce 1 odpisu z
Krajowego Rejestru Sgdowego, zalgczonego do oferty Konsorcjum Covec. Jak wskazuje sie
w literaturze przedmiotu, z zacytowanych przepisdw mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze
oddziat przedsiebiorcy zagranicznego jest formg organizacyjno-prawng, w ramach ktorej
przedsiebiorca zagraniczny moze wykonywac¢ swag dziatalnos¢ gospodarczg na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Oddziat zagranicznego przedsiebiorcy nie ma odrebnej
osobowosci prawnej, korzysta z podmiotowosci przedsiebiorcy zagranicznego, jest czescig
przedsiebiorstwa zagranicznego a jego dziatania sg w istocie dziataniami przedsiebiorcy,

ktéry go utworzyt.
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Przedsiebiorca zagraniczny tworzacy oddziat jest obowigzany ustanowi¢ osobe upowazniong
w oddziale do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego, co wynika z tresci art. 87

usdg.

W literaturze przedmiotu istniejg sprzeczne poglady co do zakresu i rodzaju upowaznienia
osoby ustanowionej w trybie art. 87 usdg. jako upowaznionej do reprezentowania

zagranicznego przedsiebiorcy.

Wedlug niektérych stanowisk ,osoba upowazniona w oddziale do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego jest przedstawicielem tego przedsiebiorcy w rozumieniu
przepisow Kodeksu cywilnego, a zwlaszcza w rozumieniu art. 95 tego Kodeksu.
Zgodnie z tym przepisem z zastrzezeniem wyjatkbw w ustawie przewidzianych albo
wynikajacych z wiasciwosci czynnosci prawnej, mozna dokonac¢ czynnosci prawnej przez
przedstawiciela, a czynno$¢ prawna dokonana przez przedstawiciela w granicach
umocowania pocigga za sobg skutki bezposrednio dla reprezentowanego. Z istoty
przedstawicielstwa wynika zatem, ze osoba upowazniona w oddziale do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego jest upowazniona do wykonywania czynnosci prawnych
i faktycznych w imieniu i na rachunek przedsiebiorcy zagranicznego” (vide: C. Kosikowski,
ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005, teza 5 do art.
85, s. 380 i teza 1 do art. 87, s. 382). Mozna takze spotka¢ stanowiska, ktére neguja
tozsamos¢ reprezentaciji, o ktérej mowa w art. 87 usdg z pojeciem petnomochictwa w
rozumieniu kodeksu cywilnego (np. M. Zdyb, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz
do ustawy, Krakéw 2000, art. 37 uwaga I1.1). Zdaniem innych autoréw osoba upowazniona
do reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy ,ma kompetencje obejmujace
dokonywanie czynnosci i podejmowanie spraw w zakresie pelnej dziatalnosci oddziatu, ktére
jednak nie obejmujg rozporzadzenia calym majatkiem oddziatu” (vide: K. Strzyczkowski,

Prawo gospodarcze publiczne, wyd. 4, Warszawa 2008, LexisNexis).

Bezspornym miedzy stronami jest to, ze osoby upowaznionej do reprezentowania
zagranicznego przedsiebiorcy nie mozna utozsamia¢ z petnomocnikiem w rozumieniu
kodeksu cywilnego, czy prokurentem. Powofanie osoby na podstawie art. 87 usdg nie jest
zZwigzane z udzieleniem jakiegokolwiek petnomocnictwa, nie jest to takze rodzaj prokury.
Zasadnym, w ocenie Izby, jest stanowisko zaprezentowane przez Przystepujgcego Covec,
ze ustanowienie osoby upowaznionej do reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy jest
szczegllnym rodzajem umocowania, specyficznym rodzajem reprezentacji przedsiebiorcy
zagranicznego, instytucjg odrebng od prokurenta, czy petnomocnika. Twierdzenie takie jest
konsekwencjg braku spdjnosci terminologii przepisow ustawy o swobodzie dziatalnosci

gospodarczej, ustawy o KRS i zasad reprezentacji wynikajacych z kodeksu cywilnego.
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Racjonalng przestanka dziatania oddzialu jest to, ze dla jego funkcjonowania w obrocie
prawnym koniecznym jest upowaznienie osoby lub osob, ktére beda skiadac i przyjmowac

w jego imieniu o$swiadczenia woli i taki jest cel przepisu art. 87 usdg.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze osoba upowazniona w oddziale do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego podejmuje swoje czynnosci jak organ tego przedsiebiorstwa,
a jej uprawnienia odpowiadajg uprawnieniom zarzadu przedsiebiorcy zagranicznego, zatem
dziatania osoby upowaznionej do reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy sg dziataniami

samego przedsiebiorcy.

Stanowisko to zostato potwierdzone takze w postanowieniu Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Opolu z dnia 7 listopada 2007 roku (sygn. akt | SA/Op 189/07),
w ktérym sad stwierdzit, ze art.87 usdg ,halezy rozumie¢ w ten sposob, ze wszelkie dziatania
dokonane przez oddziat przedsiebiorcy zagranicznego oraz wobec tego oddziatu odnoszg

bezposredni skutek prawny w stosunku do przedsiebiorcy zagranicznego”.

Izba uznata, ze zlozona przez Odwotujgcego opinia prawna z dnia 25 kwietnia 2009 roku
sporzadzona przez prof. zw. dr hab. J. P. jest opinig prywatng i moze by¢ traktowana
wytgcznie jako stanowisko strony. Niezaleznie od powyzszego Izba zwraca uwage, ze opinia
ta stanowi jeden z licznych pogladow prezentowanych w tej kwestii w doktrynie, ktore zostaty

réwniez wskazane przez Izbe.

Przedstawione przez Odwotujgcego petnomocnictwo z dnia 7 kwietnia 2007 roku dla pana
Feng Ninga nie ma znaczenia w niniejszej sprawie i jest bezprzedmiotowe dla
rozstrzygniecia sporu w swietle wyzej przedstawionych rozwazan, odnosi sie ono wytgcznie
do czynnosci w nim wymienionych i nie ma znaczenia dla oceny upowaznienia dyrektora
oddzialu zagranicznego przedsiebiorcy, ustanowionego w oparciu o art. 87 usdg

i ujawnionego w KRS.

Reasumujac, Izba stwierdza, ze oferta Konsorcjum Covec zostala podpisana w imieniu
wszystkich podmiotéw tworzacych konsorcjum, dziatajgcych przez osoby uprawnione do
dokonania tej czynnosci. W zwigzku z tym, oferta Konsorcjum Covec nie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp a Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia tego

przepisu.
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2. brak dokumentéw dotycz gcych cztonkéw konsorcium, potwierdzaj  acych ze nie

otwarto likwidaciji, nie ogtoszono upadio Sci, nie orzeczono zakazu ubieganiasi e

i udzielenie zamoéwienia oraz Zze wykonawca nie zalega z uiszczaniem

podatkéw, optat i skladek na ubezpieczenie zdrowotn e i spoteczne albo ZzZe

uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozlto zenie na raty

zalegtych ptatno $ci lub wstrzymanie w calo $ci wykonania decyzji wia $ciwego

organu.

Zgodnie z trescig 8 2 ust. 1 oraz ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty majg by¢ skladane - wykonawca majacy
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest
przedstawi¢ dokumenty wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe, potwierdzajace
odpowiednio, ze:

a. nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

b. nie zalega z uiszczeniem podatkéw, opfat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo ze wuzyskatl przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie Ilub
roztozenie na raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu,

C. nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienie.

Dokumenty swiadczace o tym, ze wobec wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadiosci oraz ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie powinny
by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert, zas
dokumenty potwierdzajace brak zalegtosci z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek winny

by¢ wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przez uptywem terminu sktadania ofert.

Jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, nie wydaje sie tego typu dokumentow,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma

siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Na potwierdzenie spetniania powyzszych wymagan w ofercie Konsorcjum COVEC

przedstawione zostatly:
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1. w zakresie informacji, ze nie otwarto likwidacji, nie ogtoszono upadtosci i nie
orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia — oswiadczenia CRT, SCG
oraz Covec.

2. w zakresie braku zalegtosci z uiszczeniem podatkow — oswiadczenie CRT, SCG, i
Covec.

3. w zakresie braku zalegtosci z uiszczeniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i
spoteczne — oswiadczenie CRT, SCG i Covec, ze podmioty nie zalegajg z
uiszczeniem skifadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Dodatkowo SCG
Covec ziozyli réwniez zaswiadczenia o niezaleganiu z zaptata sktadek na

ubezpieczenie zdrowotne (str. odpowiednio 42 i 89 oferty Konsorcjum Covec).

Pismem z dnia 9 marca 2009 roku Zamawiajacy wezwal Konsorcjum Covec do zlozenia
wyjasnien czy w kraju, w ktérym ma siedzibe wydaje sie dokumenty potwierdzajace, ze nie
otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadiosci oraz zakazu ubiegania sie o zamoOwienie
publiczne a takze czy wykonawcy nie zalegajg z uiszczeniem podatkow — w odniesieniu do
Covec, SCG i CRT. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia przedmiotowych
dokumentéw - w przypadku, gdy zgodnie z wyjasnieniem ziozonym w wyniku wezwania
przedstawione dokumenty wydaje sie w kraju, w ktdrym majg siedzibe wymienieni
cztonkowie konsorcjum.

W odniesieniu do CRT Zamawiajgacy dodatkowo wezwal do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego, ze podmiot ten nie zalega uiszczeniem skladek na ubezpieczenie
zdrowotne lub w przypadku, gdy takiego dokumentu nie wydaje sie wezwat do zlozenia

stosownego dokumentu zawierajgcego oswiadczenie zastepujgce ten dokument.

Na wezwanie Zamawiajgcego konsorcjum COVEC wyjasnito w piSmie z dnia 20 marca 2009
r., ze w Chinskiej Republice Ludowej w poszczegolnych dystryktach istniejg rézne systemy
prawne dotyczace organizacji poszczegOlnych organdéw administracji publicznej, saddéw
i innych instytucji i nie jest mozliwe ziozenie oswiadczenia, ze we wszystkich dystryktach
Chinskiej Republiki Ludowej nie jest mozliwe uzyskanie dokumentow potwierdzajgcych, ze
nie otwarto jego likwidacji, nie ogloszono upadiosci, nie orzeczono zakazu ubiegania sie
0 udzielenie zamoOwienia oraz, ze nie jest mozliwe uzyskanie dokumentéw potwierdzajacych

niezaleganie z zaptatg podatkow i optat oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne.

Bioragc pod uwage ustalony wyzej stan faktyczny, zlozone przez strony i uczestnika
postepowania dowody oraz majgc ha uwadze, ze ciezar udowodnienia, faktu, ze w kraju w
ktérym majg siedzibe czionkowie konsorcjum wydaje sie dokumenty wymagane trescig

rozporzadzenia, spoczywa na Odwotujgcym Mostostal, 1zba zwazyta co nastepuje:
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Bezspornym miedzy stronami jest okolicznos¢, ze w poszczegoinych dystryktach
(prowincjach) Chinskiej Republiki Ludowej, w ktérych majg siedziby cztonkowie konsorcjum,
obowigzujg odmienne reguly i procedury wydawania tego typu zaswiadczen. Okolicznosc¢ tg
podkresla Przystepujacy Covec, wynika ona rowniez z tresci pisma z dnia 3 czerwca 2009
roku Placowki Handlu Zagranicznego w Pekinie, ztozonego jako dowdd w sprawie przez

Odwotlujgcego Mostostal.

W odniesieniu do dokumentéw potwierdzajacych, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadiosci oraz zakazu ubiegania sie o zamoéwienie dla CRT, SCG oraz Covec, w ocenie Izby
zlozone przez Odwolujgcego Mostostal dowody nie potwierdzaja, ze w dystryktach, gdzie
majq siedzibe CRT, SCG, Covec wydaje sie tego typu dokumenty.

Ztozone jako dowdd w sprawie pismo Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Chinskiej
Republice Ludowej, Wydzial Promocji Handlu i Inwestycji z dnia 26 maja 2009 roku, nie
porusza w swej tresci kwestii dokumentdéw potwierdzajgcych, ze nie otwarto likwidacji ani nie
ogloszono upadiosci oraz zakazu ubiegania sie 0 zamOwienie, zatem jest pozbawione
znaczenia dla rozstrzygniecia sporu.

Z tresci pisma z dnia 3 czerwca 2009 roku Placéwki Handlu Zagranicznego w Pekinie
skierowanego do Strabag AG wynika jedynie okreslenie urzedu, jaki jest wtasciwy do
.kontroli, czy zostalo otwarte postepowania likwidacyjne, czy tez wszczeto postepowanie
upadtosciowe duzego przedsiebiorstwa bedacego w posiadaniu panstwa”, co nie oznacza, w
ocenie Izby, ze ten urzad wydaje stosowne zaswiadczenia dotyczace potwierdzenia, ze
podmiot nie jest w stanie likwidacji czy upadtosci.

Ponadto pismo to potwierdza, ze w Chinach ustawa upadtosciowa weszia w zycie od
1 czerwca 2007 roku, a wnioski o upadtos¢ skiadne sg we wiasciwym sadzie. Wyciag z
ustawy prawo upadtosciowe Chinskiej Republiki Ludowej, ktoérego ttumaczenie przedtozyt
Odwotujacy do akt sprawy, réwniez nie stanowi dowodu na to, ze wydawane sg w tym kraju
zaswiadczenia o upadfosci. Okolicznos¢, wynikajaca z art. 3 przywotanej ustawy, ze
organem przeprowadzajgcym upadtos¢ jest sad ludowy whasciwy terytorialnie ze wzgledu na
siedzibe dtuznika, nie dowodzi tego ze organ ten jest uprawniony do wydawania
zaswiadczen potwierdzajgcych, ze nie otwarto upadiosci i nie wszczeto likwidacji ani nie
orzeczono zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne. Wniosek taki nie wynika réwniez z
tresci art. 5 tej ustawy. Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w opinii chinskiej
kancelarii prawniczej z dnia 1 lipca 2009 roku, ztozonej do akt przez Przystepujgcego Covec,
wynika, ze ,sad w Chinach moze jednie stwierdzi¢, ze przyjal wniosek o ogtoszenie
bankructwa danej firmy. Sad nie ma obowigzku potwierdzi¢, ze podmiot znajduje sie w stanie

likwidacji ani ze zostat ogloszony bankrutem”.
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Opinia prawna z dnia 30 czerwca 2009 roku, kancelarii RCIdl & Partner, jakkolwiek bedaca
opinig prywatng, wydang na rzecz strony, zainteresowanej okreslonym rozstrzygnieciem,
potwierdza, ze fakt postepowania likwidacyjnego musi zosta¢ ogtoszony, co nie oznacza, ze
wydaje sie w tym zakresie stosowne zaswiadczenia. W odniesieniu do postepowania
upadtosciowego w opinii stwierdza sie, ze ,, istnieje mozliwos¢ uzyskania takich informacji od
wiasciwe] miejscowo Administration Industry and Commerce (AIC)", zastrzegajac
jednoczesnie, ze ,ma to miejsce jednak tylko wtedy, gdy i o ile przedsiebiorstwo jest
zarejestrowane w AIC".

Istota dokumentéw ,wydawanych” na podstawie 8 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju dokumentéw jest nie tylko
wynikajgca z nich tres¢, ale rowniez powszechnosc¢ ich wystepowania, istnienie oczywistej,
obiektywnej mozliwosci ich uzyskania. W ocenie Izby przedstawione przez Odwotujacego
dowody nie potwierdzajg w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze w prowincjach, w ktérych
majq siedzibe czlonkowie Konsorcjum wydaje sie dokumenty potwierdzajace ze nie otwarto
upadiosci i nie wszczeto likwidacji ani nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie
publiczne. I1zba uznaje, ze z dowoddéw przedstawionych na rozprawie wynika niesporny fakt
braku powszechnego obowigzku wystawiania przywotanych dokumentéw oraz mozliwos¢ ich
uzyskania jedynie w odniesieniu do niektorych podmiotéw. Powyzsze potwierdza
przedstawiona przez Przystepujgcego Covec opinia — dyrektora departamentu prawnego
Covec, ktéra jednak z uwagi na podmiot ktory jg wystawit, moze by¢ traktowana wytacznie
jako stanowisko strony. Z jej tresci wynika, ze organy panstwowe nie majg obowigzku
,wydawania zaswiadczen potwierdzajgcych, ze podmiot nie znajduje sie w stanie likwidacji
ani nie ogtosit bankructwa” a takze dokumentéw potwierdzajacych, ze wobec podmiotu nie
wydano zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne. Dodatkowym potwierdzeniem, ze w
Chinskiej Republice Ludowej nie sg wydawane dokumenty, Zze wobec podmiotu nie
orzeczono zakazu ubiegania sie o zamowienia jest chocby zlozone przez samego
Odwotujgcego Mostostal oswiadczenie wykonawcy Covec z dnia 21 lipca 2008 roku, w
ktérym wykonawca ten oswiadcza, ze wobec Covec hie orzeczono zakazu ubiegania sie 0
zamdwienie publiczne. Oswiadczenie zostalo wystawione w takiej samej formie jak zlozone
W niniejszym postepowaniu z poswiadczeniem przez notariusza i zostato ztozone w zwigzku
Z postepowaniem o zamoOwienie publiczne na budowe stadionu pitki noznej Baltic Arena w

Gdansku- Letnicy ( dowdd w aktach sprawy).
W odniesieniu do dokumentéw dotyczacych braku zalegtosci z uiszczeniem podatkéw, 1zba
uznala, ze przedstawione przez Odwotujgcego Mostostal dowody nie potwierdzajg w sposéb

niezbity tezy, ze tego typu dokumenty wydawane sie w miejscu, w ktorym majg siedzibg
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cztonkowie konsorcjum CRT, SCG, i Covec i mozna takie dokumenty uzyskaé
w wymaganym terminie.

Ztozone jako dowdd w sprawie pismo Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Chinskiej
Republice Ludowej, Wydziat Promocji Handlu i Inwestycji z dnia 26 maja 2009 roku,
potwierdza co prawda, ze w dystryktach, w ktérych majg siedziby czionkowie konsorcjum
wydaje sie zaswiadczenia potwierdzajgce brak zalegtosci spoéiki z uiszczaniem podatkow
i innych optat publicznych, ale majac na uwadze okolicznos¢, ktéra wynika z opinii prawnych
(dyrektora departamentu prawnego Covec - traktowana jako stanowisko strony oraz opinii
kancelarii chinskiej z dnia 1 lipca 2009 roku), zalgczonych przez Przystepujacego Covec,
oraz bhiorgc pod uwage wyjasnienia ztozone przez petnomocnikbw Covec do protokotu
rozprawy, ze w Chinskiej Republice Ludowej brak mechanizméw i trybu postepowania
wobec podmiotow ubiegajacych sie o wydanie tego typu zaswiadczen oraz braku
odpowiedzialnosci organdéw za wydanie wnioskowanego zaswiadczenia, Izba stwierdza, ze
w sSwietle powyzszego hie mozna wymagaé, aby podmiot ztozyt tego typu dokumenty.
Okolicznos¢, jakg wskazuje Odwotujacy Mostostal , ze w dniu 3 kwietnia 2009 roku, Urzad
Podatkowy Dystryktu Bering Chaoyang wydat zaswiadczenie podatkowe dla Covec, nie
oznacza, ze w S$wietle uznaniowosci i braku regulacji prawnych okreslajgcych terminy
wydawania zaswiadczeh czlonkowie konsorcjum mogli uzyska¢ wymagane dokumenty.
Przepis 8§ 2 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw (...), dopuszcza zastgpienie dokumentu oswiadczeniem ztozonym
przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, w sytuacji, gdy
,=dokumentu nie wydaje sie¢”. Celowosciowa wyktadnia tego przepisu skiania do twierdzenia,
ze zlozenie oswiadczenia przed odpowiednim organem zamiast przedstawienia stosownego
dokumentu moze mie¢ miejsce rowniez wowczas, gdy istnieje obiektywna, niezalezna od
uczestnika postepowania przeszkoda natury formalno - prawnej, powodujgca ze nie mozna
uzyskac¢ stosownego dokumentu urzedowego, a zatem dokumentu tego nie wydaje sie w
okreslonym czasie. Okoliczno$¢, ze w Chinskiej Republice Ludowej nie mozna z przyczyn
obiektywnych uzyska¢ w wymaganym terminie stosownego dokumentu zostata wykazana w
niniejszym sporze. Odmienna interpretacja tego przepisu prowadzitaby do koniecznosci
wykluczania z udziatu w postepowaniu podmiotow, ktére z powoddw niezaleznych od siebie,
uwarunkowan i regulacji prawnych w miejscach, w ktérych majg siedzibe nie mialy
mozliwosci uzyskania dokumentéw, aby ubiegac sie o udzielenie zamdwienia publicznego na

terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, co stanowitoby praktyke o charakterze dyskryminujgcym.
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W odniesieniu do braku potwierdzenia niezalegania przez CRT z uiszczeniem skfadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne Izba uznala, ze Odwotujgcy nie udowodnit, ze tego
typu dokument wydaje sie w miejscu, w ktorym ma siedzibe czionek konsorcjum CRT.

Przedstawione przez Odwotujgcego Mostostal jako dowdd w sprawie zaswiadczenia o
niezaleganiu z uiszczeniem skfadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, wydane celem
zlozenia w innych postepowaniach, dotyczg wylgcznie wykonawcy Covec. Majgc na uwadze
bezsporng okolicznosé, ze w Chinskiej Republice Ludowej obowigzujg w poszczegoélnych
dystryktach odmienne regulacje i procedury prawne, nie mozna uzna¢ tych dokumentéw jako
dowoddéw na okolicznos¢, ze wykonawca CRT, majacy siedzibe w innym dystrykcie moze
rowniez uzyska¢ takie zaswiadczenie. Opinia prawna dnia 30 czerwca 2009 roku
Rodl&Partner nie odnosi sie do tej kwestii, natomiast w piSmie z dnia 3 czerwca 2009 roku
wskazano jedynie urzad wiasciwy w Pekinie, ktory ,weryfikuje czy przedsiebiorstwo
punktualnie uiszczalo wszystkie podatki i optaty”, nie okreslajac, czy urzad tej jest
uprawniony do wydawania tego typu zaswiadczen i czy je wydaje. Jednoczesnie w tym samy
pismie stwierdzono, ze nie we wszystkich prowincjach sg zawsze te same procedury.

W pismie Ambasady Rzeczpospolitej Polskiej w Chinskiej Republice Ludowej z dnia 26 maja
2009 roku stwierdzono, ze w miejscu, w ktérym ma siedzibe wykonawca CRT jest mozliwe
uzyskanie zaswiadczenia o braku zalegtosci w zaptacie skladek ubezpieczen zdrowotnych,
ale nalezy mie¢ na uwadze ze jest to stwierdzenie ogdlne o mozliwosci uzyskania takiego
dokumentu, nie odnoszace sie do uwarunkowan prawnych obowigzujacych w Chinskiej
Republice Ludowej i nie oznacza ono, ze CRT mogto uzyska¢ stosowne zaswiadczenie
celem przediozenia go w przedmiotowym postepowaniu. W tym miejscu lzba odsyta do
rozwazan zamieszczonych powyzej w odniesieniu do dokumentéw dotyczacych braku

zalegtosci z uiszczeniem podatkow.

Wobec powyzszego, Izba stwierdza, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
tworzacy Konsorcjum Covec, ktérych siedziby znajdujg sie w Chinskiej Republice Ludowej,
korzystajac z dyspozycji § 2 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow (...), winni ziozy¢é dokumenty zawierajgce
oswiadczenia zlozone 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, ze wobec nich
nie otwarto upadtosci i nie wszczeto likwidacji ani nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamodwienie publiczne oraz ze nie zalegajg z uiszczeniem podatkow, optat, skladek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskali przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub rozlozenie na raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania

decyzji whasciwego organu,
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Jak wynika z dokumentow zatgczonych do oferty, cztonkowie konsorcjum: CRT, SCG, Covec
zlozyli stosowne oswiadczenia, ktore zostaly poswiadczone przez notariusza. Notariusz
potwierdzit, ze piecze¢ danego wykonawcy oraz podpis przedstawiciela wykonawcy
umieszczone na oswiadczeniu sg autentyczne. Poswiadczenie przez notariusza kazdego ze
ztozonych oswiadczen nastapito w terminie pdzniejszym, niz ztozenie samego oswiadczenia
przez osobe upowazniong (np. oswiadczenie SCG potwierdzajgce brak wszczecia
postepowania likwidacyjnego i upadtosci — strona 21 oferty, zostato ztozone dnia 5 stycznia
2009 roku, a poswiadczenie notarialne pieczeci i podpisu zostato dokonane w dniu 20
stycznia 2009 roku, oswiadczenie Covec potwierdzajace brak wszczecia postepowania
likwidacyjnego i upadiosci — strona 68 oferty, zostalo ztozone dnia 4 stycznia 2009 roku,
a poswiadczenie notarialne pieczeci i podpisu zostato dokonane w dniu 15 stycznia 2009
roku).

W ocenie lzby taka forma zlozenia dokumentoéw nie odpowiada formie wymaganej
przepisami rozporzadzenia, gdzie wymaga sie ztozenia oswiadczenia przed notariuszem.
Poswiadczenie podpisu i pieczeci nie jest rownoznaczne ze zlozeniem oswiadczenia przed
notariuszem. Przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia tresci tego
oswiadczenia, wskazania tozsamosci osoby i daty stawiennictwa przed notariuszem.
Oswiadczenie ztozone w oparciu o przepisy obce winno by¢ adekwatne do zlozonego wedle
prawa polskiego. Stanowisko takie zajat rowniez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 26 lutego 2007 roku (sygn. akt V Ca 47/07). Twierdzenie Odwotujgcego, ze istnieje
mozliwos¢ w Chinskiej Republice Ludowej ztozenia oswiadczenia przed notariuszem, zostata
wykazana przez Odwotujgcego Mostostal, ktoéry na tg okoliczno$¢ ztozyt jako dowdd
w sprawie opinie kancelarii chinskiej Jun He z dnia 30 czerwca 2009 roku, gdzie
stwierdzono, ze ,Chinski notariusz moze przygotowac i wyda¢ dokument, w ktorym wyraznie
potwierdzi ztozenie w jego obecnosci danego oswiadczenia przez osobe fizyczng”. Wobec
braku dowodu przeciwnego oraz majac na uwadze tres¢ art. 11 pkt 3 ustawy o notariacie
Chinskiej Republiki Ludowej z dnia 28 sierpnia 2005 roku ( ttumaczenie wyciagu z tej ustawy
zlozone przez Odwolujgcego Mostostal w aktach sprawy), Izba uznata za wiarygodne, ze

w Chinskiej Republice Ludowej mozliwe jest ziozenie oswiadczenia przed notariuszem.

Zarzut ztozenia przez Konsorcjum Covec dokumentow w formie innej niz przewidziana w § 2
ust. 3 rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, Izba uznata
za potwierdzony. Ocena ta nie powoduje jednak koniecznosci wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Konsorcjum Covec. Jak wywiodt Sad Okregowy w Warszawie

w przywotanym wyzej orzeczeniu ziozenie oswiadczenia z notarialnie poswiadczonym
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podpisem i pieczecig wykonawcy zamiast oswiadczenia ztozonego przed notariuszem nalezy
ocenia¢ w kategoriach ztozenia dokumentu zawierajacego btad, ktéry podlega poprawie.

Izba zwraca uwage, ze Konsorcjum Covec nie bylo wczesniej wzywane do uzupetnienia
btednie ztozonych oswiadczen, a zatem uzupetnienie to jest dopuszczalne w swietle art. 26
ust 3 ustawy pzp, ktory moze mie¢ zastosowanie jednokrotne, ale do $cisle okreslonego
zakresu wezwania.

Izba nie nakazuje jednak Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wezwania w trybie art. 26
ust. 3 ustawy pzp, gdyz mogtaby mie¢ ona miejsce w ramach ponownego badania i oceny
spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu. Do ponowienia oceny,
niezbedne byloby jednak podwazenie wyniku postepowania — wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum Astaldi, co wynika z art. 191 ust. 1 a ustawy
pzp. Skoro nie potwierdzity sie zarzuty podniesione przeciw ofercie Konsorcjum Astaldi, to
potwierdzenie zarzutu wytgcznie wobec Konsorcjum Covec, nie skutkuje uwzglednieniem
odwotania, a wiec i nakazaniem Zamawiajgcemu czynnosci uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonaniem czynnosci wezwania Konsorcjum Covec do uzupetnienia

dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

3. brak potwierdzenia, ze Konsorcjum Covec posiada zdolno __ $¢ kredytow a.

W rozdziale | pkt 5.3 siwz Zamawiajacy zamiescit wymog, ze wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamodwienia winni dysponowac¢ wiasnymi srodkami finansowymi lub winni
posiadac zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 250 min zt — dopuszczalne jest
wykazanie sie srodkami z kredytu obrotowego lub innego, o ile srodki te nie sa przeznaczone
na zrealizowanie konkretnego celu. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia muszg wykazaé, ze tacznie spetniajg warunek,

Na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, w ofercie
Konsorcjum Covec ztozono na stronach 563 - 578 ,bankowe promesy kredytowe”
wystawione dla cztonkéw konsorcjum przez Bank of China.

W tresci dokumentéw zamieszczono stwierdzenie, ze ,niniejsza promesa jedynie wskazuje
Zzamiar wsparcia wymienionego Projektu ze strony banku. Nie nalezy jednak traktowaé tego
jako podjecie przez bank konkretnego zobowigzania. Kredyt zostanie oficjalnie udzielony
Z zastrzezeniem, ze warunki naszego Banku zostang spelnione oraz spetnione zostang
szczegOlowe warunki zgodnie z procedurami bankowymi podejmowania decyzji
kredytowych". Podobnej tresci informacja znajduje sie w tresci listu intencyjnego Bank of
China (strony 569-571 oferty).
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Izba zwazyta co nastepuje:

Niezasadnym jest twierdzenie Odwolujgcego, ze przedmiotowe promesy nie potwierdzajg
zdolnosci kredytowej podmiotéw, ktore je uzyskaty. W ocenie Izby, ze sformutowania, ze
.bank bedzie w stanie” udzieli¢ kredytu o okreslonej wartosci dla poszczegoélnych cztonkow
konsorcjum, wynika, ze bank, jako instytucja zaufania publicznego, dokonat analizy zdolnosci
kredytowej i mozliwosci finansowych podmiotow, na rzecz ktérych wydat stosowne promesy
czy listy intencyjne. Obowigzek weryfikacji zdolnosci kredytowej podmiotéw ubiegajacych sie
0 wydanie tego typu promes czy opinii bankowych wynika z przepisbw wewnetrznych banku
regulujacych kwestie wydawania takich dokumentow. Odwotujacy nie przedstawit dowoddw,
ktére potwierdzalyby, ze wydanie stosownych promes nie byto poprzedzone oceng zdolnosci
kredytowej wykonawcow, zatem jego twierdzenia jako gotostowne nie zastugujg na uznanie.
Izba wskazuje, ze dokumenty zostaly wydane w zwigzku z przedmiotowym postepowaniem,
ktére zostato konkretnie wskazane z nazwy, w celu wsparcia finansowego przedmiotowej
inwestycji. Oczywistym jest, ze wydanie takich promes — stwierdzenie zdolnosci kredytowej
przez bank nie oznacza jeszcze zobowigzania banku do udzielenia kredytu w okreslonegj
w nich wysokosci. Dokumenty te stanowig wylacznie ocene zdolnosci kredytowej wykonawcy
na moment wydania opinii.

Zastrzezenie banku, ze kredyt zostanie oficjalnie udzielony pod warunkiem, ze zostang
spetnione szczego6towe warunki zgodnie z procedurami bankowymi nie dyskwalifikuje
réwniez tych dokumentow. Oczywistym jest bowiem, ze udzielenie kredytu jest uzaleznione
od spetnienia wielu dodatkowych przestanek i wymogoéw formalnych niezbednych do
udzielenia kredytu, w tym np. udzielenia zabezpieczenia. Stanowisko takie zajat takze Sad
Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 10 marca 2006 roku ( sygn. akt Il Ca 37/06).

W ocenie Izby, dowdd przedstawiony przez Odwotujgcego Mostostal w postaci opinii z dnia
25 czerwca 2009 roku, sporzadzonej przez dr nauk ekonomicznych Marcina L. z uwagi na
prywatny charakter moze by¢ uznany jedynie za stanowisko Odwotujgcego w sprawie.
Wobec powyzszego, lIzba uznala, ze zlozone przez Konsorcjum Covec dokumenty
potwierdzajg zdolnos¢ kredytowg czionkéw konsorcjum do zaciagniecia kredytu o wartosé

przekraczajgcej wartos¢ wymagang przez Zamawiajacego.
Z uwagi na nie uwzglednienie zarzutow zgtoszonych przez Odwolujgcych przeciw

wykonawcy Konsorcjum Astaldi 1zba oddalita odwotania na podstawie art. 191 ust. 1 i 191

ust. 1a ustawy pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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