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WYROK
z dnia 17 stycznia 2013r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 16 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2012 r. przez Otwarte Regionalne
Sieci Szerokopasmowe Sp. z 0.0. w Warszawie oraz w dniu 31 grudnia 2012 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Gildia Sp. z 0.0. w
Lublinie, Przedsigbiorstwo Innowacji Technicznych Optronik Sp. z 0.0. w Lublinie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddztwo Lubelskie

przy udziale:

- wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Gildia Sp. z 0.0. w
Lublinie, Przedsiebiorstwo Innowacji Technicznych Optronik Sp. z 0.0. w Lublinie
zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2939/12
po stronie odwolujacego;

- wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia WASKO S.A. w
Gliwicach, Fonbud Sp. z 0.0. we Wroctawiu, wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia UTI SYSTEM S.A. w Bukareszcie, GRUPA UTI Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie, wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Energopol
Potudnie S.A. w Sosnowcu, RCI Sp. z 0.0. w Poznaniu oraz wykonawcy Otwarte Regionalne
Sieci Szerokopasmowe Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienia do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2942/12 po stronie zamawiajgcego;

- Sprint S.A. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2942/12 po stronie odwotujgcego;

- wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia KT Corporation w
Seongnam-si (Korea), Daewoo International Corporation w Seoul (Korea) WPRT S.A. w

Warszawie, Biatel Telekomunikacja S.A. w Warszawie oraz wykonawcow wspaélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PBT Zachod S.A. w Kostrzynie, PBO Aniota S.A.
w Kostrzynie, Centrum Elektryczne A........ B........ i Spotka Jawna w Wieluniu
zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2939/12
i KIO 2942/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe Sp. z 0.0. w
Warszawie oraz wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Gildia Sp.
z 0.0. W Lublinie, Przedsigbiorstwo Innowacji Technicznych Optronik Sp. z 0.0. w Lublinie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Otwarte Regionalne Sieci
Szerokopasmowe Sp. z 0.0. w Warszawie oraz przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia Gildia Sp. z 0.0. w Lublinie, Przedsiebiorstwo Innowaciji
Technicznych Optronik Sp. z 0.0. w Lublinie tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie



Przewodniczacy: ........ccoeuene.

Sygn. akt KIO 2939/12
Sygn. akt KIO 2942/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Lubelskie w Lublinie - prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest realizacja obiektu
budowlanego, . infrastruktury regionalnej sieci szerokopasmowej w ramach projektu ,Sie¢
Szerokopasmowa Polski Wschodniej - wojewodztwo lubelskie”, za pomocg dowolnych
Srodkéw, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego”.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 20 lipca 2012r., pod numerem 2012/S 138-230408.

20 grudnia 2012r. zamawiajgcy przestat informacje o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu — punktaciji otrzymanej przez wykonawcoéw, ktorzy ztozyli
whnioski:

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: KT Corporation w
Seongnam-si (Korea), Daewoo International Corporation w Seoul (Korea), WPRT S.A. w
Warszawie, Biatel Telekomunikacja S.A. w Warszawie (dalej jako Konsorcjum KT
Corporation) — 539,3776 pkt;

- Sprint S.A. w Gdansku — 79,9108 pkt;

- wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia UTI SYSTEM S.A. w
Bukareszcie, GRUPA UTI Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej jako Konsorcjum UTI) — 12
pkt;

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia PBT Zachod S.A. w
Kostrzynie, PBO Aniota S.A. w Kostrzynie, Centrum Elektryczne A........ B.......... i Spotka
Jawna w Wieluniu (dalej jako Konsorcjum PBT Zachod) — 9,6672 pkt;

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Energopol Potudnie
S.A. w Sosnowcu, RCI Sp. z 0.0. w Poznaniu (dalej jako Konsorcjum Energopol Potudnie) —
6,8435 pkt;

- wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Gildia Sp. z 0.0. w
Lublinie, Przedsiebiorstwo Innowacji Technicznych Optronik Sp. z 0.0. w Lublinie (dalej jako
Konsorcjum Gildia) — 6,0419 pkt;

- Aeronaval Construcciones e Instalaciones S.A. w Krakowie (dalej jako ACISA) -0
pkt;

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia WASKO S.A. w
Gliwicach, Fonbud Sp. z 0.0. we Wroctawiu (dalej jako Konsorcjum WASKO) — 0 pkt;

- Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej jako
ORSS) — 0 pkt.

Zamawiajgcy poinformowat, ze zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu
wszyscy wymienieni wykonawcy zostang zaproszeni do dalszego udziatu w postepowaniu
oraz, ze wykluczyt z postepowania wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia ATM Systemy Informatyczne S.A., BT Poland Sp. z 0.0. z powodu niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

31 grudnia 2012r. ORSS oraz Konsorcjum Gildia wniesli odwotania. Zachowany
zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.



Odwotanie wniesione przez ORSS (KIO 2939/12):
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania ACISA, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

- art. 7 ust. 1 oraz art. 60d ust. 2 i 3 ustawy przez dokonanie wadliwej czynnosci oceny
spetniania przez ACISA warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz btedne uznanie, ze
wykonawca ten powinien zosta¢ zaproszony do udziatu w dialogu konkurencyjnym;

- art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy przez dokonanie czynno$ci wezwania wykonawcy
ACISA do zlozenia wyjasnien dotyczacych wykazu wykonanych ustug dodatkowych 5b, ktdra
to czynnos¢ stanowita de facto niedopuszczalne wezwanie do uzupetnienia ww. wykazu;

- art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie czynnosci wezwania ACISA do
uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu;

- art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia

odwotujgcemu wykazow robo6t budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich
wykonanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowe ukonczenie, wykazéw
wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte ukonczenie,
pisemnych zobowigzan podmiotéw trzecich ztozonych przez Konsorcjum KT Corporation,
pomimo, ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
- powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

- wykluczenie ACISA z postgpowania z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

- wezwanie ACISA do ztozenia w wyznaczonym terminie o$wiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.
posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokos$ci nie nizszej niz 65
000 000,00 PLN, a w przypadku nie uzupetnienia skutecznie ww. oSwiadczen lub
dokumentow - dokonanie czynnos$ci wykluczenia wykonawcy ACISA z postepowania;

- z daleko idacej ostroznosci, wytacznie w przypadku uznania, ze w istniejgcych
okolicznosciach mozliwe jest wezwanie wykonawcy ACISA do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu
wezwanie ACISA do ziozenia w wyznaczonym terminie oSwiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustug
oraz warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, a w
przypadku nie uzupetnienia skutecznie ww. oSwiadczer lub dokumentow - dokonanie
czynno$ci wykluczenia wykonawcy ACISA z postepowania;

- dokonanie odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu wymienionych w pkt 1 lit. d)
niniejszego odwotania dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum KT Corporation.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiddt, ze mimo uzupetnienia przez wykonawce
ACISA zgdanych przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oswiadczen i
dokumentow, nadal nie wykazat on, ze spetnia okre$lony przez zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz
dysponowania osobami niezbednymi do wykonania zaméwienia. Podniost, ze
uzupetnienie wykazu 5b ocenia¢ nalezy jako sprzeczne zaréwno z tre$cig wezwania



zamawiajgcego jak i postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu. W swoim wezwaniu
zamawiajacy nie zazgdat bowiem uzupetnienia wykazu 5b, a jedynie wyjasnien jego
tre$ci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. Ponadto w ogloszeniu o0 zamoéwieniu
zamawiajacy jasno i wyraznie zastrzegt, ze wykaz 5b nie podlega uzupetnieniu.
Wskazat, ze w zakresie ustug mozna i nalezy bra¢ pod uwage uzupetiony wykaz
wykonanych ustug 5a oraz wykaz wykonanych ustug dodatkowych 5b ztozony wraz z
whnioskiem. Co do uzupetnionego wykazu 5a, to wskazano w nim 8 ustug, przy czym
za ustugi potwierdzajgce spetnianie ww. warunku uzna¢é mozna wytgcznie ustugi
opisane w poz. od 2 do 6 oraz 8, ktére nie dajg w sumie wymaganej dtugosci
minimum 300 km kanalizacji kablowej z przeznaczeniem dla sieci
telekomunikacyjnych lub linii kablowych telekomunikacyjnych, lecz jedynie 271,6

km.

Podniést, ze jezeli nawet do liczby kilometrow wynikajacej z wykazu 5a (271,6
km) doliczyé¢ liczbe kilometréw wynikajgca z niepokrywajgcych sie oraz
niezakwestionowanych powyzej pozyciji pierwotnego wykazu 5b, to tak obliczona
suma nadal nie daje wymaganej dlugosci minimum 300 km.

Odwolujgcy zarzucit, ze z wykazu os6b uzupetionego przez ACISA powinno

wynikaé, czy wykonawca dysponowat p. F....... P w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskow. Tymczasem wykaz nie zawiera zadnych informacji w tym zakresie, w
szczegolnosci nie wskazano w nim od kiedy p. F....... P........ jest pracownikiem wykonawcy

ACISA i czy byt nim w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw. Ze wzgledu na
powyzsze uzna¢ trzeba, ze wykonawca ACISA nie uzupetnit skutecznie wykazu oséb,
bowiem ziozony na wezwanie Zamawiajgcego wykaz oséb nie potwierdza spetnianie przez
wykonawce ACISA warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami
nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskdw.

Odwotujgcy zarzucit rowniez, ze zatgczona do wniosku informacja z banku ,,Espanol
de Credit S.A." nie potwierdzata spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto
wykonawca ACISA ztozyt dokumenty potwierdzajgce spetnianie ww. warunku bez wezwania
zamawiajgcego, dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Z tych wzgledow nie sposéb
uznac, ze nastgpito bezwzglednie wymagane przepisami ustawy wezwanie wykonawcy
ACISA do uzupetnienia.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia informaciji zastrzezonych
przez Konsorcjum KT ocenit, ze zachodzi bardzo duze prawdopodobienstwo, ze
zdecydowana wigkszos¢ projektdw tj. robot budowlanych oraz ustug opisanych w wykazach,
zostato zrealizowanych na rzecz podmiotéw publicznych, a nie prywatnych. Co wiece;j,
mozna z bardzo duzym prawdopodobienstwem przypuszczac, ze wigkszosc¢ tych projektdw
(robdt budowlanych oraz ustug) zostato zamoéwionych z zachowaniem przepiséw o
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zamowieniach publicznych, a zatem informacje na ich temat sg jawne, zaréwno w Unii
Europejskiej jak i w wigkszosci panstw Swiata. Tym samym wykonawca KT Corporation w
ztozonych wykazach wykonanych rob6t budowlanych oraz ustug musi powolywac sie na
do$wiadczenie nabyte réwniez w realizacji zamowien na rzecz podmiotéw publicznych. Do
takiego wniosku prowadzi cho¢by analiza wykazow sktadanych przez innych wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie niniejszego zamowienia, w ktérych opisane na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu roboty budowlane oraz ustugi stanowig w
zdecydowanej wigkszosci ,projekty publiczne". Wywiddt, Zze nie sposob uznaé, aby
informacje dotyczgce robot budowlanych czy ustug wykonanych na rzecz podmiotow
publicznych mogly stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Informacje takie, obejmujgce nazwe
zamawiajgcego, na rzecz ktérego wykonawca wykonat projekty, dostawy lub ustugi, ich
przedmiot, termin realizacji oraz cene, nie majg charakteru informacji kwalifikowanych jako
tajemnica przedsiebiorstwa i sg dostepne publicznie. Odwotujgcy podkreslit, ze ciezar
udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzeZenia dokonat.

Konsorcjum Gildia przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie
odwolujacego, po stronie zamawiajgcego przystgpienia zgtosity Konsorcjum KT Corporation i
Konsorcjum PBT Zachdd. Przystepujgcy zachowali termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu. Wniesli o odpowiednio o



uwzglednienie i o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu odniést sie do zarzutow odwotania. Wskazat
nadto na brak interesu odwotujgcego we wniesieniu odwolania oraz na fakt, ze
niekwestionowana przez odwotujgcego ustuga zrealizowana na rzecz Urzedu Miasta
Igualada umozliwita uznanie, ze ACISA wykazat spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum Gildia (sygn. akt KIO 2942/12):
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1iart. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 60d ust. 2 Pzp przez zaproszenie do udziatu
w dialogu konkurencyjnym wykonawcy, ktéry nie ztozyt wniosku o dopuszczenie do
udziatu w niniejszym postepowaniu;
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 Pzp przez zaniechanie odtajnienia wykazéw wykonanych 2.
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robot oraz wykazéw wykonanych ustug, zalgczonych do wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu ziozonych przez wykonawcow: Konsorcjum WASKO oraz
Konsorcjum KT Corporation, ktore to dokumenty nie majg charakteru uzasadniajgcego
uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa podlegajgcg ochronie jako niejawne;

3.art. 7ust. 1 wzw. z art. 26 ust. 3i4iart. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum KT Corporation do uzupetnienia dokumentéw ztozonych na potwierdzenie
braku przestanek skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z udziatu w postepowaniu, w
sytuacji, gdy zlozone wraz z wnioskiem nie potwierdzajg tych okolicznosci;

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcy ORSS do uzupetnienia dokumentéw ziozonych na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy ztozone wraz z wnioskiem
nie potwierdzaja, Ze wykonawcy ci spetniajg warunki;

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postgpowaniu - Aemoval de Constricciones e Instalaciones, SAU;

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktdry nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu - Konsorcjum PBT Zachéd S.A;

7. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktdry nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu - Konsorcjum UT],

8. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1, w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktory nie wykazat spetienia
warunkdw udziatu w postepowaniu - Konsorcjum Energopol Potudnie oraz z ostrozno$ci
procesowe;j:

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie 9.

wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu - konsorcjum ATM Systemy Informatyczne S.A., BT
Poland Sp. z 0.0., z uwzglednieniem wszystkich przestanek wykluczenia;

10. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 oraz art. art. 96 ust. 3 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum WASKO w przypadku gdyby nie
wyrazit zgodny na odtajnienie dokumentow, ktére zgodnie z wymogami postepowania
nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci zaproszenia wykonawcdw do dialogu
konkurencyjnego, uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, dokonanie ponownej czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, przy prawidtowym zastosowaniu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
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w postepowaniu oraz o wykluczenie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz braku przestanek uzasadniajgcych ich wykluczenie z udziatu w



postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze:

Ad. 1. Odwotujacy podni6st, ze zamawiajacy skierowat informacije o ocenie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu do Aeronaval de Construcciones e Instaciones
S.A. z siedzibg w Krakowie. Tymczasem podmiot taki nie ztozyt wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Wykonawca, ktéry ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w
dialogu jest Aeronaval de Construcciones e Instaciones SAU, Bahia de Pollensa 13, Madryt,
Hiszpania. Siedzibe w Krakowie posiada Aeronaval de Construcciones e Instalaciones
Sociedad Anonima Spodtka Akcyjna Oddziat w Polsce, ktory nie ma statusu samodzielnego
wykonawcy z postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego z uwagi na brak zdolnosci
prawnej;

Ad. 2. Powolujgc sie na orzecznictwo Izby oraz Sadu Najwyzszego odwotujacy
wywodzit, ze wykazy wykonanych rob6t budowlanych i ustug zastrzezone przez Konsorcjum
KT Corporation oraz Konsorcjum WASKO nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjj;

Ad. 3. Odwotujacy zarzucit, ze zaswiadczenie o niekaralnosci, przeditozone dla
cztonka zarzadu KT Corporation p. Eung Han Kim, nie potwierdza w sposéb jednoznaczny
braku przestfanek skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z udziatu w postepowaniu, w
kontekscie tresci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp;

Ad. 4. Na podstawie analizy petnomocnictwa udzielonego Panu S..........
P odwotlujgcy uznat, ze z pelnomocnictwa wynika fakt zawarcia umowy
zlecenia pomiedzy petnomocnikiem a mocodawca. Stwierdzit, ze petnomocnika bedgcego
osobag fizyczng nalezy traktowac jako osobe spetniajgcag przestanki wskazane w art. 6 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych, tj. osobe
wykonujgcg prace na podstawie umowy zlecenia i podlegajacg obowigzkowo ubezpieczeniu
emerytalnemu i rentowemu. Tym samym, zgodnie z art. 43 tej ustawy, wykonawca winien
zgtosic sie jako ptatnik sktadek do ZUS w terminie 7 dni od daty powstania stosunku
prawnego uzasadniajgcego objecie ubezpieczeniem emerytalnym rentowym oraz winien
optaci¢ za petnomocnika nalezne skiadki na ubezpieczenia spoteczne. Podnibst, Zze zgodnie
z przepisami Pzp i aktéw wykonawczych do tej ustawy, zaswiadczenie z ZUS zatgczone
przez wykonawce do wniosku powinno by¢ aktualne tj. odzwierciedlajace rzeczywisty stan.

9

Z uwagi na wprowadzony przepisami obowigzek zgtoszenia wykonawcy do ZUS jako
ptatnika w terminie 7 dni od daty powstania stosunku prawnego uzasadniajgcego objecie
ubezpieczeniem emerytalnym i rentowym pierwszej zatrudnionej osoby, wykonawca jest
aktualnie podmiotem zobowigzanym do optacania sktadek. Ze wzgledu przywotane wyzej
okoliczno$ci Zamawiajgcy winien wezwa¢ ORSS do uzupetnienia zaswiadczenia z ZUS
odzwierciedlajgcego aktualny stan prawny i faktyczny;

Ad. 5. ACISA powotuje sie na zasoby udostepnione przez podmiot trzeci, tj. Idiom
Ingenieria y Consultoria S.A. w zakresie os6b dedykowanych do realizacji zaméwienia.
Tymczasem w “wykazie oséb oSwiadcza, iz osoby te zatrudnione sg w spoice Idiom
Ingenieria y Sistemas S.A. Tym samym o$wiadczenie o udostepnieniu zasobéw ztozone
przez Ildiom Ingenieria y Consultoria S.A. jest bezskuteczne, gdyz tylko Idiom Ingenieria y
Sistemas S.A. uprawniona byta do podpisania pisemnego zobowigzania o udostepnieniu
swoich zasobdw pracowniczych ACISA. Takie zobowigzanie nie zostato przez wykonawce
przediozone wraz z wnioskiem, jak rbwniez na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

Odwolujacy wskazat tez na wadliwo$¢ oSwiadczenia ACISA dotyczgcego
potwierdzenia posiadania przez osoby dedykowane do wykonania zaméwienia wymaganych
uprawnien. Oswiadczyt, ze zamawiajgcy zadat, by osoby wskazane przez wykonawce,
uczestniczace w realizaciji zamoéwienia, posiadaty uprawnienia budowlane w okreslonej
specjalnosci budowlanej lub uprawnienia im odpowiadajgce. Tymczasem w wykazie oséb
dedykowanych do wykonania zamowienia w pozycjach dotyczgcych oséb nie bedacych
obywatelami polskimi brak jest jednoznacznego potwierdzenia posiadania przez te osoby



uprawnien zgdanych przez zamawiajgcego. Potwierdzenie takie nie znajduje sie réwniez w
tresci oSwiadczenia. Odwotujgcy podniést, ze obywatele paristwa obcych zamierzajacy
Swiadczy¢ ustugi transgraniczne mogg wykonywaé na terytorium Polski swéj zawédd, o ile ich
kwalifikacje zostaty uznane w Polsce, badz jezeli uzyskali tymczasowy wpis na liste
cztonkéw izby samorzgdu zawodowego - co wynika z przepisdéw ustawy z dnia 18 marca
2008 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej, a okolicznosci te nie zostaty wykazane przez ACISA w
treSci dokumentow ztozonych wraz z wnioskiem;

Ad. 6 Odwolujgcy podniést, ze w tre$ci zobowigzan podmiotow trzecich o
udostepnieniu zasobdw na rzecz Konsorcjum PBT Zachéd nie zostato okreslone, na jakiej
podstawie prawnej udostepnienie ma nastgpi¢. W wyniku wezwania przez zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, konsorcjum uzupemito zobowigzania Geomar S.A. i BP Probitel Sp.
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z 0.0. ZtresSci uzupetnionych zobowigzan wynika, iz udostepnienie potencjatu nastapi w
oparciu o umowe. Zasadne jest zatem uznanie, iz podmioty udostepniajgce zasoby, bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamédwienia, by ,przekazac” w ten sposéb swojg wiedze i
doswiadczenie wykonawcy. Stanowisko takie jest uzasadnione charakterem potencjatu,
jakim jest wiedza i doSwiadczenie. Odwotujgcy zarzucit, ze wykonawca nie wykazat
jednakze w jakiej formie i w oparciu o jakg podstawe prawng nastgpi udostepnienie
zasobow przez pozostate dwa podmioty: HFC Systems Sp. z 0.0. oraz PBTEL ApS;

Ad. 7. Odwotujgcy zarzucit, ze wykonawca Konsorcjum UTI nie potwierdzit
nalezytego wykonania prac budowlanych dotyczgcych budowy kanalizacji kablowej lub linii
kablowych o dtugosci pow. 500 km. Wskazat, iz referencje zatgczone na stronach 25-32
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu potwierdzajg wykonanie zaméwienia
przez inne podmioty niz wykonawca. Zarzucit, ze referencje zatgczone na stronach 33-34
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie sg adekwatne do potwierdzenia
Spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz dotyczg wykonania robot, ktére nie
zostaty zakonczone. Odwotujgcy podnidst, ze referencje zatgczone na stronach 39 - 42
whiosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie potwierdzajg wykonania budowy
kanalizacji kablowej lub linii kablowej telekomunikacyjnej, tj. warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w sekcji l.2.3) ppkt 2a) ogtoszenia o zamowieniu. Podniost
réwniez zarzuty wobec referencji przedtozonych na stronach 36-38 wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz na stronach 39-44 wniosku;

Ad. 8. Odwotujacy wskazat, ze zaswiadczenie z ZUS dla cztonka Konsorcjum
Energopol Poludnie — RCI Sp. z 0.0., ztozone na wezwanie zamawiajgcego dokonane w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wystawione zostato w dniu 28 listopada 2012 r. i potwierdza, iz na
dzien 5 wrzesnia 2012 r. spotka RCI Sp. z 0.0. nie zalega z optacaniem skfadek na
ubezpieczenia spoteczne, ubezpieczenia zdrowotne oraz Funduszu Pracy Funduszu
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych. Analizowany dokument zostat wystawiony
przez ZUS w dniu 28 listopada 2012 r., tj. po ztozeniu wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, i potwierdza niezaleganie w optacaniu sktadek na dzien 5 wrzesnia 2012 r.,
czyli przed dniem sktadania wnioskéw, ktore miato miejsce dnia 7 wrze$nia 2012.

Odwolujgcy podniést, ze Konsorcjum Energopol Potudnie, na potwierdzenie warunku
posiadania srodkéw finansowych lub dysponowania zdolnoscig kredytowg ztozyto opinie
banku PEKAO S.A. wskazujgcg na zdolno$¢ kredytowg posiadang przez lidera konsorcjum
Energopol Poludnie S.A. w kwocie do 50.000.000,00 PLN. Z tresci tej opinii wynika, iz
zostata ona wystawiona dla potrzeb ubiegania sie przez tg spotke o udzielenie zamoéwienia
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na budowe linii 400kV Bydgoszcz Zachod-Pita Krzewina. Odwotujacy uznat, ze wskazanie w
tresci opinii bankowej nazwy postepowania, na uzytek ktérego sktadana jest opinia, nic
stanowi oceny zdolno$ci kredytowej w ogélnosci, lecz okresla zdolnos¢ kredytowg zwigzang
z konkretnym zamowieniem publicznym oraz spodziewanym finansowaniem zwigzanym z
realizacjg danej (konkretnej) umowy. Brak jest podstaw, by opinie tg mozna bytoby uzna¢ za
adekwatng w niniejszym postepowaniu i bra¢ pod uwage podczas oceny spetniania



warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazal, Zze kolejne dwie opinie wystawione dla spétki Energopol
Poltudnie S.A. przez inne banki, w réznych datach, sa odrebnymi dokumentami
potwierdzajgcymi kwote zdolno$ci kredytowej w oderwaniu od siebie, bez uwzglednienia
mozliwosci zaciggniecia kredytu w innym banku. Oznacza to, ze tres¢ tych dwoch opinii
bankowych nie powinna by¢ analizowana tgcznie i sumowana w zakresie podanych w niej
kwot zdolnosci kredytowe;;

Ad. 9. Odnoszac sie do podniesionego z ostroznos$ci procesowej zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 8, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1, w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktory nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - konsorcjum ATM-BT, z uwzglednieniem
wszystkich przestanek wykluczenia odwotujgcy mimo objecia przez tego wykonawce
tajemnicg przedsiebiorstwa czesci dokumentéw i osSwiadczen ztozonych wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, odwoltujgcy wskazat na podstawy
uprawdopodobniajgce dodatkowe podstawy wykluczenia;

Ad. 10. Odwolujgcy podniést, ze z udostepnionych mu dokumentéw Konsorcjum WASKO
wynika, Zze roboty, ktére majg potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w
rzeczywistosci tego nie potwierdzaja, poniewaz dotyczg ustugi wciggniecia kabla, a nie
budowy zgodnie z wymogami ogtoszenia. Zachodzi w zwigzku z tym uzasadniona obawa,
ze Konsorcjum nie dysponuje odpowiednim do$wiadczeniem kwalifikujgcym go do udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie moze potwierdzi¢ powyzszego ze wzgledu na
zaniechanie odtajnienia dokumentdw przez zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym w
przypadku odmowy odtajnienia dokumentéw przez ztozonych przez konsorcjum odwotujacy
zadat wykluczenia ww. wykonawcy, jako niespetniajgcego warunkéw postepowania.

Sprint S.A. przystapit do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, po
stronie zamawiajgcego przystagpienia zgtosity Konsorcjum KT, Konsorcjum PBT Zachéd,
Konsorcjum WASKO, Konsorcjum UTI, ORSS oraz Konsorcjum Energopol Potudnie.
Przystepujacy zachowali termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystagpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Wniesli o odpowiednio o uwzglednienie i o oddalenie
odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu odniést sie do zarzutow odwotania. Wskazat
na brak interesu odwolujgcego we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotania nie podlegajg odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe,
podczas ktoérej strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Odwotujgcy
ORSS cofnat zarzut wobec braku wykazania przez ACISA warunku dysponowania osobami
niezbednymi do wykonania zamowienia oraz znajdowania sie w odpowiedniej sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Odwolujgce sie Konsorcjum Gildia cofneto zarzuty 3 i 9.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie wniesione przez ORSS (KIO 2939/12):

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i uznata, ze odwotujgcy spetnia przestanki
wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktéry ziozyt wniosek i ma interes w
uzyskaniu zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy powoduja,
ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Nie mozna wykluczyé sytuacji w ktérej oferte ztozy
wykonawca, ktory winien podlega¢ wykluczeniu, a oferta ta zostanie uznana za
najkorzystniejszg kosztem oferty odwotujgcego. Oczywistym jest tez, ze nie udostepnienie
dokumentow konkurentow odwotujgcego moze doprowadzi¢ do takiego samego rezultatu,
gdy dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w istocie nie potwierdzajg
spetniania wymagan zamawiajgcego. Te okolicznosci w wystarczajacym stopniu uzasadniajg
rozpoznanie zarzutow odwotania co do istoty.



Izba rozpoznata zatem podniesione zarzuty, jednak uznata, ze odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Zgodnie z pkt 11.2.3 ppkt 2 lit. b) ogtoszenia o zamowieniu o udzielenie zamdwienia mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetiajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia i wykazg sie: (..)b)
wykonaniem w okresie ostatnich trzech iat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
wdialogu (a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie) zamdwienia polegajacego na
zaprojektowaniu (tj. wykonaniu projektu budowlanego w rozumieniu Prawa budowlanego lub dokumentacji
projektowej na podstawie ktdrej dokonano zgtoszenia zgodnie z art. 30 ust. 1 ustawy Prawo budowlane, do ktérego
wlasciwy organ nie zgtosit sprzeciwu) kanalizacji kablowej z przeznaczeniem dla sieci telekomunikacyjnych lub Unii
kablowych telekomunikacyjnych; o fgcznej dtugosci minimum 300 km, nie wliczajgc wto instalacji
wewngtrzbudynkowych, wtym co najmniej dla jednej innestycji obejmujgcej budowe kanalizacji kablowej z
przeznaczeniem dla sieci telekomunikacyjnych lub linii kablowych telekomunikacyjnych o ditugosci minimum 50 km.
Do tgcznej diugosci zaprojektowanej kanalizacji kablowej lub linii kablowych telekomunikacyjnych zaliczy¢ mozna
dtugosci kanalizacji kablowej z przeznaczeniem dla sieci telekomunikacyjnych lub Unii kablowych
telekomunikacyjnych budowanych wformie przytgcza na tgczng dfugosc nieprzekraczajgcg 100 km.

W celu wykazania spetiania ww. warunku wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ m.in.
wykaz wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz
zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie (wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5a do ogloszenia).
Zamawiajgcy wskazat w sekciji IV. 1.2) ogloszenia, ze zaprosi wykonawcow, ktorzy
otrzymajg najwyzszg tgczng ocene w zakresie warunkoéw: posiadanego doswiadczenia w
budowie kanalizacji kablowej z przeznaczeniem dla sieci telekomunikacyjnych lub linii
kablowych telekomunikacyjnych (warunek 1 a) umieszczony w sekc;ji ll.2.3) ogtoszenia o
zamowieniu) oraz posiadanego doswiadczenia w projektowaniu kanalizacji kablowej z
przeznaczeniem dla sieci telekomunikacyjnych lub linii kablowych telekomunikacyjnych
(warunek 1 b) umieszczony w sekciji lll.2.3). Na potrzeby powyzszej oceny wykonawcy byli
obowigzani zlozy¢ wraz z wnioskiem m.in. wykaz dodatkowych ustug (zatgcznik nr 5b do
ogloszenia) oraz dotgczy¢ dokument potwierdzajacy, ze ustugi zostaty wykonane i
zakonczone nalezycie. Zamawiajgcy podkreslit, Zze zatgcznik nr 5b nie podlega uzupetnieniu
przez wykonawce (kopia ogloszenia w aktach sprawy).

Zamawiajacy uznat, ze ACISA w wykazie ustug 5a ztozonym wraz z wnioskiem nie
wykazat spetniania ww. warunku i pismem z 22 listopada 2012r. dziatajgc na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw. W odpowiedzi ACISA
przedstawit zaréwno nowy wykaz wykonanych ustug 5a jak i nowy wykaz wykonanych ustug
dodatkowych 5b. W uzupetionym wykazie wykonanych ustug 5a wykonawca ACISA
wskazat zupetnie inne ustugi, niz w wykazie ztozonym wraz z wnioskiem. Czes¢ ustug
wskazanych w wykazie 5a ztozonym wraz z ofertg zostata umieszczona w wykazie 5b
(kopie pism i wykazéw w aktach sprawy).

Odwotujgcy pomingt przy konstruowaniu podstawy faktycznej zarzutow odwotania
ustugi zrealizowanej na rzecz Urzedu Igualada. Zarzut odwotania moze by¢ zatem
rozpoznany wytgcznie w zakresie, czy podstawg do uznania, ze wykonawca spetnit warunki
udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu, mogg by¢ ustugi wskazane w wykazie 5b
stuzgcemu do ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (prekwalifikacji). Drugg
kwestig wymagajgca rozstrzygniecia jest, czy przeniesienie - w ramach procedury
uzupetiania oswiadczen i dokumentow prowadzonej na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp - ustugi
pierwotnie wskazanej w wykazie 5a do wykazu 5b stuzgcemu prekwalifikacji powoduije utrate
prawa do ich uwzglednienia dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu na
poziomie minimalnym.

Rozstrzygajgc te kwestie Izba uznata, ze dla uznania, iz wykonawca spetnia warunki udziatu



w postepowaniu na poziomie minimalnym jest kwestig wtdrng, czy dane zamdéwienia zostato
umieszczone w wykazie 5a, czy w wykazie 5b, na podstawie ktdérego zamawiajacy oceniat
stopien spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, dokonywat prekwalifikacji i ustalat

tzw. ,ranking wykonawcow”.

Nalezy bowiem dostrzec, ze w postepowaniach wieloetapowych, w ktérych - po ocenie
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - zaproszenie do udziatu w kolejnych
etapach otrzymujg wykonawcy, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw,
podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest ocena, czy wykonawca spetnit warunki
udziatu w postepowaniu na poziomie minimalnym. Dopiero ustalenie, Ze warunki te sg
spetnione aktualizuje obowigzek zamawiajgcego przyporzgdkowania wykazywanym
umowom punktow, od ktdrych zalezy miejsce w rankingu i mozliwo$¢ uzyskania zaproszenia
do udziatu w kolejnych etapach postepowania.

Z tego punktu widzenia obowigzek ztozenia wykazow odrebnie dla potrzeb wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (5a) i dla oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (prekwalifikacji) ma dla zamawiajgcego znaczenie pomocnicze.

Uwzgledniajgc ustuge wykonang na rzecz Urzedu Igualada zamawiajgcy nie naruszyt
postanowienia ogtoszenia o braku mozliwosci uzupetnienia wykazu 5b. Zamawiajgcy
wytaczyt mozliwos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp w odniesieniu do prac od ktérych zalezg
wyniki prekwalifikacji. Tymczasem omawiana ustuga zostata wskazana z wykazem
zlozonym wraz z ofertg i trafnie zostata uwzgledniona przez zamawiajgcego dla potrzeb
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie zastuguje na promocje praktyka ACISA polegajgca na ztozeniu nowego wykazu
5b w celu uzyskania dodatkowych punktow w ramach prekwalifikacji wbrew wymaganiom
ogtoszenia. Izba uznata jednak, Ze naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp bytoby wykluczenie
wykonawcy, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w sytuaciji, gdy sposéb
prezentacji danych jest wytgcznie formalnie inny, niz oczekiwany przez zamawiajgcego.
Podobny poglad zostat wyrazony w orzecznictwie Izby (vide: wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z 6 kwietnia 2011r., sygn. KIO 636/11 z 17 stycznia 2012r., sygn. KIO 36/12).

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia wzgledy materialne — zdolno$¢ do
wykonania zamoéwienia wykazana zamawiajacemu w toku postepowania — powinny
przewaza¢ nad wymaganiami o wylacznie formalnym charakterze — w okolicznosciach
sprawy - przyporzgdkowaniem ustugi do wykazu 5a lub 5b.

Konsorcjum KT Corporation jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegto wykaz robét
budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich wykonanie zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowe ukoriczenie oraz wykaz wykonanych ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte ukoriczenie. Konsorcjum nie powotywato sie na
zasoby podmiotow trzecich (kopia wniosku Konsorcjum KT Corporation w aktach sprawy).
Zamawiajacy pismem z 7 listopada 2012r. zwrécit sie do konsorcjum z prodbg o podanie
uzasadnienia dokonanego zastrzezenia i w odpowiedzi z 12 listopada 2012r. otrzymat
szczegotowe wyjasnienia (kopie pism w aktach sprawy).

W $lad za wyrokiem Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005r. (sygn. akt lll CZP
74/05) doktryna i orzecznictwo przyjmujg jednolicie, ze obowigzkiem zamawiajgcego,

ktéremu w toku postepowania zostaty ziozone informacje zastrzezone przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa, jest zbadanie trafno$ci poczynionych zastrzezen. W obrocie
utrwalita sie praktyka, ze w takiej sytuacji zamawiajacy wystepuje do wykonawcy z prosbg o
wyjasnienie podstaw dokonanego zastrzezenia i dokonuje oceny otrzymanych wyjasnien pod
katem spetniania przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Obowigzkiem wykonawcy zastrzegajgcego informacje jest zatem wykazanie



zamawiajgcemu zasadno$ci dokonanych zastrzezen. To wykonawca z zastrzezen wywodzi
skutek w postaci braku mozliwosci zapoznania sig konkurencji z informacjami uznanymi za
tajemnice przedsigbiorstwa (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp).

W postepowaniu odwotawczym rozktad ciezaru dowodu nastepuje zgodnie z regutg
ustalong w art. 190 ust. 1 Pzp. Skoro jednak zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp lzba moze oceniac
wytgcznie legalno$¢ czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, to w odniesieniu do tajemnicy
przedsiebiorstwa, jesli wykonawca sktadat wyjasnienia uzasadniajgce dokonanie
zastrzezenia, Izba winna tez zbada¢, czy zamawiajgcy prawidtowo dokonat ich oceny.

W ramach postepowania odwotawczego powinno zostaé ustalone, czy w odniesieniu do
zastrzezonych informaciji ziScily sie przestanki art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Izba zapoznata sig z informacjami zastrzezonymi przez Konsorcjum KT Corporation
jako tajemnica przedsiebiorstwa, udzielonymi wyjasnieniami z 12 listopada 2012r. i uznata
zastrzezenie za uzasadnione.

Przede wszystkim roboty budowlane i ustugi wskazane przez Konsorcjum KT
Corporation nie byty zawierane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Ztlozone w wyjasnieniach informacje o podjeciu dziatan zmierzajgcych do zachowania
poufno$ci uméw znalazly uzasadnienie w wyciggach z tych uméw ztozonych na rozprawie
(dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, w aktach sprawy).

Izba uznata, ze informacje dotyczgce tych umoéw podane zamawiajgcemu posiadajg
warto$¢ gospodarczg, ktéra wynika z faktu ich poufnosci.

Rynek ustug telekomunikacyjnych oraz budowy infrastruktury telekomunikacyjnej jest wysoce
konkurencyjny. Faktem znanym Izbie z urzedu jest, ze postepowania na infrastrukture
regionalnej sieci szerokopasmowej toczg sie juz co najmniej w kilku wojewodztwach.
Informacje zastrzezone chronig zatem — wobec wykorzystania trybow wieloetapowych —
mozliwos¢ uczestnictwa rowniez w innych postepowaniach oraz interesy biznesowe na
wysoce konkurencyjnym rynku.

Zastrzezenie informacji zapewnia nie tylko ochrone praw wykonawcy w badanym
postepowaniu, lecz chroni réwniez rynkowg pozycje Konsorcjum KT Corporation.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum Gildia (sygn. akt KIO 2942/12):

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i uznata, ze odwotujgcy spetnia przestanki
wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawcg, ktory zfozyt wniosek i ma interes w
uzyskaniu zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy powoduja,
ze odwolujgcy moze ponie$¢ szkode. Nie mozna wykluczy¢ sytuaciji w ktérej oferte ziozy
wykonawca, ktory zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego winien podlega¢ wykluczeniu, a
oferta ta zostanie uznana za najkorzystniejszg kosztem oferty odwotujgcego.

Oczywistym jest tez, Zze nie udostepnienie dokumentéw konkurentéw odwotujgcego moze
doprowadzi¢ do takiego samego rezultatu, gdy dokumenty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa w istocie nie potwierdzajg spetniania wymagan zamawiajgcego.

Izba rozpoznata zatem podniesione zarzuty, jednak uznata, ze odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Ad. 1. Izba uznala, Zze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy nie zapraszat wykonawcdw do udziatu w dialogu zgodnie z art. 60d ust. 5 Pzp,
lecz poinformowat o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i o
wykonawcach, ktérzy zostang zaproszeni do udziatu w dialogu. W pismie tym zostat
wskazany wykonawca Aeronaval de Costructiones e Instalaciones S.A. z siedzibg w
Krakowie (pismo z 20 grudnia 2012r. w aktach sprawy).

Izba ustalita, ze w oryginalnych dokumentach hiszpanskich wykonawca wskazywany jest
jako Aeronaval de Costructiones e Instalaciones S.A.U. w Madrycie, natomiast z
dokumentow ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wynika, ze o udzielenie zamdwienia ubiega sie wykonawca Aeronaval de Costructiones e
Instalaciones S.A. w Madrycie (akt notarialny i tumaczenie na jezyk polski, w aktach
sprawy).

W toku postepowania wykonawca ACISA otrzymywat korespondencije na adres swojego



oddziatu polskiego majgcego siedzibe w Krakowie, wskazanego we wniosku jako adres do
korespondenciji (korespondencja z zamawiajgcym, kopie w aktach sprawy).

Zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego dodana w firmie w jezyku hiszpanskim
litera U wskazuje, ze ACISA jest jednoosobowg spétkg akcyjnag. Poglad ten nie zostat

zaprzeczony przez odwotujgcego. W obrocie gospodarczym przedsiebiorce prowadzgcego
dziatalno$¢ w formie osoby prawnej identyfikuje przede wszystkim firma, a nie adres
siedziby. Izba nie miata zatem watpliwo$ci, co do tozsamosci podmiotu ubiegajacego sie o
udzielenie zamoéwienia, majgc na wzgledzie, ze przepisy wielu aktow prawnych przewidujg
sytuacje, w ktérej adres do korespondencji moze by¢ inny, niz adres siedziby przedsigbiorcy.

Mimo niedoktadno$ci zamawiajgcego polegajgcej na pominieciu litery U w firmie
wykonawcy i postuzeniu sie wytgcznie skrotem S.A. wskazujgcym na forme prowadzenia
dziatalno$ci, nie doszto do wskazania w informacji o wyniku oceny wnioskéw wykonawcy,
ktéry nie ztozyt wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Fakt skierowania
informacji o wynikach oceny na adres oddziatu nie ma znaczenia dla skutecznosci czynnosci
zamawiajgcego.

Izba podziela wyrazany we wcze$niejszym orzecznictwie poglad, ze dziatania i
o$wiadczenia woli oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego, z zastrzezeniem prawidtowosci
reprezentacji, wywierajg skutki prawne w odniesieniu do tego przedsiebiorcy (vide: wyrok
KIO z dnia z dnia 27 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 163/09, 164/09). Mimo pewnej
samodzielno$ci organizacyjnej oddziat pozbawiony jest podmiotowosci w stosunkach
gospodarczych, a wszelkie czynnosci dokonywane przez oddziat przedsiebiorcy oraz wobec
tego oddziatu, wywierajg skutek prawny bezposrednio w stosunku do przedsigbiorcy
zagranicznego (vide: wyrok KIO z dz dnia 8 wrzesnia 2010 r.. sygn. akt KIO 1820/10 oraz
powotany w nim wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Opolu z dnia 16 stycznia
2008 r., | SAVOp 189/07, opubl. LEX nr 461867 i postanowienie Sgdu Najwyzszego, Izba
Cywilna, z dnia 28 stycznia 2004 r. IV CK 183/03).

ad.2. Zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Jak Izba ustalita wczesniej Konsorcjum KT Corporation jako tajemnice przedsigbiorstwa
zastrzegto wykaz robét budowlanych oraz wykaz wykonanych ustug. Zarzutem odwotania
objete jest zastrzezenie przez Konsorcjum WASKO wykazu wykonanych robét budowlanych
i wykazu ustug.

Zamawiajacy wystapit do Konsorcjum KT Corporation i Konsorcjum WASKO pismami z 7
listopada 2012r. o wyjasnienie podstaw dokonanego zastrzezenia i otrzymat szczegotowe
wyjasnienia wykonawcow zawarte w pismach z 12 listopada 2012r (pisma zamawiajgcego i
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa pisma Konsorcjum KT Corporation i
Konsorcjum WASKO, w aktach sprawy).

W odniesieniu do zarzutéw wobec zaniechania udostepnienia dokumentow zastrzezonych
jako tajemnica przedsigbiorstwa przez Konsorcjum KT Corporation i Konsorcjum WASKO
Izba podtrzymuje poglad i argumentacje zaprezentowane powyzej w odniesieniu do
Konsorcjum KT Corporation.

Zastrzezone przez obu wykonawcow wykazy wykonanych robét oraz wykonanych ustug
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w mysl art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Ad 4. ORSS (dawniej Maribel Investments Sp. z 0.0.) ztozyt zaswiadczenia ZUS, zgodnie z
ktérymi nie jest ptatnikiem sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Wykonawca do dziatania w
swoim imieniu w postepowaniu umocowat Pana S........... P , udzielajac mu
stosownego petnomocnictwa 28 sierpnia 2012 r. Zakres umocowania petnomocnika
obejmowat m.in. reprezentowanie Maribel Investments Sp. z 0.0. w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, w tym dokonywanie szeregu czynnosci z tym zwigzanych np. do
opracowania, podpisania, parafowania i ztozenia wniosku wraz z zatgcznikami oraz oferty
Maribel Investments Sp. z 0.0.(zaswiadczenia i pelnomocnictwo, kopie w aktach sprawy).

Izba uznata, Ze wyrazona przez odwotujgcego ocena prawna relacji miedzy Panem



S P a reprezentowanym przez niego wykonawcg Otwarte Regionalne Sieci
Szerokopasmowe Sp. z 0.0., nie prowadzg do watpliwosci, ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przede wszystkim Izba zwazyta, ze dokumentem potwierdzajgcym fakt nie zalegania przez
wykonawce z zapfatg sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw - aktualne zadwiadczenie wtadciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub Ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegltych ptatno$ci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu — wystawione nie wczesniej, niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skifadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert.
Przepis ten tworzy swego rodzaju fikcje prawng, domniemanie, ze dokument wystawiony nie
wczesniej, niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert jest dokumentem aktualnym — prezentuje stan
rzeczy zgodny z rzeczywisto$cig. Wynikajgce z tresci zadwiadczenia domniemanie braku
zaistnienia przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp moze zostac¢ obalone. Jesli
zostatoby wykazane w postepowaniu odwotawczym, ze wykonawca zalega z optacaniem
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne i nie uzyskat przewidzianego prawem
zwolnienia, odroczenia lub roztozenia na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymania w catosci
wykonania decyzji wtadciwego organu, Izba zobligowana bytaby do nakazania
zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy z postepowania, z zastrzezeniem zastosowania
trybu wskazanego w art. 26 ust. 3 Pzp.

Ciezar dowodu okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie spoczywat w
okolicznosciach sporu na odwotujgcym. Izba ocenita, ze watpliwosci, co do niezalegania
przez ORSS z zaptatg sktadek na ubezpieczenie spoteczne nie zostaty dowiedzione.

Zarzut odwotania zasadza sie na wyprowadzaniu z tresci peinomocnictwa
udzielonego Panu S........... P......... tezy o rodzaju wiezi prawnej tgczacej Pana P............
z ORSS i wynikajgcym z tego zatozenia obowigzku zaptaty sktadek na ubezpieczenie
spoteczne.

Tymczasem Izba nie jest uprawniona do tego, aby orzekac o istnieniu obowigzku zaptaty
sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Kompetencja ta jest przyznana Zaktadowi

Ubezpieczen Spotecznych i Kasie Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego jako organom
pierwszej instancji oraz sgdom pracy i ubezpieczen spotecznych jako organom kontroli
instancyjnej.

Ocenie Izby w postepowaniu odwotawczym podlega wytacznie czynno$¢ lub zaniechanie
przez zamawiajgcego czynnosci, do ktdrej jest zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy,
nie zas badanie i ewentualne ksztattowanie wiezi prawnej tagczacej petnomocnika

wykonawcy z jego mandantem i orzekanie w wyniku dokonanej kwalifikacji prawne;j tej wiezi

0 obowigzku zaptaty sktadek na ubezpieczenie spoteczne.

Ad 5. Nie znalazt potwierdzenia zarzut nie wykazania przez ACISA spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia.

W pkt ll.2.3.) ppkt 3 ogtoszenia 0 zamowieniu zamawiajacy wymagat, by wykonawca
dysponowat osobami, ktérych doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe szczegdtowo opisat. W
celu wykazania spetniania tego warunku zamawiajgcy wymagat ztozenia osSwiadczenia i
wykazu o treSci wymaganej 1 2 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow.

ACISA wykazat spetnianie wymagan zamawiajgcego powotujac sie na zasoby innego
podmiotu IDIOM Ingenieria y Consultoria S.A., ktdry zobowigzat sie do udziatu w wykonaniu
zamowienia w charakterze podwykonawcy (str.82-83 wniosku). W wykazie natomiast
zostaly wskazane osoby jako zaséb IDIOM Ingenieria y Sistemas S.A. (poz. 2-8, str. 81.a —
81.c wniosku).
ACISA ztozyt oSwiadczenie co do uprawnien wymaganych od osob niezbednych do
wykonania zamowienia o treSci wymaganej § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentow.

Rozbieznos¢ miedzy oswiadczeniem ziozonym zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, a



treScig wykazu zostata dostrzezona przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy pismem z 22

listopada 2012r. wezwat ACISA w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do wyja$nienia, ktéry podmiot
udostepnit wskazane osoby.

W odpowiedzi ACISA pismem z 27 listopada 2012r. ztozyt oswiadczenie IDIOM Ingenieria y
Consultoria S.A. o udostepnieniu oséb wskazanych w wykazie w poz. 2-8.

Izba ocenita, ze zobowigzanie ztozone jako wyjasnienia udzielane w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
w sposob wystarczajgcy potwierdza, ze wykonawca spenit warunek udziatu w
postepowaniu.

Izba nie podzielita zatozenia przyjetego przez odwotujgcego, ze dana osoba moze
by¢ zatrudniona wytgcznie u jednego przedsiebiorcy. Przeciwnie, zar6wno przepisy prawa,
jak i praktyka zycia gospodarczego prowadzg do twierdzen przeciwnych. Nie budzi
watpliwosci mozliwos¢ zatrudnienia danej osoby w kilku podmiotach, zwtaszcza jezeli nalezg
do jednej grupy kapitatowe;.

Co do zasady dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu — dysponowania osobami niezbednymi do wykonania zaméwienia jest wykaz
0s0b, o ktorym mowa w § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow.
Jednak tre$¢ tego wykazu winna by¢ czytana tgcznie z wyjasnieniami uzyskanymi w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp. Wykaz jest oswiadczeniem wykonawcy, kiére podlega badaniu i ocenie w
uwzglednieniem okolicznosci sprawy, nie zas w catkowitym od nich oderwaniu.

Z wykazu i z oSwiadczenia IDIOM Ingenieria y Consultoria S.A. uzyskanego w odpowiedzi na
wezwanie do wyjasnien jednoznacznie wynika, kto i jakie zasoby udostepnia.

Zamawiajgcy powzigt wiedze, ze IDIOM Ingenieria y Consultoria S.A. uzyczyt swoich
zasobdw w postaci os6b wykonawcy ACISA, a wcze$niej zobowigzat sie do udziatu w
realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Mozliwosci dysponowania zasobami w
postaci oséb przez ACISA jest zatem niewatpliwa i zostata wykazana przez wykonawce. Nie
istniejg zatem watpliwosci uzasadniajgce konieczno$¢ uzupetnienia wykazu w trybie art. 26
ust. 3 Pzp.

Izba uznata, Ze brak jest podstaw do kwestionowania wykazania posiadania
wymaganych uprawnien przez osoby, ktore zostang udostgpnione wykonawcy ACISA przez
IDIOM Ingenieria y Consultoria S.A. — nawet przy przyjeciu zatozenia odwoltujgcego, ze sg
obywatelami panstwa obcego.

Dostrzec trzeba w pierwszym rzedzie, Ze przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw w odniesieniu do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przewidujg mozliwo$¢ ztozenia wykazu oséb lub oSwiadczenia wykonawcy. Tre$¢ wykazu
zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw ma odnosi¢ sie
do kwalifikacji, doswiadczenia zawodowego i wyksztatcenia wskazywanych osob. Wykazaniu
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posiadania przez te osoby wymaganych uprawnien stuzy, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 7
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, oswiadczenie wykonawcy.

Skoro przepis wyraznie wskazuje, ze dla wykazania uprawnien wystarczajgcym jest
oswiadczenie wykonawcy, nadmiernym oczekiwaniem odwotujgcego jest, ze uprawnienia te
zostang dodatkowo opisane w wykazie. Nielogicznym bytoby przyjecie, ze ustawodawca
nakazat wykazanie tej samej okolicznosci, faktu posiadania uprawnien, w dwoéch
dokumentach: oSwiadczeniu i wykazie.

Zamawiajacy nie doprecyzowat swoich wymagan stawianych wykazowi i oSwiadczeniu
ponad tres¢ wynikajgcg z § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow.
$adanie ze strony zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow o innej tresci niz wymienione w
postanowieniach ogloszenia o0 zamoéwieniu — czego domaga sie odwotujacy - bytoby zatem
bezpodstawne i stanowitoby naruszenie przez zamawiajgcego zasad wyrazonych w art. 7
ust. 1 Pzp. Zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw wymagajg
stawiania takich samych wymagan wykonawcom polskim oraz majgcym siedzibe za granica
RP oraz ocena o$wiadczen i dokumentow na podstawie takich samych zasad.

Ad. 6.Zarzut wobec Konsorcjum PBT Zachéd nie znalazt potwierdzenia.



W ogtoszeniu o0 zamowieniu zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu robét
budowlanych (wykaz 4a), dodatkowego wykazu robét budowlanych (wykaz 4b), wykazu
wykonanych ustug (wykaz 4b) oraz dodatkowego wykazu wykonanych ustug (wykaz 5b).
Wykazy dodatkowe stuzg prekwalifikacji. W pkt IV.1.2. ogloszenia o zamowieniu
zamawiajacy zastrzegt, ze wykazy nr 4b i 5b nie podlegajg uzupetnieniu przez wykonawce.

Konsorcjum w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
powolato sie na potencjat podmiotéw Geomar S.A.i Biuro Projektow Probitel Sp. z o.0.,
natomiast potencjat podmiotéw HFC Systems Sp. z 0.0. oraz PBTEL Aps. byt wskazany w
zakresie doswiadczenia powotanego w wykazach rob6t i ustug dodatkowych — odpowiednio
wykazy nr 4b i 5b (kopie wykazéw w aktach sprawy).

Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat Konsorcjum PBT Zachod do uzupetnienia
zobowigzan Geomar S.A.i Biuro Projektow Probitel Sp. z 0.0. W odpowiedzi Konsorcjum
zfozyto zobowigzania tych podmiotow, w ktorych wskazano, ze przekazanie potencijatu
nastgpi na podstawie umowy (pisma i zobowigzania w aktach sprawy).

Izba uznata, ze zamawiajgcy zasadnie nie wezwat Konsorcjum PBT Zachéd do
uzupetienia oswiadczen o udostepnieniu zasobéw przez HFC Systems Sp. z 0.0. oraz
PBTEL Aps.

Podmioty te udostepnity swoje zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia na potrzeby
prekwalifikacji i brak wezwania do uzupetniania o$wiadczen lub dokumentéw w tym zakresie
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wynikat z jasno wyrazonego zastrzezenia dokonanego przez zamawiajgcego w tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu. Zarzut zaniechania uzupetniania oswiadczen jest catkowicie
chybiony.

Izba nie podzielita wnioskowania odwotujgcego, ze wskazanie umownego
udostepnienia zasobéw Geomar S.A.i Biuro Projektéw Probitel Sp. z 0.0. wptywa
automatycznie na zobowigzanie tych podmiotéw do sposobu do uczestnictwa w wykonaniu
zamowienia.

Nie mozna pomina¢, ze w postepowaniach wieloetapowych na etapie oceny wnioskow
wykonawcom nie sg znane szczego6towe wymagania zamawiajgcego co do sposobu
wykonania zamoéwienia. Wymagania zamawiajgcego zostang opisane dopiero w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, ktorg otrzymajg wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert.
Nadto, skoro art. 26 ust. 2b Pzp stanowi o dysponowaniu przez wykonawce potencjatem
innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia, to na etapie oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezasadne jest domaganie sie wiedzy o
szczegotach relacji, ktére moze potgczy¢ podmiot udostepniajgcy i wykonawce dopiero po
wyborze najkorzystniejszej oferty. W tym momencie postepowania prowadzonego w trybie
dialogu konkurencyjnego prawnie donioste jest wykazanie, ze wykonawca bedzie
udostepnionym potencjatem dysponowat jak wtasnym, nie zas w jaki sposob potencijat ten
bedzie wykorzystany przy wykonywaniu zaméwienia.

Ad. 7. Zarzuty wobec Konsorcjum UTI nie znalazty potwierdzenia.

Z akt sprawy wynika stan rzeczy zgodny z odpowiedzig zamawiajacego na
odwolanie, ze z przyczyn opisanego w pkt ad. 6 ograniczenia mozliwosci uzupetnienia
dokumentow, zamawiajgcy dla potrzeb prekwalifiakciji nie uwzglednit (postugujgc sie
nomenklaturg odwotania — wskazaniem stron wniosku) ustug dodatkowych zawartych w
wykazie 5 b — referencji zatgczonych na stronach 25 - 32, 36 - 38 oraz 39 - 44 wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz nie uwzglednit w zakresie wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu realizacji wskazanych w poz. 4-6 wykazu robot
budowlanych — wykazu 4b.

Kwestionowana przez odwotujgcego ustuga zostat wskazana w pkt 1 wykazu
wykonanych ustug - wykaz nr 5a. Jest to ,Umowa na organizacje robot publicznych w celu
utworzenia miejskiej sieci Swiattowodowej w Bukareszcie dla systemu telekomunikacji
miejskiej ,Netcity” z dnia 2.06.2008r. Konsorcjum UTI opisato ustuge wskazujgc dugos¢
wykonanej sieci ogétem 600 km.

Odbiorca prac - Generalna Dyrekcja Infrastruktury i Ustug Publicznych Dyrekcja Transportu,
Drog i Regulacji Ruchu w Bukareszcie potwierdzita nalezyte wykonanie zaméwienia w
dokumencie z 23 sierpnia 2012r. (oryginat str. 33, ttumaczenie str. 34 wniosku w aktach



sprawy). Z tresci dokumentu wynika, ze na podstawie powotanej umowy UTI Systems S.A.
wykonat niezbedne prace w odpowiednim terminie, przy zachowaniu najwyzszych
standardéw jakosci wykonania. Odbiorca prac wskazat, ze od dnia zawarcia umowy do dnia
wystawienia dokumentu UTI Systems S.A. zaprojektowat ponad 650 km podziemnej sieci
telekomunikacyjnej i wykonat juz ponad 600 km robét kanalizacyjnych, podczas gdy
zaprojektowana i wykonana sie¢ ma pod koniec 2012r. osiggng¢ przynajmniej 845,6 km.
(wykaz 5a i referencja zatgczone do wniosku Konsorcjum UT], kopia w aktach sprawy).

Zamawiajacy opisujgc warunek udziatu w postepowaniu w pkt 1.3.2) ppkt 2 lit a.
ogtoszenia o zaméwieniu wymagat wykonania kanalizacji kablowej o dtugo$ci 500 km.

W granicach zakres$lonych zarzutami odwotania spér dotyczy mozliwosci zaliczenia w
poczet doswiadczenia wykonawcy prac zrealizowanych na podstawie umowy, ktéra nie
zostata wykonana w cato$ci przed datg sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, przy czym nie jest sporne, ze kwestionowana ustuga nie jest ustugg o
charakterze okresowym lub ciggtym.

Rozstrzygajgc te kwestie [zba zwazyta, ze § 1 ust. 1 pkt 3 in initio rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentdw stanowi o mozliwo$ci zgdania przez zamawiajgcego wykazu
wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych,
dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia. W ocenie Izby przywotany przepis stanowi o mozliwo$ci wykazania
posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia na podstawie umow, ktére zostaty juz
nalezycie wykonane wytgcznie w zakresie dokonanego przez zamawiajgcego opisu warunku
udziatu w postepowaniu, a zobowigzania wykonawcy przekraczajgce postawione przez
zamawiajgcego wymagania sg jeszcze wykonywane. Nie ogranicza natomiast mozliwosci
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu wytgcznie do uméw wykonanych w
catosci. Warunek udziatu w postepowaniu spetni zatem wykonawca, ktéry wykonat umowe
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, a nie
wytgcznie taki, ktéry umowe wykonat w catosci — w sytuacji, gdy tres¢ jego zobowigzania
zawierata jeszcze inne prace lub powinnosci, niz wymagane w danym postepowaniu.
Wynika to juz z literalnego brzmienia omawianej normy prawnej. Wyktadnia przeciwna
prowadzataby do odmawiania udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérzy nabyli
niezbedne wiedze i doSwiadczenie umozliwiajgce im wykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, dalej wykonujg wskazang umowe, lecz w zakresie innym lub
przewyzszajgcym wymagania zamawiajgcego. W sposob oczywisty przeczytoby celowi
regulacji oraz naruszatoby zasady zawarte w art. 7 ust. 1 Pzp. Sprzeczne z zasadami
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow bytoby odmawianie udziatu w
postepowaniu wykonawcom, ktdrzy nalezycie wykonali ustugi w wymaganym przez

zamawiajagcego zakresie i na podstawie tej samej umowy wykonujg inne prace lub kolejny
etap prac rodzajowo podobnych lub takich samych.

Z dokumentu ztozonego przez UTI Systems S.A. wynika jednoznacznie nalezyte
wykonanie ustugi w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, ktérym byto wykonanie kanalizacji kablowej o dtugo$ci 500 km. Fakt, ze
Konsorcjum UTl realizuje w dalszym ciggu umowe w zakresie przewyzszajgcym opisane
wymagania zamawiajgcego pozostaje bez znaczenia dla wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

Zarzut odwotania jest catkowicie chybiony.

Ad. 8. Nie potwierdzity sie zarzuty wobec Konsorcjum Energopol Potudnie.

W pkt lll.2.1) ppkt 2 lit.d ogloszenia 0 zamoéwieniu zamawiajacy wymagat ztozenia
aktualnego zaswiadczenia wystawionego zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w
sprawie rodzajéw dokumentéw przez wiasciwy oddziat Zakladu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne lub ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawionego nie wczesniej,
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.



Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w dialogu Konsorcjum Energopol
Potudnie nie ztozylo wymaganego zaswiadczenia. W wyniku wezwania dokonanego przez
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp Konsorcjum Energopol Potudnie ztozyto pisemne
zaswiadczenie z 28 listopada 2012r., ktére potwierdza, ze wykonawca w dniu 5 wrzesnia
2012r. nie zalegat z optacaniem skfadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne.
Zaswiadczenie nie zostato wystawione na druku sktadanym zazwyczaj przez wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (zaSwiadczenie, kopia w aktach sprawy).

Termin skifadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w dialogu uptywat 7 wrzesnia 2012r.

Izba podziela poglad, dobrze juz ugruntowany w dotychczasowym orzecznictwie, ze
data wystawienia wymaganego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie wymagan
zamawiajacego jest wtérna wobec wymagan stawianych tresci dokumentu. Ustawodawca
wymaga, co wynika nie tylko z przywotanego § 2 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentdw, ale rowniez z art. 26 ust. 3 in fine Pzp, potwierdzenia stanu
faktycznego istniejacego w dacie nie pozniejszej, niz dzien uptywu terminu sktadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania ofert. Zatem fakt
wystawienia dokumentu po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskéw jest bez znaczenia,
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o ile z tresci dokumentu wynika potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
nie pozniej, niz w tym dniu (vide: przyktadowo: wyroki KIO z 12 maja 2009r. sygn. akt
KIO/UZP 540/09 oraz z dnia 16 kwietnia 2012r., sygn. akt KIO 632/12).

W konsekwenciji dokument uzupetniony przez Konsorcjum Energopol Potudnie
wystawiony po uptywie terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dialogu
odpowiada prawu — potwierdza stan istniejacy przed uptywem tego terminu. Niezasadne sg
watpliwosci odwotujgcego, czy stan ujawniony w zaswiadczeniu byt aktualny w dniu, w
ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw — 7 wrze$nia 2012r. Zgodnie z art. 47 ustawy o
systemie ubezpieczenh spotecznych, ptatnik sktadek bedacy osobg prawng przesyta w tym
samym terminie deklaracje rozliczeniowa, imienne raporty miesieczne oraz optaca sktadki na
ubezpieczenia spoteczne za dany miesigc, nie pézniej niz do 15 dnia nastepnego miesigca.
Zatem w dniu uptywu terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w dialogu nie
mogta powstac po stronie Konsorcjum Energopol zaleglos¢ w zaptacie sktadek.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do kwestionowania zaswiadczenia pod wzgledem
formy. Zaswiadczenie jest pisemne, wystawione przez wiasciwy oddziat Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych oraz opisuje stan rzeczy zgodnie z zakresem dziatalnoSci
Zakiadu.

W pkt lll.2.2) ogtoszenia o zamowieniu zamawiajacy ustalit, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktdrzy posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg w wysokosci nie nizszej niz 65.000.000 zt. Dla wykazania spetniania tego
warunku w pkt ll.2.2) ppkt 2.2. ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy zgdat ztozenia
informacji banku lub wtasciwej spotdzielczej kasy oszczednosciowo rozliczeniowej
wystawionych nie wczes$niej, niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 9 rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentow.

Konsorcjum Energopol Potudnie ztozyto wraz wnioskiem opinie: Banku Pekao S.A. |
Slgskie Centrum Korporacyjne w Katowicach z 2 lipca 2012r., ING Bank Slgski w Katowicach
S.A. Centrum Bakowosci Korporacyjnej w Katowicach z 3 lipca 2012r. oraz Deutsche Bank
PBC S.A. Centrum Doradztwa dla Firm Katowice z 5 lipca 2012r. wystawione dla lidera
konsorcjum oraz opinie wystawione dla podmiotow, ktére udostepnity swoéj potencjat (kopie w
aktach sprawy).

Nie jest przedmiotem sporu, ze z treSci opinii czytanych tacznie wynika spetianie
warunku udziatu w postepowaniu. Zdolnos¢ kredytowa przewyzszajgca wymagania
zamawiajgcego (tgcznie 90.000.000 zt) wynika juz z opinii bankéw wystawionych dla
Energopol Poludnie S.A. Przedmiotem sporu jest przede wszystkim mozliwo$¢ sumowania
zdolnosci kredytowych.

Izba podziela poglad wyrazany juz wcze$niej w orzecznictwie, ze dla potrzeb



wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dopuszczalne jest sumowanie kwot
wartosci srodkéw pienigznych lub zdolno$ci kredytowej wykonawcy (vide: wyrok Izby z 6
sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1553/10, z 4 pazdziernika 2012, sygn. akt KIO 2009/12).
Odwolujgcy podnosit wprawdzie, ze fakt korzystania z kredytu w jednym banku, ma wptyw na
ocene zdolnosci kredytowej w innym banku, jednak teza ta pozostata jedynie ogolnym i
gotostownym o$wiadczeniem, ktére samo w sobie nie mogto mie¢ znaczenia dla oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Izba nie podzielita réwniez pogladu odwotujgcego, ze niedopuszczalne jest
uwzglednienie opinii PEKAO S.A., ktérej tres¢ odwotuje sie do innego postepowania o
udzielenie zamdwienia.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze § 2 ust. 1 pkt 9 rozporzagdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw wymaga potwierdzenia zdolno$Sci kredytowej wykonawcy, nie za$ zdolnosci
kredytowej na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia.

Ad. 10. Izba uznala, Zze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy nie skonkretyzowat zarzutu, nie wskazat jakie tre$ci dokumentéw mu
udostepnionych wskazujg osnowe zarzutu. Izba nie podziela stanowiska zawartego w
odwotaniu. Sam odwotujgcy wskazat, ze w przypadku odmowy ,,odtajnienia” dokumentow
przez ztozonych przez konsorcjum odwotujgcy zgda wykluczenia wykonawcy, jako
niespetniajgcego warunkoéw postepowania. W tej sytuacji Izba nie tyle badataby zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ile musiataby oceni¢ wszystkie roboty budowlane i ustugi
wskazane we wniosku przez Konsorcjum. Oznaczatoby to, ze Izba nie tyle oceniataby
legalno$¢ czynnosci zamawiajgcego, ile musiatby jej sama dokona¢, co nie miesci sie w
ramach postepowania odwotawczego i jest ex lege niedopuszczalne.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczagy: ........cocvrmrsmrsnssnssnssnnns



