Sygn. akt: KIO 2759/12

WYROK
z dnia 4 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Matgorzata Streciwilk

Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ZUE S.A.,
Dalekovod D.D., 30-048 Krakéw, ul. K. Czapinskiego 3 w postepowaniu
prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A., 05-520

Konstancin Jeziorna, ul. Warszawska 165

przy udziale wykonawcy Aldesa Nowa Energia Sp. z 0.0., 30-703 Krakéw, ul.
Dekerta 24 zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia ZUE S.A., Dalekovod D.D., 30-048 Krakow, ul. K.
Czapinskiego 3 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ZUE S.A.,
Dalekovod D.D., 30-048 Krakow, ul. K. Czapinskiego 3 tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2759/12

Uzasadnienie

Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A., 05-520 Konstancin Jeziorna, ul.
Warszawska 165 (dalej: ,zamawiajacy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j.
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pt. ,Budowe dwutorowe;j linii 400 kV Ostroteka — Olsztyn
Matki z czasowg pracg jednego toru na napieciu 220 kV w relacji Ostroteka — Olsztyn”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

5 grudnia 2012 r. w formie faksu zamawiajacy poinformowat wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ZUE S.A., Dalekovod D.D., 30-048 Krakéw, ul. K.
Czapihskiego 3 (dalej: ,odwotujgcy”) o wyniku prowadzonego postepowania. Za
najkorzystniejszg oferte uznano oferte wykonawcy Aldesa Nowa Energia Sp. z o0.0., 30-703

Krakéw, ul. Dekerta 24 (dalej: ,przystepujacy” lub ,Aldesa”).

13 grudnia 2012 r. odwotujgcy wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
wykonanie w prowadzonym postepowaniu czynnosci niezgodnie z przepisami ustawy.
Odwotujacy twierdzit, ze zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2a, 2b i 3 oraz
art. 91 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o wydanie wyroku nakazujgcego
zamawiajgcemu dokonanie:
e uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
e czynno$ci wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania;

e czynnosci wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

W tresci uzasadnienia odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy pismem z dnia 8
pazdziernika 2012 r. wezwat wykonawce Aldesa w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, do
uzupetnienia dokumentéw m. in. tj.:

1. podpisanego zobowigzania innego podmiotu (Aldesa Construcciones S.A.) do

oddania do dyspozycji wybranego wykonawcy srodkow finansowych niezbednych



do wykonania zamoéwienia, zgodnie z pkt 8.16 czesci | specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”) oraz zatgcznikiem nr 2 do
czesci lll siwz. Zamawiajacy wskazat, ze w ofercie wybranego wykonawcy (str. 5 oferty
Aldesa) znajduje sie zobowigzanie nie podpisane przez podmiot zobowigzujacy sie

do oddania do dyspozycji wybranemu wykonawcy $rodkéw finansowych;

2. zobowigzania do oddania do dyspozycji Aldesa posiadanej wiedzy i
doswiadczenia niezbednego do realizacji zamowienia w zakresie wykonanych robot

budowlanych wystawionego przez firme AMETEL.

Odwotujacy wskazywat, ze dodatkowo zamawiajagcy w wezwaniu poinformowat, Zze
dokumenty ztozone w wyniku wezwania winny potwierdza¢ spetnianie przez wybranego
wykonawce okreslonych przez zamawiajagcego warunkoéw udziatu w postepowaniu, nie pozniej
niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Zamawiajgcy zamiescit takze informacje, ze
dokumenty sporzadzone w jezyku obcym nalezy zatgczy¢ wraz z ich ttumaczeniem na jezyk

polski.

Wykonawca Aldesa pismem, z dnia 12 pazdziernika 2012 r. odpowiedziat na
wezwanie, uzupetniajac niektore dokumenty, a co do kwestii braku uzupetienia innych
dokumentéw ztozyt wyjasnienia.

l.

Odwotujgcy wskazywal, ze zamawiajgcy bezpodstawnie uznat wyjasnienia wybranego
wykonawcy jako zastepujgce bezbtedny dokument w postaci prawidtowo podpisanego
zobowigzania, do ktérego uzupetnienia wezwat wybranego wykonawce. Twierdzit réwniez,
ze Pan M........ O.......... I bezpodstawnie przyjat na swojego mocodawce - spétke
Aldesa Construcciones zobowigzanie (str. 5) w postaci udostepnienia wybranemu
wykonawcy srodkéw finansowych w wysokosci 100.000.000,00 zt (sto milionéw ztotych). W
ocenie odwotujgcego § 4 petnomocnictwa w postaci aktu notarialnego nie upowaznia Pana
M........ O....... L....ols do zaciggania takich zobowigzan. Podnosit, ze § 4 pkt 2
petnomocnictwa upowaznia Pana M.......... O....... | I do skfadania wszelkich
wnioskéw i oswiadczen, w tym o charakterze podatkowym, wyjasnieh i gwarancji we
wszystkich sprawach, ktore nie wykraczajg poza dziedzine ogdlnego (prawidtowego)
administrowania (zarzadzania) spotka. W opinii odwotujacego Pan M......... O.eennn.
Lo....... , W zakresie innym niz uczestnictwo spotki Aldesa Construcciones w postepowaniach
o0 zaméwienia publiczne i ubiegania sie koncesje o roboty publiczne oraz zawierania umow
na rzecz spoétki, posiadat uprawnienia ograniczone do wykonywania czynnosci zwyktego
zarzadu spotkg. Zobowigzanie do udostepnienia przez spoétke Aldesa Construcciones

innemu podmiotowi $rodkéw finansowych w wysokosci 100.000.000,00 zt - zdaniem
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odwotujgcego - bez watpienia wykracza poza sfere zwyklego zarzadu spoétkg. Zatem
zobowigzanie Pana M.......... O.......... Looenens w imieniu spétki Aldesa Construcciones,
jako wykraczajgce poza sfere uprawnien wynikajagcych z petnomocnictwa, nie ma mocy
zobowigzujacej wzgledem spétki, a tym samym, na podstawie takiego zobowigzania wybrany
wykonawca nie udowodnit, Zze bedzie dysponowat zasobem Aldesa Construcciones w
postaci srodkow finansowych w wysokosci wymaganej postanowieniem pkt 7.2.3 siwz, tj. w
wysokosci 100.000.000,00 zi. W ocenie odwotujgcego powyzsze oznacza takze, ze Aldesa
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania srodkami
finansowymi w wysokosci okreSlonej w pkt 7.2.3 siwz a zatem winien zosta¢ z tego
postepowania wykluczony. Zamawiajgcy nie dokonujac wykluczenia wykonawcy z
postepowania naruszyt art. 26 ust. 2a i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Ponadto zamawiajacy
uznajac na podstawie wadliwego zobowigzania za udowodnione dysponowanie przez Aldesa
srodkami finansowymi spétki Aldesa Construcciones naruszyt takze art. 26 ust. 2b ustawy.

Ponadto odwotujacy wskazywat, ze Aldesa zbagatelizowat mozliwos¢ uzupetnienia
wadliwego zobowigzania innego podmiotu poprzez odstgpienie od jego uzupetnienia i
zastgpienie czynnosci uzupetnienia dokumentu, zagdanego przez zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy, wyjasnieniami, ktérymi niestety wykonawca nie udowodnit, ze bedzie
dysponowat srodkami finansowymi innego podmiotu. Po raz drugi z takiej mozliwosci Aldesa
nie moze skorzystac, bowiem czynnos¢ wezwania wykonawcy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

do uzupetnienia tego samego dokumentu nie moze by¢ powtérzona.

Il.

Odwotujgcy podnosit, ze Aldesa wyjasnit, ze oryginalne zobowigzanie firmy AMETEL,
zostato zatgczone do oferty (str. 6 oferty). Ze wzgledu na to, ze jest to zobowigzanie w
jezyku obcym, uzupetnit Zadane przez zamawiajacego ttumaczenie tego zobowigzania na
jezyk polski, poswiadczone przez wykonawce za zgodnosc¢ z oryginatem.

Po analizie tresci ww. zobowigzania odwotujgcy podnosit, ze nie wynika z niego iz Aldesa
bedzie dysponowa¢ udostepniang przez AMETEL wiedzg i doswiadczeniem. Odwotujacy
wyjasniat, ze AMETEL zobowigzat sie do udostepnienia zamawiajacemu wiedzy i
doswiadczenia, uszczegotawiajac ze chodzi o udostepnienie referencji. Twierdzit, ze Aldesa
zobowigzaniem podmiotu AMETEL miat udowodnié, ze bedzie dysponowat wiedzg i
doswiadczeniem tego podmiotu, tymczasem w opinii odwotujagcego udowodnit, ze to nie on,
ale zamawiajacy bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczaniem, i to w sposob szczegdiny, bo
poprzez dysponowanie przez zamawiajgcego referencjami podmiotu AMETEL. Zatem
wybrany wykonawca nie udowodnit, ze bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem

podmiotu AMETE, tym samym nie wykazat, ze spetnia warunek, okreslony w postanowieniu



pkt 7.2.1 siwz, w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia nabytych przy wykonaniu robot
budowlanych okreslonych w specyfikacji.

Odwotujacy wyjasniat réwniez, ze zamawiajgcy utatwit wykonawcom udowadnianie
dysponowania wiedzg i doswiadczeniem innych podmiotéw w drodze przedstawiania
zobowigzan innych podmiotéw do udostepnienia zasobu. Dokonat tego poprzez zataczenie
do siwz zatgcznika nr 3, ktory po uzupetnieniu wykropkowanych fragmentoéw stanowi gotowe
zobowigzanie do podpisania. Aldesa nie skorzystat z tego utatwienia. Zdaniem odwotujacego
Aldesa nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu zatem winien zostaé
wykluczony z prowadzonego postepowania. Zamawiajacy nie dokonujgc wykluczenia
wykonawcy z postepowania naruszyt art. 26 ust. 2a i art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy. Ponadto
zwracat uwage, ze zamawiajgcy uznajgc na podstawie wadliwego zobowigzania za
udowodnione dysponowanie przez Aldesa wiedzg i doswiadczeniem podmiotu AMETEL
naruszyt takze art. 26 ust. 2b ustawy. Wybrany wykonawca wykorzystat mozliwos¢
uzupetnienia wadliwego zobowigzania innego podmiotu, zadanego przez zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust 3 ustawy. W tym zakresie odwotujacy prezentowat tozsamg argumentacje

jak w zakresie zarzutu opisanego w pkt | powyze;j.

Nastepnie odwotujgcy wskazywat, ze Aldesa nie udowodnit takze, ze bedzie dysponowat
wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu - ARDANUY INGENIERIA w zakresie
projektowania. Wyjasniat, ze posiadanie odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia przez
wykonawcow tym zakresie okresla postanowienie pkt 7.2.2 siwz. Aldesa zataczyt do oferty
(str. 8 oferty) dokument zawierajacy ttumaczenie na jezyk polski zobowigzania podmiotu
ARDANUY INGENIERIA S.A. W opinii odwotujacego z dokumentu tego nie wynika, ze
Aldesa bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem tego podmiotu. Jego zdaniem z tresci
zobowigzania wynika, ze podmiot ARDANUY INGENIERIA udostepnia wiedze i
doswiadczenie wynikajace i potwierdzone przez referencje wystawiong spétce Aldesa,
dziatajgcej w charakterze podwykonawcy. Takie twierdzenie w ocenie Konsorcjum jest
niespojne. Podnosit, ze Aldesa nie zataczyt do oferty tej referencji. Zdaniem odwotujgcego
ARDANUY INGENIERIA nie mogt udostepni¢ wiedzy i doswiadczenia wynikajacego nie ze
swojej referencji. Zatem wybrany wykonawca nie udowodnit, ze bedzie dysponowat wiedzg i
doswiadczeniem powyzszego podmiotu, a tym samym nie wykazat spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie
projektowania.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze Aldesa i w tym przypadku nie skorzystat z zatgcznika nr 3 do

siwz. W sytuacji gdy wykonawca, ktory nie wykazat zatgczonymi do oferty dokumentami
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spetniania warunku udziatu w postepowaniu winien zostaé wezwany przez zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Zamawiajgcy nie wezwat
wybranego wykonawcy do uzupetnienia dokumentu - zobowigzania podmiotu ARDANUY
INGENIERIA, jednakze w ocenie odwotujgcego w przedmiotowym stanie faktycznym
zamawiajgcy mogt odstgpi¢ od wzywania Aldesa do uzupetnienia dokumentu w postaci
zobowigzania innego podmiotu, bowiem wybrany wykonawca i tak podlegat wykluczeniu, o
czym mowa wyzej, a jego oferta jako wykonawcy podlegajacego wykluczeniu wiana zostac
uznana za odrzucong. Na odstgpienie od czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy zezwala wtadnie ten przepis, Jednak skoro zamawiajacy nie
wykluczyt wybranego wykonawcy z postepowania i nie uznat jego oferty za odrzucong, to
powinien wezwa¢ wybranego wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu -
zobowigzania podmiotu AKDANUY INGENIERIA. Nie dokonujac wezwania do uzupetnienia

dokumentu zamawiajacy naruszyt art. 26 ust 3 ustawy.

V.

Nastepnie odwotujacy podnosit, ze zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy, ktory powinien by¢ z postepowania wykluczony a tym samym naruszyt
art. 91 ust. 1 Pzp.

Kopia odwofania zostata przekazana zamawiajgcemu z zachowaniem terminu

zawartego w art. 180 ust. 5 Pzp.

17 grudnia 2012 r. z poszanowaniem art. 185 ust 2 Pzp w formie pisemnej zgtoszenie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt Aldesa.

2 stycznia 2013 r. do Izby wptyneto pismo procesowe przystepujacego w ktérym

odniést sie do poszczegodlnych zarzutow sformutowanych w odwotaniu. | tak:
W toku rozprawy zamawiajacy ztozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie w
tresci ktérej wskazat na bezzasadnos¢ zarzutéw odwotania. W zwigzku z tym wnosit o jego

oddalenie. W piSmie odniost sie do poszczegdlnych zarzutéw odwotania.

Zarzut braku wykazania zdolnosci finansowe;.

Zamawiajacy wyjasniat, ze badajac wyjasnienia zlozone przez Aldesa, jak tez tres¢

petnomocnictwa uznat, ze pan M.......... O.cevenie Looeeennn, byt uprawniony do podpisania



zobowigzania do oddania do dyspozycji srodkow finansowych, dziatajac w imieniu Aldesa
Construcciones. Umocowanie takie wynika z § 4 petnomocnictwa udzielonego mu w dniu

16 marca 2012 r. w formie aktu notarialnego.

Zdaniem zamawiajacego z petnomocnictwa wynika, ze M.......... O...... L.......
otrzymat prawo do reprezentowania spotki Aldesa Construcciones w sprawach zwigzanych z
postepowaniami o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym do wystepowania we
wszelkich czynnosciach i umowach zwigzanych 2z postepowaniami. Ponadto z
petnomocnictwa wynika wprost prawo do reprezentowania spétki we wszystkich sprawach,
ktére nie wykraczajg poza dziedzine ogdlnego administrowania spotkg, jak réwniez do
zawierania umow ze spotkami prawa handlowego. Zamawiajacy podkreslat takze, iz
zobowigzanie do udostepnienia potencjatu finansowego ztozone w ofercie przez Aldesa
Construcciones w swojej tresci zawiera odniesienie do konkretnego przetargu - tj. Budowy
dwutorowe;j linii 400 kV Ostroteka - Olsztyn Matki oraz kierowane jest do zamawiajacego -
PSE Operator S.A. Nie mozna wiec interpretowac go inaczej, jak ztozenie oswiadczenia woli
o udostepnieniu zasobéw wykonawcy biorgcemu udziat w konkretnym postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Tym samym juz pkt 1 petnomocnictwa jest wystarczajacy dla
ztozenia prawidtowo takiego oswiadczenia przez petnomocnika. Ponadto zamawiajacy
podnosit, ze zobowigzanie musi by¢ traktowane jako umowa o wspotpracy w okreslonym
zakresie. Zaciggniecie zobowigzania, bez watpienia, nie wykracza poza zakres
prawidtowego administrowania spotka, co odpowiada pkt 2 z petnomocnictwa. Wreszcie gdy
traktujemy zobowigzanie jak umowe, petnomocnik uprawniony jest do jej zawarcia na

podstawie pkt 4 petnomocnictwa.

Zarzut braku wykazania dysponowania wiedza i doswiadczeniem podmiotu

trzeciego przez Aldesa.

Zamawiajgcy podnosit, ze w obu przypadkach odwotujgcy nie kwestionuje
doswiadczenia odpowiednio AMELTEL oraz ARDANUY INGENIERIA, a jedynie

dokument - zobowigzanie do udostepnienia niezbednych zasobow.

Zamawiajacy podnosit, ze odwotujacy w swoim zarzucie odnosi sie tylko do
jednej czesci dokumentu, prébujac wyja¢ z kontekstu jedno zdanie, a pomijajgc catg
tres¢ zobowigzania, z ktoérej w opinii zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze
udostepnienie dotyczy zasobow niezbednych do wykonania zamdéwienia, na okres

wymagany w celu wykonania zamowienia. Natomiast dopisek ,to znaczy, referencji" w



tym kontekscie nie moze by¢ interpretowany jako udostepnienie jedynie dokumentu
referencji, do czego zmierza odwotujacy, a musi by¢ interpretowany jako udostepnienie
doswiadczenia nabytego w toku zamodwien referencyjnych. Ponadto wskazywat, ze w
tresci ttumaczenia jest tez omytka pisarska, gdzie stowo ,Contratista" zostato omytkowo
przetltumaczone jako zamawiajacy a nie wykonawca. Zdaniem zamawiajgcego
poréwnanie tresci oryginalnego dokumentu nie pozostawia watpliwosci, ze jest to jedynie

omytka pisarska, a nie niewlasciwa tre$¢ zobowigzania.

Zamawiajacy w pismie odniést sie réwniez do zarzutdéw w zakresie tresci
zobowigzania zlozonego przez spétke ARDANUY INGEMERIA, ktéra udostepnita swoje
zasoby w zakresie doswiadczenia w projektowaniu odpowiednich obiektow. W jego
ocenie zarzut ten jest niezrozumiaty, gdyz tres¢ zobowigzania jednoznacznie wskazuje
na to, ze: ARDANUY INGENIERIA (zidentyfikowany podmiot udostepniajacy),
udostepnia spotce Aldesa Nowa Energia Sp. z o0.0. (wykonawca), wszystkie srodki
niezbedne podczas realizacji projektu Budowa dwutorowej linii 400kV Ostroteka Olsztyn
Matki (...) (okreslenie zasobow, przedsiewziecia do ktérego majg by¢ wykorzystane
oraz czasu udostepnienia'), rozumiejgc przez to wiedze i doswiadczenia wynikajace i
potwierdzone przez referencje. Wykaz wykonanych prac projektowych przedtozony
wraz z ofertg wskazuje, ze wykonawcg prac byla ARDANUY INGENIERIA. Z kolei z
wykazu prac, jakie majg by¢ zlecone podwykonawcom wynika, ze Aldesa zamierza
Zleci¢ wykonanie prac projektowych podwykonawcy. Zdaniem zamawiajgcego czytajac
oferte w catosci nalezy uznac¢ przedtozone zobowigzanie za wiarygodne i wystarczajgce

dla celu jakiemu ma stuzy¢.

W toku rozprawy zamawiajgcy w catosci podtrzymat stanowisko zaprezentowane w

odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron i
uczestnika postepowania wyrazone w pismach i rozprawie a takze dowody ztozone na

rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp. Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.



Nastepnie Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania po
odwotawczego wykonawcy Aldesa wskazujgc, ze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wypetnit prawidtowo przestanki

zawarte w art. 185 ust. 2 Pzp.

Po zbadaniu catoksztattu okoliczno$ci oraz materiatu dowodowego zgromadzonego w

sprawie Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jako pierwszy lzba rozpoznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez

dokonanie wadliwej oceny spetniania warunku svytuacji finansowej. Po zbadaniu cafosci

materialu dowodowego, uwzgledniajgc wszystkich okolicznosci sprawy lzba uznata

zgtoszony zarzut za chybiony.

Z ustalen Izby wynika, ze w pkt. 7.2.3 siwz zamawiajacy okreslit wymagania w
zakresie zdolnosci finansowej wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, tj. wykonawca winien byt posiadaé¢ srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w

wysokosci nie mniejszej niz 100.000.000 zt (sto milionéw ztotych).

W tym zakresie wykonawca winien byt przedstawic¢ informacje banku lub spétdzielczej
kasy oszczednos$ciowo — kredytowej, w ktérej wykonawca lub podmiot, na ktoérego
zdolno$ciach finansowych wykonawca polega, posiada rachunek, potwierdzajacg wysokos¢
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy lub podmiotu na
ktorego zdolnosciach finansowych wykonawca polega, wystawionej nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, zgodnie z pkt. 7.2.3. W przypadku
wystawienia w informacji kwoty w walucie innej niz ztoty polski zamawiajacy przeliczy te

kwote po kursie banku wystawiajgcego informacje, z dnia jej wystawienia (pkt. 8.15 siwz).

W pkt. 8.16 specyfikacji zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku, gdy wykonawca
polega na zdolnosciach finansowych, wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow, przedstawi
dowdd, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Dowodem takim jest w szczegdlnosci pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. Zobowigzanie powinno by¢é podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentowania podmiotu. Wzory oswiadczen o zobowigzaniu zawarte sg odpowiednio w

zatgcznikach nr 2, 3 Czesci lll siwz.

10



Wykonawca Aldesa w ofercie na stronie 47 przedtozyt opinie bankowa, z ktorej
wynika, Zze postawiony warunek spetnia spétka Aldesa Construcciones z siedzibg w
Madrycie, ktéry to podmiot udostepnit swoje zasoby wykonawcy. W ztozonej ofercie na
stronie 5 wykonawca Aldesa ziozyt zobowigzanie innego podmiotu do oddania do
dyspozycji wykonawcy srodkéw finansowych niezbednych do wykonania zamoéwienia -
Aldesa Construcciones S.A. ¢/Bahia de Pollensa 13, 28042 Madrid. Zobowigzanie zostato
podpisane przez Pana M.......... O......... Loooennnen Oferta wykonawcy Aldesa na
stronach od 57 do 64 zawiera m. in. petnomocnictwo dla Pana M....... O....... Loeennnnn. do
dziatania w imieniu spotki. Petnomocnictwo zostato udzielone w formie aktu notarialnego
(Repetytorium A Nr 2825/2012) dnia 16 marca 2012 r. przed asesorem notarialnym
A W.......... , zastepcg notariusza w Krakowie — T.......... S w kancelarii
notarialnej przy ul. Kieleckiej nr 25a.

W § 4 ww. aktu notarialnego podano, ze M......... O........ Loooenennn. zostat
ustanowiony petnomocnikiem spotki Aldesa Construcciones S.A. c/Bahia de Pollensa 13,
28042 Madrid i jest upowazniony do:

1. dokonywania wszelkich czynnosci administracyjnych, reprezentowania Spoétki we
wszelkich postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych na
podstawie przepiséw Prawa Zamoéwien Publicznych (Dz.U. z 2010 Nr 113, poz. 759
ze zm.), w szczegolnosci prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem oraz dialogu konkurencyjnego, w
ktérych Spotka bierze udziat jako wykonawca, niezaleznie od tego, czy Spoétka
dziata samodzielnie, czy razem z innymi podmiotami jako cztonek konsorcjum
(podmiotami ubiegajacymi sie wspdlnie o udzielenie zamowienia stosownie do art 23
Prawa Zamowien Publicznych), do pozyskiwania informacji o przetargach, do
sktadania wszelkich dokumentéw i wystepowania we wszelkich czynnosSciach,
umowach, porozumieniach i sesjach zwigzanych z  przedmiotowymi
postepowaniami, do skfadania wszelkich dokumentéw do celéw realizacji wszelkiego
rodzaju postepowan natury administracyjnej i podatkowej, posiadajgc zdolnosé do
powiadamiania oraz podpisywania, sktadania i odbierania w imieniu Spoétki wszelkich
dokumentéw przed odpowiednimi wiltadzami, jak rowniez do realizacji wszelkich
postepowan natury administracyjnej lub podatkowej, jakie, zgodnie z wtasciwymi
przepisami prawa, bedg konieczne dla rzeczonych celdéw; do negocjowania,
podpisywania, rejestrowania i wykonywania wszelkich czynnosci zwigzanych z
umowami, porozumieniami i uzgodnieniami dokonywanymi przez Spotke w zwigzku z
powyzszymi;

2. reprezentowania Spotki przed wszystkimi wtadzami, urzedami publicznymi, organami

administracji publicznej, przed Krajowg Izbg Odwotawczg sadami w kazdej instancji,
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wobec wszystkich osob fizycznych i prawnych, do sktadnia wszelkich wnioskow i
o$wiadczen, w tym o charakterze podatkowym, wyjasnien i gwarancji we wszystkich
sprawach, ktoére nie wykraczajg poza dziedzine ogolnego (prawidiowego)
administrowania (zarzadzania) spotka;

3. dokonywania wszystkich innych czynnosci, jakie okazg sie niezbedne i konieczne w

zwigzku z wykonaniem tego petnomocnictwa.

Zamawiajacy pismem z dnia 8 pazdziernika 2012 r. wezwat na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp wykonawce Aldesa do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, gdyz powzigt watpliwo$¢ co do prawidtowos$ci reprezentacji osoby,
ktéra podpisata zobowigzanie do zobowigzania do dyspozycji wybranego wykonawcy
srodkéw finansowych niezbednych do wykonania zaméwienia zgodnie z pkt 8.16 czesci |
SIWZ oraz Zalgcznikiem nr 2 do czesci lll. Zamawiajacy w pismie poinformowat, ze
zobowigzanie powinno by¢ podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania
podmiotu. Przediozone przez Panstwa w ofercie zobowigzanie (str. 5) jest nie podpisane
przez firme zobowigzujaca sie do oddania do dyspozycji wykonawcy Aldesa $rodkéw
finansowych.

W pismie z dnia 12 pazdziernika 2012 r. w odpowiedzi na ww. wezwanie Aldesa
poinformowat zamawiajgcego, ze zobowigzanie innego podmiotu, tj. Aldesa Construcciones
do oddania do dyspozycji wykonawcy $rodkéw finansowych niezbednych do wykonania
zamowienia (str. 5 oferty) podpisat Pan M.......... (O TR Loooennen. , ktory jest odpowiednio
umocowany do reprezentacji Aldesa oraz Aldesa Construcciones, ktére to umocowanie
wynika z petnomocnictwa w formie aktu notarialnego dotgczonego do oferty na str. 57-63.
Petnomocnictwo do reprezentowania Aldesa Construcciones wynika z § 4 tego aktu. W celu

unikniecia watpliwosci wykonawca zataczyt do ww. pisma opisane pethnomocnictwo.

Izba po zbadaniu materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie uznata, ze z
tresci opisanego powyzej petnomocnictwa wprost wynika, ze Pan M......... O....... L........
posiadat upowazniony do podpisania w imieniu Aldesa Construcciones zobowigzania do
oddania do dyspozycji Aldesa s$rodkéw finansowych niezbednych do wykonania
zamowienia. W ocenie |zby upowaznienie do dokonania ww. czynnosci zawarto w § 4 pkt 1
petnomocnictwa przediozonego wraz z ofertg (str. 62 oferty). Jednakze nawet gdyby
przyja¢, ze z postanowien powyzszego paragrafu nie wynika uprawnienie Pana M........
O........ Loeennn. do podpisania w imieniu Aldesa Construcciones zobowigzania do oddania
do dyspozycji Aldesa $rodkéw finansowych niezbednych do wykonania zaméwienia - czemu
Izba nie potwierdza — to z tresci § 4 pkt 3 przywotanego powyzej petnomocnictwa jasno

wynika, ze Pan M......... O........ Loveennnnn, posiada upowaznienie do ,dokonywania
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wszystkich innych czynnosci, jakie okazg sie niezbedne i konieczne w zwigzku z
wykonaniem tego petnomocnictwa”. Zdaniem Izby zamieszczenie w tresci petnomocnictwa
powyzszego stwierdzenia przesadza o tym, Zze wolg podmiotu udzielajacego petnomocnictwa
byto udzielenie Panu M........... O.ceennns [ mozliwie szerokiego umocowania w
zakresie czynnosci zwigzanych z jego wykonywaniem. Wobec tego nalezy uznac, ze zlozenie
przez Pana M.......... O......... Lornennn, , W imieniu Aldesa Construcciones, o$wiadczenia
woli zawierajgcego zobowigzanie do oddania do dyspozycji Aldesa srodkéw finansowych
niezbednych do wykonania zamowienia miesci w zakresie czynnosci objetych niniejszym

petnomocnictwem.

Powyzszego stanowisko Izby potwierdzajg rowniez wyjasnienia ztozone w pismie z
dnia 26 grudnia 2012 r. - ztozonym podczas rozprawy - w postaci oswiadczenia Pana M.......
[ T P , prezesa zarzadu Aldesa Construcciones, ktory potwierdzit, ze Pan
M.......... O........ I jest i byt ,nalezycie umocowany do reprezentowania spofki
Aldesa, bez zadnych ograniczen, a w zwigzku z powyzszym, jest nalezycie umocowany do
rozporzadzenia srodkami technicznymi i finansowymi, z ramienia spotki Aldesa
Construcciones na rzecz przystepujacego, bez ograniczen ilosciowych i wartosciowych, bez
koniecznosci nadawania mu dodatkowych umocowan w celu wykonywania oddelegowanych

mu funkc;ji”.

Zatem biorgc pod uwage powyzsze lIzba stwierdzita, ze stanowisko zaprezentowane

przez odwotujgcego w odwotaniu oraz na rozprawie jest niezasadne.

podlega rezimowi prawa hiszpanskiego, Izba uznata zgtoszone stanowisko za chybione. Nie
jest sporne miedzy stronami, Zze tres¢ kwestionowanego petnomocnictwa nie wskazuje, by
dokonano wyboru rezimu prawnego, ktéremu ma ono podlega¢. Jednakze w niniejszej
sprawie kluczowym jest, ze powyzsze petnomocnictwo zostato udzielone w formie aktu
notarialnego (Repetytorium A Nr 2825/2012) dnia 16 marca 2012 r. przed asesorem
notarialnym A........... W.......... , zastepca notariusza w Krakowie — T............ S w
kancelarii notarialnej przy ul. Kieleckiej nr 25a. Ponadto realizacja przedmiotu zamdwienia
bedzie odbywa¢ sie na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, a zobowigzanie zostato ztozone w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na terytorium RP. Tym samym
w ocenie lzby do petnomocnictwa M............ O.......... Loeennnn. majg zastosowanie

przepisy prawa polskiego a nie prawa hiszpanskiego, na co wskazuje takze Rozporzadzenie
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Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie

prawa wiasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I).

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze omawiane zobowigzanie moze byc¢
traktowane jako umowa o wspoipracy w okreslonym zakresie, a zatem petnomocnik
uprawniony jest do jej zawarcia na podstawie pkt 4 petnomocnictwa. |zba wskazuje, ze
umowa ze swej istoty ma charakter zobowigzania dwustronnego, podczas gdy zobowigzanie
innego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy okreslonego potencjatu, w tym
przypadku w postaci srodkéw finansowych niezbednych do wykonania zamoéwienia, bez
watpienia jest czynnoscig jednostronng. Wobec powyzszego twierdzenia zamawiajgcego w

tym zakresie Izba uznata za nieuprawnione.
Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania lzba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez dokonanie wadliwej oceny spetniania warunku

sytuaciji finansowej w stosunku do wykonawcy Aldesa nie potwierdzit sie.

Nastepnie lzba rozpoznata zarzuty zwigzane z dokonaniem przez zamawiajacegqo

wadliwej oceny wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia przez Aldesa i znata

zarzuty zgtoszone w odwotaniu w powyzszym zakresie za niepotwierdzone.

W omawianym zakresie jako pierwsze Izba rozpoznata zarzuty odnoszgce sie
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wiedzy i doswiadczenia przy
wykorzystaniu potencjatu innego podmiotu, tj. AMETEL. Zdaniem lzby brak jest podstaw do
uznania, ze Aldesa nie wykazat, ze bedzie dysponowat, wskazang w ofercie wiedzg i
doswiadczeniem AMETEL.

W pkt. 8 siwz - dokumenty i informacje wymagane w ofercie - w pkt. 8.16
zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku gdy wykonawca polega na zdolnosciach finansowych,
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, dowdd, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Dowodem takim jest w szczegdélnosci
pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Zobowigzanie powinno

by¢ podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu.

W pkt.8.16 siwz, zamawiajacy poinformowat miedzy innymi o przygotowaniu wzoréw

o$wiadczen o zobowigzaniu, ktore stanowity zatgcznik nr 2 do siwz (dla zobowigzania do
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udostepnienia srodkéw finansowych) oraz zatgcznik nr 3 do siwz (dla zobowigzania do

udostepnienia wiedzy i doswiadczenia)

Zgodnie z brzmieniem pkt. 8.17 siwz, w przypadku, gdy wykonawca polega na wiedzy
i doswiadczeniu innych podmiotéw, wykonawca zobligowany zostat do podania w wykazie
wykonanych rob6t oraz wykazie wykonanych projektéw, informacje o podmiocie, ktory

wykonywat prace.

Izba ustalita, Ze wraz z ofertg przystepujacy przedstawit zobowigzanie AMETEL (str.
6 oferty). Powyzsze zobowigzanie zostato przedstawione w formie pisemnej, jednak bez

ttumaczenia dokumentu na jezyk polski.

Wobec tego pismem z dnia 8 pazdziernika 2012 r. (opisanym powyzej) zamawiajacy
zazadat przedtozenia zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy Aldesa posiadanegj
wiedzy i doswiadczenia niezbednego do realizacji przedmiotu w zakresie wykonanych robét

budowlanych, wystawionego przez firme AMETEL.

W pismie z dnia 12 pazdziernika 2012 r. w odpowiedzi na ww. wezwanie Aldesa
oswiadczyt, ze zobowigzanie AMETEL zostato dotgczone do oferty w formie oryginatu (str. 6

oferty). Natomiast wraz z ww. pismem Aldesa zatgczyt ttumaczenie ww. zobowigzania.

Z ustalen lzby wynika, ze w tresci ttumaczenia zobowigzania zlozonego przez
AMETEL zawarto:

e odniesienie do postepowania prowadzonego przez PSE Operator S.A. na budowe
dwutorowe;j linii 400 kV Ostrofeka - Olsztyn Matki,

e wskazanie iz sktadajacemu oswiadczenie wiadome jest, iz wykonawca (Aldesa)
bedzie brat udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

o wskazanie, iz podmiot udostepniajacy zasoby ma $wiadomos¢, iz wykonawca ma
obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat srodkami wymaganymi dla
realizacji przetargu,

e zobowigzanie ,do udostepnienia do Zamawiajgcemu naszych zasobéw, niezbednych
do wykonania zaméwienia, to znaczy: - wiedzy i do$wiadczenia (to znaczy
referencji) na niezbedny okres wymagany przez Wykonawce w celu wykonania

wyzej wspomnianego zamowienia”.
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W ocenie Izby z tresci powyzszego zobowigzania jednoznacznie wynika, ze AMETEL
udostepnienie dotyczy zasobdéw niezbednych do wykonania zamdwienia, na okres
wymagany w celu wykonania zamoéwienia, a nie jedynie dokumentu referencji, jak podnosit
odwotujacy. Niewatpliwie okreSlenie ,to znaczy, referencji" nalezy rozumie¢ jako
udostepnienie doswiadczenia nabytego w toku realizacji zaméwieh wskazanych w

dokumentach referencyjnych.

W odniesieniu do stwierdzenia odwotujagcego, ze AMETEL udostepnit zasoby
zamawiajgcemu, a nie wykonawcy Aldesa, gdyz w ftresci tltumaczenia zobowigzania
postuzono sie stwierdzeniem, ze AMETEL ,zobowigzuje sie do udostepnienia do
Zamawiajgcemu naszych zasobdéw, niezbednych do wykonania zaméwienia”, Izba uznata, ze
w tresci thumaczenia popetniono oczywistg omytke pisarskg. W tym zakresie Izba podzielita
stanowisko zamawiajgcego, ktoéry podnosit, ze stowo ,Contratista" zostato omyitkowo
przettumaczone jako zamawiajgcy a nie wykonawca. Jednak poréwnanie tresci oryginalnego
dokumentu z trescig ttumaczenia nie pozostawia watpliwosci, ze jest to jedynie omytka

pisarska, a nie niewtasciwa tres¢ zobowigzania.

Izba réwniez odniosta sie do argumentacji odwotujgce w kwestii niezastosowania
przez przystepujacego wzoru zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji
wykonawcy wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania zamoéwienia stanowigcego

zatgcznik nr 3 do siwz.

Zgodzi¢ sie trzeba z odwotujgcym, ze Aldesa skitadajgc oferte i korzystajgc potencjatu
innego podmiotu w celu wykazania warunkéw udziatlu w postepowaniu nie postuzyt sie
przygotowanym przez zamawiajgcego wzorem zobowigzania podmiotu trzeciego, co jednak
nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia z postepowania. Istotnym jest, ze analiza tresci
zobowigzania AMETEL bezsprzecznie prowadzi do wniosku, ze jego tre$¢ wskazuje na
zobowigzanie do udostepnienia przystepujgcemu posiadanej przez AMETEL wiedzy i
doswiadczenia niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia, w okresie jego realizac;ji.
Ponadto Izba podkresla, ze przygotowany przez zamawiajgcego formularz stanowi jedynie
przyktadowy wzér zobowigzania, tym samym stanowi on jedynie instrukcje dla wykonawcéw,
a jego niezastosowanie w zadnym wypadku nie moze prowadzi¢ do skutku w postaci

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzuty odnoszace sie potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wiedzy i doswiadczenia przy wykorzystaniu potencjatu innego
podmiotu, ti. ARDANUY INGENIERIA.

Zdaniem lzby brak jest podstaw do uznania, ze Aldesa nie wykazat, ze bedzie
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dysponowat, wskazang w ofercie wiedzg i doswiadczeniem ww. wykonawcy w zakresie

doswiadczenia w projektowaniu odpowiednich obiektow.

Badajac oferte zlozong przez Aldesa lIzba ustalita, ze zawiera ona oswiadczenie
podmiotu, tj. ARDANUY INGENIERIA wraz z tlumaczeniem (str. 7 i 8 oferty). W tresci
oswiadczenia podano m. in., ze ,Spotka ARDANUY INGENIERIA oddaje do dyspozycji spofkKi
ALDESA (...) catg swojg wiedze i dosdwiadczenie, jak réwniez swodj potencijat techniczny i
srodki. Jednoczesnie, ARDANUY INGENIERIA, S.A. zobowigzuje sie odda¢ do dyspozyciji
spotki ALDESA (...) wszystkie $rodki potrzebne podczas realizacji projektu pn. ,Budowa
(...), rozumiejac przez to wiedze i doswiadczenie wynikajagce z i potwierdzone przez
referencje wystawiong spotce ALDESA (...) — dziatajac w charakterze podwykonawcy na

okres jej wykorzystania w trakcie realizacji projektu”.

W opinii Izby tres¢ oswiadczenia jest jednoznaczna i wystarczajgca dla wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Wskaza¢ nalezy, ze zostato ono ztozone w
formie pisemnej i dotyczy oddania do dyspozycji przystepujacemu catej wiedzy i
doswiadczenia ARDANUY INGENIERIA na okresu realizacji projektu pn. ,Budowa
dwutorowej linii 400kV Ostroteka Olsztyn Matki (...)".

W zakresie zarzutu dotyczacego nieskorzystania przez przystepujagcego z wzoru
zobowigzania stanowigcego zatacznik nr 3 do siwz argumentacja Izby jest tozsama z
przedstawiong przy okazji omawiania zarzutu dotyczacego zobowigzania AMETEL. W

zwigzku z powyzszym Izba za niecelowe uwaza jej powtarzanie.

W  konsekwencji powyzszego Izba nie stwierdzita wadliwosci czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej oferty z uwagi na uznaniu
za najkorzystniejszg oferty wykonawcy Aldesa, ktory w ocenie odwotujacego powinien byc¢

wykluczony z postepowania.
Podsumowujac, Izba po rozpoznaniu zarzutéw zawartych w odwotaniu nie dopatrzyta

sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2a, 2b i 3 oraz art. 91

ust. 1 Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 2 pkt 2, § 3 ust. 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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