Sygn. akt: 904/17
Sygn. akt: 912/17
WYROK
z dnia 29 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwolawcza_w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2017r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2017 r. przez:
1. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: N. S. and N. Sp. z
0.0.,8.8p.20.0,S.Sp.z0.0,S.Sp.zo. 0. ul(...) (sygn. akt KIO
904/17),
2. wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: N. S.A.,, M. Sp. z
0.0., ul. (...) (sygn. akt KIO 912/17),
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A ul. (...).

przy udziale:

1. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: K. C. Sp. z o0.0., K.
C.AG,K.C.F.S.AS., P. S.A ul. (...) zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 904/17 po stronie odwoltujgcego

2. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: N. S.A, M. Sp. z
0.0. ul. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 904/17 po stronie odwotujgcego.

3. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: C. R. I. Group Co.
Ltd., C.. C.r. E. B. (Group) Co. Ltd.,S.C.T.S. A M., Y. R. (...) zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 90417 po stronie
zamawiajgcego.

4. wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T. P. Sp.z 0.0, T.
P.S.A,H.P.Sp.z 0.0, R. S.A ul. (...) zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 904/17 po stronie zamawiajgcego.

5. wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie Konsorcjum: Z S.A, K. Z A
S.A ul. (...) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 904/17 po stronie zamawiajgcego.

6. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: C. R. I. G. Co.
Ltd.,C.C.r.E.B.(G.) Co.Ltd.,S.C.T.S. A M,, Y. R. (...) zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 912/17 po stronie
zamawiajgcego.

7. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: N. S. and N. Sp. z
0.0., SPC-1 Sp. z 0.0., SPC-2 Sp. z 0.0., SPC-3 Sp. z 0.0. ul. (...) zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 912/17 po stronie
zamawiajgcego.

8. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Z
S.A, K. Z A S.A ul. (...) zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 912/17 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: N. S. and N. Sp.z0.0.,S.Sp.z0.0,S..z0.0, S. Sp. z 0. 0. ul.
(-..) oraz wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: N. S.A, M.
Sp.zo.0. ul.(...) i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: N. S. and N. Sp.z 0. 0., S. Sp.z 0. 0, S. Sp.
Z20.0,S. Sp. z 0. 0. ul. (...) oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: N. S.A, M. Sp. z o.0., ul. (...) tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
N.S.andN.Sp.z0.0,S.Sp.z20.0,S.Sp.z0.0,S.Sp. zo.o. Ul (...) narzecz PKP

Polskie Linie Kolejowe S.A ul. (...) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szesc¢set
zfotych zero groszy), stanowigca koszty wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong
do akt sprawy fakturg w sprawie o sygn. akt KIO 904/17,

2.3. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

N. S.A, M. Sp. z 0.0. ul. (...)narzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A ul. (...) kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy), stanowigca koszty
wynagrodzenia peinomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy fakturg w sprawie o sygn.
akt KIO 912/17,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagy: .........c.coeeuvuenenns

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na budowe infrastruktury systemu
ERTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW
ERTMS. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26.09.2015r. pod poz. 2015/S 187-340003.

W dniu 5 maja 2017r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
w zakresie czesci | zamodwienia, wniesione przez wykonawcow: N. S. and N. Sp. z o.0.
(Sygn. akt KIO 904/17) oraz konsorcjum: N. S.A. i M. sp. z 0.0. (Sygn. akt KIO 912/17).

KIO 904/17

Odwotujgcy — N. S. and N. Sp. z o. o. - wniést odwotanie wobec czynnosci oceny
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o ktérej wynikach zostat
poinformowany w dniu 25 kwietnia 2017r. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt:

1. art. 8 ust 3 przez zaniechanie odtajnienia informacji we wnioskach o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, mimo iz wykonawcy nie wykazali, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

2. art. 9 ustawy poprzez odstgpienie od zasady, iz postepowanie prowadzi sie z
zachowaniem formy pisemnej oraz § 7 ust 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),

3. art. 14 ustawy w zw. z art. 701 § 4 Kc przez odstgpienie w toku oceny wnioskéw od
zasad ich oceny i wymagan ustalonych w ogtoszeniu,

4. art 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z art. 22 ust 1 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktdrzy nie spetniajg warunkéw udziatu w



postepowaniu bgdz nie wykazali ich spetniania,

5. art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow do uzupetienia
dokumentow, ktére nie zostaty ztozone wraz z wnioskiem lub ztozone zawierajg
btedy,

6. art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 22 ust 1 pkt 2 oraz art.
14 ustawy Pzp w zw. z art. 58 Kc oraz wtasciwymi w sprawie przepisami dyrektywy
2004/17/WE i art 288 TSUE poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcéw, ktorzy powolujac sie na potencijat innych podmiotéw (w zakresie
wiedzy i doswiadczenia) nie wykazali, ze powotanie to zachodzi w sytuacji o ktorej
mowa w dyrektywie (tzw. ,stosowna" sytuacja) lecz jedynie w celu uzyskania
zaproszenia do sktadania ofert grupy podmiotéw, z ktérych kazdy przy wykonywaniu
zamobwienia bedg postugiwac sie zdolnosciami tego samego podmiotu
udostepniajacego potencjat wiedzy i doswiadczenia, co prowadzi do wniosku, ze
wielos¢ wnioskéw postugujacych sie tym samym potencjatem to zmowa przetargowa,
o ktérej mowa w art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a wiec
czynno$¢ niewazna na podstawie art. 58 Kc i bez watpienia stuzgca wylgcznie
wyeliminowaniu jak najwiekszej liczby konkurencyjnych wykonawcéw z mozliwo$ci
zfozenia ofert.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. weryfikacje przez KIO informacji w zastrzezonych czesciach wnioskow

potwierdzajgcych zasadno$¢ zarzutéw formutowanych w odwotaniu,

2. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkéw lub wobec ktdrych zachodzg inne wykazane w tresci
odwotania podstawy wykluczenia,

3. wezwanie wykonawcéw do uzupetnienia tych dokumentéw, ktérych nie ztozyli, a brak
ten nie byt juz przyczyng skierowania przez zamawiajgcego wezwan do uzupetnienia
na podstawie art. 26 ust 3 ustawy,

4. odtajnienie tresci wnioskéw, co do ktérych nie wykazano zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy, wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania i mozliwos¢ poniesienia szkody,
podniést, ze zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust.3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia
informacji we wniosku konsorcjum B. N. R. R.&D. I. od S. & C. Group Co Ltd. mimo, ze
wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W
uzasadnieniu wskazat, ze wykonawca przez jedno zdanie wskazat, ze informacje
zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa nie mogg by¢ ujawnione, gdyz szczegbélowo
opisujg jego potencjat i posiadajg warto$¢. Tajemnicg przedsiebiorstwa zgodnie z jej
ustawowg definicjg mogg by¢ tylko informacje co do ktérych wykazano nalezytg starannos¢
w ich zabezpieczeniu. Brak tej nalezytej staranno$ci poprzez nieprzekazanie uzasadnienia
niejawnosci informaciji, a tym samym narazenie sie na koniecznos¢ uznania ich jawnego
charakteru jest az nadto widoczny. Informacje nie moga wiec korzysta¢ z przymiotu
tajemnicy, gdyz utracity jej konstytutywny sktadnik jakim jest staranno$¢ zabezpieczenia.
Brak ujawnienia tych informaciji przez zamawiajgcego jest sprzeczny z zasadg jawnosci
postepowania okre$long w art. 8 ustawy Pzp. Naruszenie zasady jawnosci postepowania, w
tym prawa wgladu do petnej tresci oferty powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu
zaméwienia fub zagraza jego powstaniem. Zamawiajgcy jest zobowigzany do badania czy
informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa rzeczywiscie
stanowig tajemnice w rozumieniu art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2010.03.01, KIO/UZP 6/10). Ponadto podniést, ze
przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zakresla wyrazny termin, do uptywu ktérego wykonawca ma
mozliwos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Jest to termin
skfadania ofert lub dla dokumentéw stanowigcych o dopuszczeniu do udziatu w
postepowaniu, termin sktadania wnioskéw i muszg by¢ to ztozone w tym terminie faktyczne
wyjasnienia niejawnego charakteru informac;ji nieujawnianych. Odwotujacy powotat
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z 2014.08.07 KIO 1529/14, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,



lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze

zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nastgpito w sposéb uprawniony, zas brak wyjasnien
tub udzielenie zbyt ogélnikowych wyjasnien winno wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego
zastrzezenia. Wskazat, ze z takg sytuacjg mamy miejsce w niniejszym przypadku.
Wykonawca nie podjagt nawet proby wykazania w jaki sposob informacje te zastrzegane sg w
jego biezacej dziatalnosci i ze nie mozna sie z nimi zapoznac w legalny sposéb. Nie wykazat
w ten sposob, ze informacje posiadajg ceche skutecznego zabezpieczenia poza
postepowaniem przetargowym, co takze odbiera im charakter tajemnicy przedsigbiorstwa.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia
informacji we wniosku konsorcjum Z.S.A., a takze konsorcjum C. R. G. Go LTD, mimo iz
zaden z tych wykonawcow nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podnidst, ze aktualne sg wszelkie argumenty dotyczace
bezskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sformutowane wobec wniosku
konsorcjum B. N. R. wskazane wyzej. Dodal, ze w cze$ci jawnej wnioskow tych
wykonawcow brak jest catkowicie uzasadnienia zastrzezenia informacji we wniosku. O ile
wiec takiej informacji nie byto- w czesci jawnej powinna znajdowac sie informacja, czemu
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna ujawnic tj. jakie tajemnice zawiera. Brak
takiego uzasadnienia wobec zasadno$ci utajnienia uzasadnienia tajemnicy powoduje, ze
informacje w uzasadnieniu nie mogg by¢ tajne. Mimo to zamawiajgcy takiego uzasadnienia
wobec uzasadnienia nie ujawnit. Jesli jest ono w czesci tajnej wniosku - zamawiajacy
naruszyt przepis poprzez jego nieujawnienie. Jesli uzasadnienia brak - ujawnieniu jak juz
podnoszono powinien ulega¢ caty wniosek, a brak uzasadnienia nie podlega uzupetnieniu.
Odnosnie zarzutu nie wykazania braku podstaw wykluczenia przez konsorcjum z liderem T.
P. Sp. z 0.0. - tj. naruszenia art. 24 ust 1 pkt 2 oraz pkt. VI.3.1.3 ogloszenia 0 zamowieniu w
z art. 9 ust 1 i przepisami rozporzgdzenia w sprawie dokumentow.(..), a takze art. 14 ustawy
w zw. z art. 70 1 § 4 kc, Odwolujgcy podniést, ze dokumenty ztozone przez cztonka
konsorcjum —T. P. S.A. potwierdzajgce brak upadiosci i likwidacji oraz potwierdzajgce
zasady reprezentowania (str. 93-106 wniosku) stanowig wydruk ze strony internetowej z
rejestru spotek. Wydruk potwierdzono za zgodnos¢ z oryginatem. Jednakze aby kopia
potwierdzono za zgodno$¢ z oryginatem mogta by¢ przyjeta, musi by¢ to kopia dokumentu
majgcego przymiot oryginatu. W my$| zasady, ze postepowanie prowadzone jest z
zachowaniem formy pisemnej oryginat dokumentu musi mie¢ zachowana forme pisemna.
Strona internetowa nie stanowi zachowania formy pisemnej, o ktérej mowa w art. 9 ustawy
Pzp z zw. z art. 14 odsytajgcym do art. 78kc. Tym samym ztozona kopia dokumentu nie
potwierdza zgodnos$ci z pisemnym oryginatem i nie moze by¢ przyjeta, a zamawiajgcy nie
wezwat do uzupetniania dokumentu. Nie moze by¢ uznane za wystarczajgce, ze aby
zapozna¢ sie z treScig oryginatu to zamawiajgcy moze na podstawie prawa portugalskiego
uzyskac wglad do rejestru na podstawie podanego kodu dostepu. W stanie prawnym

wiasciwym dla tego postepowania, to wykonawce obcigza bezwzglednie wigzgcy obowigzek
ztozenia dokumentu a odestanie do otwartego rejestru nie moze mie¢ miejsca. Nie mozna
tez uzna¢, ze wystarczajgca jest adnotacja, iz udostepnienie kodu dostepu nie wymaga by
sktadano dokument w formie papierowej. O ile wydruk nie korzysta z prawa oryginatu (a tego
wykonawca nie wykazat i stan taki nie ma miejsca w prawie Portugalii) samo ztozenie
wydruku i kodu jest niezgodne z przywotanymi przepisami prawa.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcow, ktorzy wbrew art. 7 ust. 1 oraz art.
26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 14 ustawy Pzp w zw. z art.
58kc oraz wlasciwymi w sprawie przepisami dyrektywy 2004/17/WE i art. 288 TSUE
postuguja sie potencjatem jednego z nich (udostepnionym innym wykonawcom), Odwotujacy
podnibst, ze we wnioskach konsorcjum T. P. Sp. z 0.0., konsorcjum C. R. |, konsorcjum Z
S.A. oraz konsorcjum B. N. R. R. w czesci niejawnej sg wg wszelkiego prawdopodobienstwa
zawarte w wykazach dotychczasowych dostaw do$wiadczenia tych samych podmiotow
udostepniajgcych wszystkim wykonawcom do$wiadczenie wiasne, by w ten sposoéb z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji zwiekszy¢ swa szanse uzyskania zamowienia w



jego faktycznym znaczeniu i utrudni¢ innym wykonawcom zakwalifikowanie sie do grupy
wykonawcow uzyskujacych zaproszenie do sktadania ofert. Ponadto, zdaniem
Odwolujgcego, w czesci niejawnych moze znajdowaé sie informacja, ze podmioty
udostepniajace potencjat udostepniajg go mimo, iz nie stanowi ich doSwiadczenia, lecz jest
doswiadczeniem udostepnionym im przez dalsze podmioty. Ze wzgledu na brak dostepu do
tej informacji Odwotujgcy wnosi o zweryfikowanie powyzszego przez KIO we wszystkich
przywotanych wnioskach zgodnie z zasadg wskazang przez TSUE (sprawa Varec SA C-
450/06).

KIO 912/17

Odwolujgcy - konsorcjum N. S.A. oraz M. Sp. z 0.0. - wniést odwotanie od czynno$ci
zamawiajgcego polegajacej na badaniu i ocenie wnioskdéw o dopuszczeniu do udziatu oraz
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 26 ust. 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych treSci Zatagcznika nr 3 do wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu - Potencjat kadrowy w zakresie doswiadczenia posiadanego przez

osoby wskazane na stanowisko Dyrektora Obszaru Wdrozeniowego oraz Kierownika

Projektu;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP poprzez
bezzasadne wykluczenie Odwolujgcego z Postepowania, pomimo spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu kadrowego i
nalezyte wykazanie powyzszego w dokumentach zatgczonych do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu;

3. art. 24 ust. 3 ustawy PZP, art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 8 ust.1 ustawy PZP, poprzez
niewskazanie przez Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu z postepowania,
peinego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego w zakresie przyczyn
wykluczenia Odwotujgcego odnoszacego sie do spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie zasady jawnosci postepowania,
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci badania i oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu;

2. uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania;

3. powtdrzenia przez Zamawiajgcego czynno$ci badania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu;

4. ewentualne wezwanie Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 PZP do wyjasnienia
treSci Zatgcznika nr 3 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu -
Potencjat kadrowy w zakresie doswiadczenia posiadanego przez osoby wskazane na
stanowisko Dyrektora Obszaru Wdrozeniowego oraz Kierownika Projektu;

5. powtorzenia przez Zamawiajgcego czynnosci oceny wnioskow i dopuszczenie
Odwolujgcego do udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu swojego stanowiska, Odwolujgcy wskazujgc na interes we wniesieniu
odwotania oraz mozliwos¢ poniesienia szkody, na skutek utraty korzy$ci zwigzanych

z uzyskaniem zamoéwienia, podniost, ze Odwolujgcy skutecznie zfozyt wniosek

o dopuszczenie do udziatu we wskazanym przez Zamawiajacego terminie, jednakze do
wniosku nie zatgczyt Zatgcznika nr 3 - Potencjat kadrowy. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajgcy w toku badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wezwat
Odwotujgcego pismem z dnia 20 lutego 2017r. do uzupetniania do dnia 22 lutego 2017 godz.
16.00. Wykonawca dokonat wskazanego uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Po
weryfikacji przedstawionych w ramach uzupetienia dokumentéw Zamawiajgcy stwierdzit, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwenc;ji
wykluczyt Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp.



Odwolujgcy, nie zgadzajgc sie z taka decyzjg Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci

podnibst, ze uzasadnienie faktyczne wykluczenia jest lakoniczne i nieprecyzyjne a

w konsekwencji nie pozwala na ustalenia, co doktadnie w zakresie doswiadczenia
poszczegdinych osob kwestionuje Zamawiajgcy. W istocie Zamawiajgcy wyraznie
sprecyzowat wytgcznie zarzuty w stosunku do jednej osoby desygnowanej na stanowisko
Dyrektora Obszaru Wdrozeniowego, w odniesieniu do pozostatych oséb, poprzestat na
zacytowaniu wymogu dotyczgcego doswiadczenia (ew. jego fragmentu) i lakonicznym
stwierdzeniu, ze okreslona osoba go nie spetnia. Tymczasem, zgodnie z art. 24 ust. 3 PZP
(obowigzujacym w dacie ogtoszenia postepowania), Zamawiajacy obowigzany jest

w zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. Na
poparcie swojego stanowiska zacytowat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z
ktérym Zamawiajgcy podajgc uzasadnienie faktyczne wykluczenia nie moze poprzestac na
lakonicznym stwierdzeniu, iz wykonawca nie spetnia okre$lonego warunku, a obowigzany
jest doprecyzowac¢ swoj zarzut, aby przyczyna wykluczenia nie budzita zadnych watpliwosci.
(Sygn. akt KIO/UZP 250/08 wyrok z dnia 3.09.2008, Sygn. akt Kio 908/14 wyrok z dnia
21.05.2014). Stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia 25 kwietnia
2017r. nie spetnia powyzszego wymogu. Odwolujgcy wskazat, ze formutujac zarzuty w
niniejszym postepowaniu moze jedynie domniemywac jakie informacje wskazane w Wykazie
0s6b budzg watpliwosci Zamawiajgcego. Powyzsze znaczaco utrudnia Odwotujgcemu
whniesienie skutecznego $rodka ochrony prawnej i przygotowania nalezytej argumentacji.
Istnieje bowiem ryzyko, iz Zamawiajgcy doprecyzuje zarzuty zwigzane z wykluczeniem
dopiero na etapie odpowiedzi na odwotanie czy tez na rozprawie przed Krajowg Izbg
Odwolawcza. Wskazaé nalezy, iz takie dziatanie uznaé nalezy za niedopuszczalne,
albowiem uniemozliwi ono Odwotujgcemu skuteczne odparcie zarzutéw, w tym podjecie
wiasciwej inicjatywy dowodowej. Dziatanie Zmawiajgcego narusza zatem naczelne zasady
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasade jawnosci i transparentnosci
postepowania, zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Niezaleznie od powyzszych uchybien, Odwolujgcy wskazuje, iz - wbrew bezpodstawnym
twierdzeniom Zamawiajgcego - spetnia warunek udziatu w zakresie potencjatu kadrowego,
co wynika z przedtozonego przez niego Zatgcznika nr 3 do wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu - potencjat kadrowy (dalej jako ,Wykaz os6b"). Desygnowane przez
niego osoby zaréwno na stanowisko Dyrektora Obszaru Wdrozeniowego, jak i Kierownika
Projektu posiadajg wymagane w ogtoszeniu o zaméwieniu doswiadczenie, a informacje w
tym zakresie zawarte zostaty w przedstawionym Wykazie os6b. W konsekwencji decyzja
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu jest niestuszna i nie
znajduje oparcia w zaistniatym stanie faktycznym i obowigzujgcych przepisach prawa.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podniost, ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powziat
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jakiekolwiek watpliwosci w zakresie doswiadczenia posiadanego przez osoby wskazane na
stanowisko Dyrektora Obszaru Wdrozeniowego oraz Kierownika Projektu, powinien zwroci¢
sie do Odwotlujacego o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci wykazu osob na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zarbwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie wskazuje sie iz
powziecie przez Zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci co do tresci ztozonych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokumentéw dotyczacych spetniania
warunku udziatu w postepowaniu skutkowa¢ powinno zwroceniem sie do wykonawcy o
udzielenie wyjasnien - czynnos¢ ta nalezy bowiem do sfery obowigzkéw Zamawiajgcego, nie
zas jego uprawnien. Brak zastosowania przez Zamawiajgcego instytucji wezwania do
wyjasnienia dokumentow stanowi naruszenie art. 26 ust, 4 PZP. Ponadto, w takiej sytuacji
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego z
uwagi na rzekome niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w powyzszej
sytuacji stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP.

Nie ulega zatem watpliwosci to, ze przepisy PZP umozliwiajg wyjasnienie tresci dokumentow
zlozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu takich jak Wykaz osob. Mozliwos¢



wezwania Wykonawcy do ztoZenia wyjasnien jest niezalezna od procedury przewidzianej w
art. 26 ust.3 PZP i moze zosta¢ przeprowadzona nawet po uprzednim wezwaniu wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw. Na poparcie Odwotujacy przywotat fragmenty orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 3.06.2014, sygn. akt KIO 1021/14, wyrok z dnia
24.02.2012r., Sygn. akt KIO 281/12, KIO 290/12, wyrok z dnia 15.01.2013, KIO 2909/12).
Odwolujgcy z catg stanowczoscig podkreslit, ze wszystkie watpliwo$ci Zamawiajagcego
zwigzane z treScig Wykazu os6b mogty zosta¢ przez wykonawce wyjasnione, bez
koniecznos$ci uzupetienia dokumentu. Pozyskanie wyjasnien od Odwoltujgcego umozliwitoby
Zamawiajgcemu pozytywng ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Konsorcjum. Zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 26 ust.4 ustawy Pzp,
stanowi zatem o naruszeniu ww. przepisu. Szczeg6towe uzasadnienie zarzutéw odwotania
Odwolujgcy zawart w Zatgczniku nr 1 do odwotania - cze$¢ niejawna odwotania —
stanowigcego tajemnice przedsigbiorstwa.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne oraz majac na
uwadze stanowiska stron i uczestnikow postepowania zgtoszone do protokolu
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W pkt 5 Zatgcznika B Ogtoszenia o zamdwieniu - informacje o cze$ciach zamédwienia,
Zamawiajgcy ustalit, ze bedzie kwalifikowat kandydatow do Il etapu zgodnie z ponizej
przedstawiong punktacja, a liczba wykonawcow bedzie wynosita 5 dla kazdej z czesci
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zamowienia.

Izba ustalita, ze do uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
zakresie czesci 1 wplyneto 8 wnioskdéw, ztozonych przez:

. konsorcjum N. S. and N.sp. z 0.0., S. sp. z 0.0., S. sp. z 0.0., S.sp. z 0.0.

. konsorcjum T. P.sp.zo0.0.,, T.P.S.A, H. P.Sp.z0.0,,R. S A,

. konsorcjum: C.R.I. G. Co LTd, C.C.R.E. B. G. Co. Ltd, S. C. T.S.A.

. konsorcjum: K. C.C Sp.z0.0.K.C.CAG,K.C.CF.S.,P.P.. S A

. konsorcjum Z S A, K. Z A. S.A

.IDS-B.S.A

.B.N.R.R.&D. I. of S.&C. G. Co. Ltd. i P. sp. z 0.0.

. konsorcjum N. S.A. i M. sp. z 0.0.

Zamawiajacy, w wyniku oceny spetniania przez wykonawcéw warunkow udziatu w
postepowaniu, wykluczyt w zakresie czesci 1 zamowienia dwoch wykonawcéw: |.-B. S.A
oraz konsorcjum N.S.A. i M.sp. z o.0.

O~NO O~ WN=-

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Postepowanie o udzielenie zamodwienia zostato wszczete w dniu 26.09.2015r.,
a zatem przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016r. o zmianie ustawy Prawo
Zamowien Publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2016, poz.1020) co oznacza, ze
do postepowania o udzielenie tego zamowienia oraz postepowania odwotawczego majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji.

KIO 904/17
Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego co do braku interesu po stronie
Odwolujgcego we wniesieniu odwotania. Interes Odwotujgcego na tym etapie postepowania
tj. na etapie oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu i zaproszenia do sktadania ofert,
sprowadza sie do ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow, co wplynie na
zmniejszenie konkurencji i wyeliminowanie juz na tym etapie postepowania podmiotéw nie
spetniajagcych wymagan opisanych przez Zamawiajgcego w ogloszeniu.
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Niezasadnym jest stanowisko Zamawiajgcego co do braku precyzyjnego sformutowania



zarzutow odwotania i braku korelacji tych zarzutow z Zgdaniami. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
znaczna czgs¢ zarzutow odwotania dotyczy informaciji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co w istocie utrudnia czy nawet uniemozliwia Odwotujgcemu precyzyjne
sformutowanie zgdan. Niemniej jednak, w ocenie Izby, Odwotujgcy w sposéb wystarczajacy
sformutowat zarzuty i Zgdania. Ponadto Izba wskazuje, ze nie jest zwigzana zgdaniami
zawartymi w tre$ci odwotania, stgd nawet ewentualny brak korelacji tych zgdan z zarzutami
nie ma istotnego znaczenia.

Zasadniczym zarzutem odwotania jest naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie odtajnienia informacji we wnioskach o dopuszczenie do udziatu ziozonych przez
konsorcjum B. N. R., konsorcjum Z. S.A.i K. Z. A. S.A. oraz konsorcjum C. R. G. Co Ltd. W
zakresie objecia pewnych informac;ji ,tajemnica przedsiebiorstwa” Izba wielokrotnie w
orzeczeniach podkreslata, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych
zasad obowigzujacych w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.

Wyjatki od zasady jawnosci okres$la art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zwroci¢ nalezy uwage, ze w poprzednim stanie prawnym (przed nowelizacjg z dnia 29
sierpnia 2014 r. Dz.U. 2014 poz.232) ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP
VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in., ze: ,stuszny w swym zatozeniu przepis (przyp.
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacije bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, kiére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla
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tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasada jawnosci realizacji zadan publicznych.”
Z powyzszego wynika, ze aktualnie na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Aby
skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informaciji, wykonawca musi wykaza¢ taczne spetnienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj.:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarczg,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, Izba ocenita zarzut zaniechania odtajnienia
informacji zawartych w poszczegdlnych wnioskach o dopuszczenie do udziatu i stwierdzita,
co nastepuje:

Konsorcjum B. N. R. zastrzegto w ztozonym wniosku o dopuszczenie do udziatu: wykaz
0s06b, ktorymi dysponuje i bedzie dysponowat wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamoéwienia oraz zobowigzanie podwykonawcy TP T. Sp. z 0.0.

Jako uzasadnienie takiego dziatania konsorcjum B. N. R. wskazato na stronie 2 wniosku o
dopuszczenie do udziatu (..) ,orzedfoZzone informacje majg znaczng warto$¢ organizacyjng,
handlowg i gospodarczg, gdyz szczegdfowo okreslajg posiadany potencjat oraz zawierajg
informacje o wymiernej wartosci, umoziwiajgce uzyskanie i realizacje wielu zamadwien



publicznych, co na kazdym rynku stanowi szczegolng warto$¢”. Dokumenty stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa konsorcjum B. N. R. zabezpieczyto. zgodnie z wytycznymi
zawartymi w Sekgcji VI.3 pkt 8 Ogloszenia o zamowieniu.

W ocenie Izby, uzasadnienie przedstawione przez konsorcjum B. N. R. cho¢ w istocie krotkie
i lakoniczne, jest wystarczajgce dla uznania, ze wykonawca ten skutecznie zastrzegt
informacje zawarte w wykazie oséb oraz w zobowigzaniu podwykonawcy jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Informacje dotyczace oso6b (imiona, nazwiska, doswiadczenie,
wyksztatcenie) a takze ich relacji z wykonawcg stanowig warto$¢ gospodarczg bowiem mogg
by¢ elementem konkurencji miedzy wykonawcami w danej branzy. Uzasadnionym jest
nieujawniane tych informacji innym konkurencyjnym na rynku wykonawcom, cho¢by dlatego
aby zapobiec ,podkupywaniu” pracownikow. Z tego wzgledu ewentualne ujawnienie danych
0s06b, uczestniczagcych w realizacji zamowienia, moze zagrazaé interesom danego
przedsiebiorcy. Znamienng jest takze okolicznosc¢, ze niemal wszyscy wykonawcy zastrzegli
w swoich wnioskach o dopuszczenie do udziatu jako tajemnice przedsiebiorstwa wykazy
0s06b, uczestniczacych w realizacji zamowienia.
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Zasadne jest takze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa zobowigzania TP T. sp. z 0.0., w
ktérego tre$ci wskazano informacje dotyczace osob, ktdre podwykonawca zamierza
udostepni¢. Zobowigzanie to zawiera informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg i
handlowg i z tych wzgledéw nie moze by¢ udostepnione innym podmiotom. Wskazaé nalezy,
ze konsorcjum B. N. R. podjeto takze niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
informacji, bowiem dokumenty objete tajemnica przedsiebiorstwa zabezpieczyto w sposdb
zgodny z wytycznymi zawartymi w ogtoszeniu.

Odnosnie zastrzezenia treSci samego uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
niektorych informacji we wnioskach konsorcjum Z. S.A. i K. Z. A.S.A. oraz konsorcjum C. R.
G. Co Ltd, Izba stoi na stanowisku, ze co do zasady samo uzasadnienie objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa pewnych informacji winno mie¢ charakter jawny. Uzasadnienie zawiera
jedynie informacje o powodach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i podlega ona
ocenie z punktu widzenia wykazania przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Juz tylko z tych wzgledbw oraz majgc na uwadze zasade jawnosci i przejrzystosci
postepowania 0 zamowienie publiczne, nie mozna uznaé, Zze samo uzasadnienie objecia
tajemnica przedsigbiorstwa pewnych informacji moze mie¢ charakter niejawny. Izba ocenita
treS¢ uzasadnien, objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonych we wnioskach konsorcjum
Z. oraz konsorcjum C. R. G. C. Ltd i doszta do przekonania, ze co do zasady informacje tam
podane nie spetniajg przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Odnosnie konsorcjum Z., Izba uznata, ze brak podstaw do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa tre$ci samego uzasadnienia, zawartego na str. 68-71 wniosku o
dopuszczenie do udziatu. Uzasadnienie to nie zawiera zadnych informaciji, ktére
zastugiwatyby na ochrone, stagd w ocenie Izby zasadnym jest nakazanie jego odtajnienia w
catosci.

Jednoczes$nie Izba ocenita merytoryczng tres$¢ tego uzasadnienia i doszta do przekonania,
ze zawiera ono istotne elementy niezbedne dla skutecznego objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji zawartych w: wykazie robét, kadry oraz zobowigzaniach
podmiotéw trzecich wraz z referencjami. W ocenie Izby, potwierdzenie sie jedynie zarzutu
dotyczgcego braku podstaw do zastrzezenia uzasadnienia objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa przy jednoczesnym stwierdzeniu, ze wykonawca skutecznie wykazat w tym
uzasadnieniu, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢
podstawg do uwzglednienia odwotania. Odtajnienie bowiem jedynie tresci samego
uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa pozostaje bez wptywu na wynik

15

postepowania, co zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp stanowi przestanke do oddalenia
odwotania.



Odnosnie konsorcjum C. R. G. Co Ltd, Izba uznata, ze co do zasady uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, przedstawione przez tego wykonawce na str. 1163
i nast. wniosku o dopuszczenie do udziatu nie zawiera elementdw, o ktérych mowa w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Dlatego tez Izba uznata, Ze poczynione
zastrzezenie treSci samego uzasadnienia jest nieskuteczne i nakazafa jego odtajnienie za
wyjatkiem nazw podmiotow udostepniajgcych zasoby podanych w pkt lll, IV i V na stronie
1163 wniosku (strona pierwsza O$wiadczenia wykonawcy o informacjach stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa).

Podobnie, jak w przypadku wniosku konsorcjum ZUE, Izba uznata, Ze nakazanie odtajnienia
treSci samego uzasadnienia, za wyjatkiem pewnych wskazanych wyzej informacji przy
jednoczesnym uznaniu skutecznosci poczynionego zastrzezenia informaciji zawartych w:
wykazach dostaw, uméw potwierdzajgcych wykonane dostawy, wykazie potencjatu,
certyfikacie zatrudnienia, zobowigzaniach podmiotow trzecich oraz uméw dotyczacych
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw, nie stanowi wystarczajgcej podstawy do
uwzglednienia odwotania, z uwagi na brak wptywu wykazanego naruszenia na wynik
postepowania, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, niezasadnym jest zarzut dotyczgcy ztozenia w niewlasciwej formie
dokumentu potwierdzajgcego brak upadtosci i likwidacji dla T. P. S.A. Zgodnie z
informacjami dotyczgcymi dokumentow wiasciwych w danym kraju, zawawrtymi w systemie
eCertis stosownymi rejestrami zawodowymi i handlowymi sg w odniesieniu do zamoéwien na
dostawy w Portugalii ,Registro Nacional das Pessoas Colectivas”. Przedstawiony przez
konsorcjum wydruk rejestru spétek odpowiada dokumentami wskazanemu w eCerits.
Przystepujgcy konsorcjum T. wykazat w toku rozprawy, ze wydruk ze strony internetowej z
portugalskiego rejestru spoétek, ktory jest prowadzony on line, uzyskany za pomoca kodu jest
réwnowazny tradycyjnemu odpisowi i potwierdza wszelkie dane rejestrowe a zatem korzysta
z prawa oryginatu. Taki wniosek wyptywa wprost z opinii | Radcy Ambasady RP z siedzibg w
Lizbonie z dnia 18 maja 2017r., ktéra zostata zatagczona do pisma procesowego
Przystepujgcego i stanowi dowod w sprawie. Twierdzenia Odwotujgcego, ze wydruk z
portugalskiego rejestru spoétek nie jest w Swietle prawa portugalskiego réwnowazny z
dokumentem, majgcym forme pisemng pozostaty gotostowne. Zwréci¢ nalezy takze uwage,
iz zatgczony do wniosku konsorcjum T. wydruk z rejestru przedsigbiorcow jest czescig
po$wiadczonego za zgodno$¢ z oryginatem aktu notarialnego z dnia 27 stycznia 2017r.,
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zgodnie z ktorym w tym dniu w obecnosci notariusza otwarto strone internetowg z
portugalskiego rejestru spotek i dokonano wydruku dokumentu rejestrowego T. P. S.A.
Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby uznaé twierdzenia Odwotujgcego co do ziozenia
dokumentu w niewtasciwej formie, to nie mozna zapomnie¢, ze we wniosku o dopuszczenie
do udziatu zatgczono takze zaswiadczenie z Sagdu Okregowego w Lizbonie | Wydziat
Gospodarczy w Lizbonie z dnia 14 wrzesnia 2016r., potwierdzajgce brak stanu upadtosci lub
likwidacji T. P. S.A. W treSci tego zaswiadczenia podano, m. in. ze ,zgodnie z danymi
zapisanymi w rejestrze danego sadu nie istniejg zadne sprawy - ani zamkniete, ani bedgce w
toku — w ktérych wystepowataby jako dtuznik nastepujgca firma —T. P. S.A. (...) Firma ta nie
wystepuje ani jako podmiot skarzacy, ani jako podmiot pozwany w zadnym procesie o
upadio$é/niewyptacalno$é, postepowaniu windykacyjnym lub postepowaniu ukladowym z
wierzycielami albo innym podobnym postepowaniu dotyczgcym zastosowania Srodkéw
zapobiegawczych w okresie od 15 wrzesSnia 1997 (data ustanowienia danego sadu) do dnia
dzisiejszego”.

Okolicznos$¢ ta powoduje, ze chybiony jest zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp polegajacy na zaniechaniu wykluczenia konsorcjum T. Polska sp. z 0.0., z uwagi na brak
wykazania, iz cztonek konsorcjum T. Portugal nie jest w stanie upadtosci i likwidacji.

Twierdzenie Odwotujgcego, ze konsorcjum T. Polska Sp. z 0.0., konsorcjum C.R. G.
Co Ltd oraz konsorcjum Z. i konsorcjum B. N. R. powolujg sie w swoich wnioskach na
doswiadczenie tych samych podmiotéw udostepniajgcych wszystkim wykonawcom
do$wiadczenia wtasne, aby z naruszeniem konkurencji zwigkszy¢ swa szanse na uzyskanie
zamoOwienia, jest zupetnie niezasadne i nie znajduje oparcia w ztozonych przez tych



wykonawcow whioskach o dopuszczenie do udziatu. Niezaleznie od tego, Zze brak jest
podstaw faktycznych do formutowania tego typu zarzutu wobec wykonawcoéw, Izba
wskazuje, ze samo ewentualne udostepnienie zasobdw przez podmiot trzeci, zgodnie z art.
26 ust. 2 b ustawy Pzp, wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia publicznego,
nie stanowi jeszcze podstawy do stwierdzenia istnienia zmowy przetargowej miedzy
wykonawcami. Dla zaistnienia zmowy przetargowej koniecznym jest wykazanie, ze celem lub
skutkiem niedozwolonego porozumienia jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny spos6b konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i
przedsiebiorce bedgcego ofert, w organizatorem przetargu warunkéw skladanych
szczegolnosci zakresu pracy i takich nawet nie ceny. Odwotujgcy okolicznosci
uprawdopodobnit.
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KIO 912/17
Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalnoprawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwolujgcy jako podmiot wykluczony z udziatu w postepowaniu
legitymuije sie interesem, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu
odwotania, ponadto na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajagcego moze ponies¢ szkode,
polegajgcg na braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Izba ustalita, ze zgodnie z brzmieniem pkt lll.2.3 ppkt ll.b Ogtoszenia o zamowieniu
(po jego modyfikaciji) Zamawiajacy wymagat:

a. Dyrektor Obszaru Wdrozeniowego (4osoby) — musi posiada¢ wyzsze
wyksztatcenie techniczne, oraz minimum 5 lat do$wiadczenia na stanowiskach
kierowniczych zwigzanych z zarzgdzaniem projektami inwestycyjnymi, w tym
doswiadczenie w zarzgdzaniu minimum jedynym projektem wdrozZenia sieci
tacznosci komorkowej i jednym projektem wdrozenia Swiattowodowej sieci
teletransmisyjnej. Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie zarzgdzeniem
projektem budowy/rozbudowy sieci fgcznosci komérkowej i budowy/rozbudowy
Swiattowodowej sieci teletransmisyjnej w ramach jednego projektu.

b. Kierownik Projektu (15 os6b) — musi posiada¢ wyzsze wyksztatcenie techniczne,
oraz minimum 3 lata doswiadczenia na stanowiskach kierowniczych zwigzanych z
zarzgdzeniem projektami inwestycyjnymi w zakresie wdroZenia sieci fgcznosci
komorkowej i Swiattowodowej sieci teletransmisyjnej, w tym do$wiadczenie przy
uruchamianiu, eksploatacji i testach co najmniej jednego systemu telefonii
komorkowej GSM lub GSM -R.

W zwigzku z brakiem zatgczenia przez Odwotujgcego wraz ze ztozonym wnioskiem

o dopuszczenie do udziatu wykazu oso6b dedykowanych do realizacji zamoéwienia (Potencjat
kadrowy), Zamawiajgcy w dniu 20 lutego 2017r. wezwat Odwotujgcego do uzupetniania
brakujgcego wykazu. W odpowiedzi, w dniu 22 lutego 2017 godz. 16.00., Wykonawca
przediozyt uzupetniony wykaz osob. W dniu 25 kwietnia 2017r. Zamawiajgcy poinformowat o
wyniku oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczeniu Odwotujgcego,
wskazujgc jako podstawe prawng art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu decyz;ji
Zamawiajacy podat, ze osoba 1 wskazana na stanowisko Dyrektora Obszaru
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Wdrozeniowego nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, poniewaz w opisie
do$wiadczenia brak jest informaciji na temat ,zarzadzania projektem inwestycyjnym w
zakresie sieci fgcznosci komorkowej oraz sieci teletransmisyjnej”. W odniesieniu do osoby nr
2 podanej w wykazie Zamawiajgcy wskazat, ze stanowisko ,wifasciciel” nie moze zostaé¢
uznane za stanowisko kierownicze zwigzane z zarzgdzeniem projektami inwestycyjnymi oraz
z opisu ostatniej ustugi nie wynika, ze osoba wskazana na to stanowisko zdobyta



doswiadczenie w tym projekcie ,w zarzgdzaniu minimum jednym projektem wdrozenia sieci
tacznosci komérkowej i jednym projektem wdrozenia $wiattowodowej sieci transmisyjnej,
gdyz z opisu ustugi wynika, Ze dotyczyta ona nadzoru nad technologicznymi projektami
infrastrukturalnymi OSP na terenie catej Polski. Ponadto, w informacji o wyniku oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy stwierdzit, Ze wszystkie 15 oséb
desygnowane na stanowisko Kierownika Projektu nie posiadajg wymaganego
doswiadczenia, poniewaz w opisie ich doSwiadczenia brak jest informacji o doSwiadczeniu w
zakresie wdrozenia sieci tgcznosci komoérkowej Swiattowodowe;j sieci teletransmisyjnej, w
tym doswiadczenia przy uruchamianiu, eksploatacji i testach co najmniej jednego systemu
telefonii komérkowej GSM lub GSM-R.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, [zba zwazyta co nastepuje:

Niezasadnym jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 3 ustawy Pzp polegajgcy na braku
podania przez Zamawiajgcego, w informaciji z dnia 25 kwietnia 2017r. o wykluczeniu
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu, petnego i wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego. W uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy wskazat w sposob jasny i zrozumiaty przyczyny takiej decyzji, podajgc jakie
wymagania nie sg spetnione przez osoby desygnowane na stanowisko Dyrektora Obszaru
Wdrozeniowego oraz Kierownika Projektu. Argumentacja Odwotujgcego odnoszaca sie do
wykazania doswiadczenia poszczegolnych osoéb, ktéra stanowi polemike z twierdzeniami
Zamawiajgcego podanymi w pismie z dnia 25 kwietnia 2017r. jest najlepszym dowodem na
to, ze faktyczne powody wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu byty dla niego
jasne i zrozumiate.

Izba nie podzielita zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 3 przez bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, mimo spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencijatu kadrowego.

Po analizie, objetego tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oso6b, ztozonego przez
Odwolujgcego w wyniku wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba
potwierdzita prawidtowos¢ stanowiska Zamawiajgcego co do oceny doSwiadczenia oséb
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desygnowanych na stanowisko Dyrektora Wdrozeniowego oraz Kierownikéw Projektu.
Podkresli¢ nalezy, ze obowigzkiem kazdego z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia jest wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob jasny i
niebudzacy zadnych watpliwosci. Wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezy
traktowac jako wyjatek od zasady przedtozenia wszystkich dokumentéw wraz z ofertg i
potwierdzenia spetniania wymagan nie pozniej niz w dniu skladania ofert. Z tych wzgledow,
to na wykonawcy, ktory korzysta z procedury art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, spoczywa
szczegolny obowigzek dochowania nalezytej starannosci w jednoznacznym potwierdzeniu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na objecie wykazu tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba nie podaje w uzasadnieniu
nazwisk oséb desygnowanych przez Odwolujgcego na poszczegolne stanowiska oraz
szczegotowych nazw projektow.

Nie mozna uznac za spetniajgce wymagania okreslone w pkt lll.2.3 ppkt Il b. ogtoszenia o
zamowieniu doswiadczenie osoby podanej w wykazie na stanowisko Dyrektora Obszaru
Wdrozeniowego polegajgce na budowie Stacji Bazowych i transmisyjnych oraz budowie sieci
Swiattowodowych, radioliniowych, radiowych sieci dostepowych, transmisyjnych.

W wykazanych projektach brak doswiadczenia zwigzanego z ,zarzgdzaniem projektem
wdrozenia sieci Igcznosci’. Samo doswiadczenie w budowie staciji i sieci nie oznacza
jeszcze, ze doszto do wdrozenia sieci i osoba ta nabyta doswiadczenie w zarzgdzaniu
wdrozeniem projektem wdrozenia sieci facznosci. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwolujgcego, zwartym na stronie 14 zatgcznika nr 1 odwotania — cze$¢ objeta tajemnica
przedsiebiorstwa, ze z opisu doswiadczenia wynika jasno, ze osoba wskazana w wykazie
zarzgdzata projektem obejmujgcym zaréwno budowe sieci tgcznosci komérkowej, jak i
budowe sieci teletransmisyjnej. W opisie brak sfomutowan, ktére wskazywatyby na tego
rodzaju doswiadczenie.

Podzieli¢ nalezy takze dokonang przez Zamawiajgcego ocene spetniania warunkéw udziatu



w postgpowaniu, co do kolejnej osoby wskazanej na stanowisko Dyrektora Obszaru
Wdrozeniowego. Jak wskazano w tre$ci wykazu osoba ta zajmowata stanowisko ,wiasciciel”
przy realizacji dwéch projektow, ujetych w wykazie. Stusznie podnosit Zamawiajgcego, ze
sformutowanie ,wiasciciel”, nie oznacza, ze osoba ta petnita funkcje kierownicze zwigzane z
zarzadzeniem projektami inwestycyjnymi. Stanowisko to jest zasadne, nawet jesli przyjmie
sie za prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ze doswiadczenie tej osoby bylo zdobyte w
ramach jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej. Wiasciciel zarzadza swojg firmg
(jednoosobowa dziatalno$cig gospodarcza), ale niekoniecznie osoba ta musiata petni¢
funkcje kierownicze zwigzane z zarzgdzaniem projektami. Z kolei z opisu trzeciego projektu
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realizowanego przez te osobe nie wynika, ze zdobyta ona doswiadczenie w zarzgdzaniu min.
jednym projektem wdrozenia Swiattowodowej sieci transmisyjne;.

Podobnie, w odniesieniu do os6b wskazanych stanowisko Kierownika Projektu, w ocenie
Izby, zadna z tych os6b nie wykazata sie doswiadczeniem w uruchomieniu, eksploatac;ji i
testach systemu telefonii komorkowej GSM lub GSM-R, jakie byto wymagane wprost w tresci
pkt l1.2.3 ppkt lll c ogloszenia o0 zamoéwieniu. Brak takiego wskazania w ztozonym wykazie.
Argumentacja Odwolujacego, ze oczywistym jest, ze z kazdg budowa/ rozbudowg sieci GSM
czy zarzgdzeniem budowa/ rozbudowg sieci komorkowej immanentnie zwigzany jest proces
uruchomienia, testowania, eksploataciji i optymalizacji systemu, zmierza de facto do
rozszerzenia opisu doswiadczenia, ponad ten, ktory zostat ujety w tresci wykazu. W tym
miejscu nalezy ponownie podkresli¢, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w sposéb jednoznaczny i nie pozostawiajgcy
zadnych watpliwosci.

Odwolujgcy zdaje sie nie kwestionowac faktu, ze ztozonym przez niego wykazie personelu
brak jednoznacznego potwierdzenia spetniania wymagan przez poszczegolne osoby, dlatego
tez zZgda od Zamawiajgcego zastosowania procedury, wynikajgcej z art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. W ocenie Izby, uwzglednienie tego zgdania Odwotujgcego i wezwanie wykonawcy do
udzielenia wyjasnien uzupetnionego uprzednio wykazu kadry, doprowadzitoby, zdaniem Izby,
w analizowanym stanie faktycznym do niedopuszczalnej modyfikacji tresci ztozonej oferty lub
jej ponownego uzupetnienia, co bytoby sprzeczne z zasadg réwnego traktowania i uczciwe;j
konkurenciji.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zasada
réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy
instytucjg zamawiajgca a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej
zfozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Z tego wzgledu instytucja
zamawiajaca nie moze zgda¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasna lub
niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Trybunat zaznaczyt jednak, ze
art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegdtow
oferty, zwlaszcza jezeli w sposob oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub
poprawienia oczywistych btedéw materialnych. (np. wyrok TS UE z dnia 29 marca 2012 .

w sprawie C 599/10 oraz wyrok TS UE z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12).
W analizowanym stanie faktycznym, Zgdanie wyjasnienia udzielenia wyjasnien dotyczyloby
istotnych merytorycznie kwestii zwigzanych z kwalifikacjg podmiotu do udziatu

w postepowaniu i mogtoby doprowadzi¢ do niedozwolonych negocjacji z zamawiajgcym.
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Z tych wzgledow Izba uznata, ze w tym zakresie niedopuszczalnym jest zastosowanie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1pkt 2,
§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



PrzewodniczacCy: ......c.ccovcvuiueinenennn
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