Sygn. akt: KIO 888/17

WYROK
z dnia 8 czerwca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie, w W., w dniach 17, 25 i 29 maja 2017 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2017 roku przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Konsorcjum K.O.L.T. - K.1.O.T.: (1)
K.T.S. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., (2) K.T.A.A.E. (...) (3)
K.T.T.N.LP.M, stan M, (...)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warsyawie.

przy udziale:

A. wykonawcéw  wspllnie  ubiegajgcych sie o zaméwienie: F.  spdika
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w W.; C.G.L.
z siedzibg w O., A.; V. S.A. z siedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg w W. U.
zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
888/17 po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy ST.| a.s. z siedzibg w B., S. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 888/17 po stronie Zamawiajgcego,



. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: C.P. spoétka akcyjna z
siedzibg w K.; |.S. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w W.; O.P.
spotka akcyjna
z siedzibg w W.; B.S. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w K. zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 888/17 po stronie Zamawiajgcego,

. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: S.T.S.P. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.; C.S.L.S.I. Z siedzibg w F., U.;
V.D.I.S.B.G. z siedzibg w W., N. zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o} sygn. akt KIO 888/17
po stronie Zamawiajgcego,

. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: N.U.S.Y.M.R. z siedzibg w B.,
W.; .C.M.ZM.R. z siedzibg w B. zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 888/17 po stronie Zamawiajgcego,

. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie: E.P. S.A. z siedzibg w S., F.;
E.E.T.C.P. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.; T.T. spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. zgtaszajgcych swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 888/17 po stronie Zamawiajacego,

. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie Konsorcjum S.: L.I. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w W, SMG.O. (..), A. zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 888/17 po stronie Zamawiajgcego,

. wykonawcy C.L spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w W. zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 888/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu zaniechania odtajnienia, z pisma z dnia 20 marca 2017 roku od
wykonawcy C.l. spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w W. do Zamawiajgcego, daty zakonczenia projektu ,Pasy szybkiego

ruchu na autostradzie |-85 wraz z zapleczem technicznym?”,



- zarzutu zaniechania odtajnienia nazw firm i odpiséw z rejestrow handlowych
podmiotéw  udostepniajacych  swoje  zasoby wykonawcom  wspdlnie
ubiegajgcym sie o zamowienie: L.I. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w W., S.M.G.O. (...), A. - Konsorcjum S.

- zarzutu zaniechania odtajnienia ostatniej strony polskojezycznej Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia podmiotu V.D.1.S.B.G. z siedzibg w W.,
N. przedstawionego przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: S.T.S.P. spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w W.; CS.LS.I Z siedzibg w F.,, U.; V.D..S.B.G. z siedzibg
wW., N..

2. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 21 kwietnia 2017 roku
tj. zawiadomienia o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwag ,Krajowy
System Poboru Optat wraz z czynnosciami zwigzanymi z Poborem Optaty

Elektronicznej oraz czynnosciami zwigzanymi z Poborem Optaty za Przejazd”.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacych na wezwaniu
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie informacji podanych w jednolitych
europejskich dokumentach zaméwienia w celu oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i zweryfikowania zdolnosci wykonawcéw do nalezytego
wykonania zamowienia.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacych na wezwaniu
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie: N.U.S.Y.M.R. z siedziba
w B., W.; I.C.M.ZM.R. z siedzibg
w B. do ztozenia o$wiadczen podanych w jednolitych europejskich dokumentach
zamoOwienia w celu oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu i zweryfikowania zdolnosci wykonawcéw do nalezytego

wykonania zaméwienia.

Nakazuje Zamawiajgcemu, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, wezwanie wykonawcéw:
— wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 zamowienie Konsorcjum S.: L.I.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., S.M.G.O. (...),

A,



— wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: C.P. spétka
akcyjna z siedzibag w K.; l.S. spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w W.; O.P. spétka akcyjna z
siedzibg w W.; B.S. spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w K.,
— wykonawcy ST.| a.s. z siedzibg w B., S.,
— wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: N.U.S.Y.M.R. z
siedzibg w B., W.; I.C.M.ZM.R. z siedzibg w B.
do uzupetnienia oswiadczen podanych w jednolitych europejskich dokumentach
zamoOwienia w celu oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu

i zweryfikowania zdolnosci wykonawcow do nalezytego wykonania zaméwienia.

Nakazuje Zamawiajagcemu wezwanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: S.T.S.P. spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag
z siedzibg w W.; C.S.L.S.l. Z siedzibg
w F., U; V.D.LS.B.G. z siedzibg w W., N. do uzupetnienia podpisanego
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia spétki S.T.S.P. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W..

Nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: F. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w W.; C.G.L. z siedzibag w 0., A V. S.A.
z siedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg
w W. U. do:

— uzupetnienia  tlumaczenia jednolitego  europejskiego  dokumentu
zaméwienia spotki V. S.A. z siedzibg w L., P. podpisanego przez osobe
umocowang do dziatania w imieniu wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych
sie 0 zaméwienie,

— uzupetnienia  tltumaczenia  jednolitego  europejskiego  dokumentu
zamdwienia spofki C.T.S.L. z siedzibg
w W. U. podpisanego przez osobe umocowang do dziatania w imieniu

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie.

Nakazuje Zamawiajgcemu ujawnienie informacji przedstawionych wraz z wnioskiem

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw wspdlnie

ubiegajgcych sie o zaméwienie Konsorcjum S.: L.I. spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., S.M.G.O. (...), A. tj. zobowigzan podmiotéw
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udostepniajgcych zasoby oraz jednolity europejski dokument zamoéwienia w czesci
II'i IV sekcja C podmiotéw udostepniajgcych zasoby w zakresie wykazanego przez
te podmioty do$wiadczenia.

Nakazuje Zamawiajgcemu ujawnienie informacji przez podanie projektow, ktore
zostaty podane w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: C.P. spotka akcyjna z
siedzibg w K.; |.S. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w W.; O.P.
spotka akcyjna
z siedzbg w W.; B.S. spékka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w K. a wskazanych przez Zamawiajgcego w pismach z dnia 13 marca
2017 roku na stronie 5 i 30 marca 2017 roku na stronie 2.

Nakazuje Zamawiajgcemu ujawnienie informacji przedstawionych wraz z wnioskiem
o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie: S.T.S.P. spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzbg w W.; CS.LSI. z siedzbg w F., U, V.D.LSB.G.
z siedzibg w W., N. tj. strony 119 do 159 ztozonych dokumentdw.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamoéwienie: Konsorcjum K.O.1.T. -
K..LO.T.: (1) K.T.S. spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w W.,
(2) KT.A.ALE. (...) (3) K.T.T.N.I.P.M, stan M., (...) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Warszawie.



PrzewodniCzaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiirrr e

CZIONKOWIE: ceriiiicirie e e e e e rnnnrnns



Sygn. akt: KIO 888/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
z siedzibg w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie dialogu konkurencyjnego pod nazwg: ,Krajowy System Poboru Optat wraz
z czynnosciami zwigzanymi z Poborem Opfaty Elektronicznej oraz z czynnosciami

zwigzanymi z Poborem QOpftaty za Przejazd"
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

15 grudnia 2016 roku pod numerem 2016/S 242-441391.

2 maja 2017 roku Odwotujacy dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniost
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego:
1) Zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania:
a) Wykonawcy C.l. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.,
b) Konsorcjum S. ztozonego z L.I. Sp. z 0.0. z siedzibg w
W. oraz S.M.G. z siedzibgw S., A,
¢) Konsorcjum ztozonego z C.P. S.A. z siedzibg w K.; I.S. Sp. z 0.0. z siedzibg w W_;
O.P. S.A. z siedzibg w W. oraz B.S. Sp. z 0.0. z siedzibg w K.,
d) ST.la.s. zsiedzibgw B., S.,
e) Konsorcjum ztozonego z S.T.S.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.,
V.D.I.S.B.G. z siedzibg w W., N.; X.S.L.S.l. z siedzibgw F., S.,
f) Konsorcjum ztozonego z F. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., C.
G.L. z siedzibg w O., A.; V. S.A. z siedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg w A. oraz W.,
S.,
g) Konsorcjum ztozonego z N.G.S.Z.M.R. (N.T.P.S.P.) z siedzibg w B., W. oraz
I.C.Z.M.R. (I.C.M.Z.) z siedzibg w B., W..
z uwagi na to, iz wykonawcy ci nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
lub braku podstaw wykluczenia okreslonych w ogtoszeniu o zamdéwieniu i Instrukcji do
dialogu konkurencyjnego (dalej: ,Instrukcja do Dialogu” lub ,ldD”) oraz wskazanych w
uzasadnieniu odwotania;
2) ewentualnie zaniechanie czynnosci wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do

zlozenia, uzupetnienia lub  poprawienia  o$wiadczen lub  dokumentow
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3)

4)

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku podstaw

wykluczenia w stosunku do wykonawcéw, o ktérych mowa w pkt 1 powyzej;

wzglednie zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy wskazanego w pkt 1 lit. f

powyzej na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy do ztozenia petnomocnictw;

zaniechanie czynno$ci uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
informacji zawartych w dokumentach wskazanych w uzasadnieniu i w konsekwencji

nieudostepnienie Odwotujgcemu catosci zatgcznikéw do protokotu postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1)

g)

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie
czynnos$ci wykluczenia z postepowania wykonawcow:

C.l. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.,

Konsorcjum S. ztozonego z L.l Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. oraz S.M.G. z siedzibg w S., A.,

Konsorcjum ztozonego z C.P. S.A. z siedzibg w K.; I.S. Sp. z 0.0. z siedzibg w W_;
O.P. S.A. z siedzibg
w W. oraz B.S. Sp. z 0.0. z siedzibg w K.,

ST.la.s. z siedzibg w B., S.,

Konsorcjum ztozonego z S.T.S.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., V.D.I.B.G. z siedzibg w
W., N.; X.S.L.S.I. zsiedzibgw F., S.,

Konsorcjum ztozonego z F. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., C.G.L.. z siedzibg w O., A.; V.
SA z siedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg w A. oraz W., S.,

Konsorcjum ztozonego z N.C.S.ZM.R. (N.T.P.S.P.) z siedzibg w B., W. oraz
.C.M.Z.M.R. (I.C.M.Z.) z siedzibg w B., W.

- pomimo, ze wykonawcy ci nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu lub

braku podstaw wykluczenia okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu i Instrukcji do Dialogu

oraz wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

2)

ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy przez jego niezastosowanie i w konsekwencji
zaniechanie czynnos$ci wezwania do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
Postepowaniu lub braku podstaw wykluczenia przez wykonawcéw, o ktérych mowa
powyzej w pkt 1;



3) wzglednie art. 26 ust. 3a ustawy przez jego niezastosowanie i w konsekwenciji
zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy wskazanego w pkt 1 lit. f powyzej do
ztozenia petnomocnictwa;

4) art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy przez ich niewtasciwe zastosowanie i w
konsekwencji nieuzasadnione uznanie za skuteczne dokonanego przez
wykonawcow, o ktérych mowa w pkt 1 lit. a - ¢, e - f powyzej oraz Konsorcjum E.P.
S.A. z siedzibg w S., E.E.T.C.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. i T.T. Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. (dalej: ,E.”) zastrzezenia jako niepodlegajgcych ujawnieniu informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa i wskutek czego nieudostepnienie catosci
zatgcznikéw do protokotu Postepowania;

5) pozostatych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wnidst o_uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia oraz powtorzenia czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu oraz powtorzenia tej czynnosci,

b) wykluczenia z postepowania wykonawcow:
(i) C.l. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej: ,C.”),
(ii) Konsorcjum S. ztozonego z L.I. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz S.M.G. z

siedzibg w S., A. S. (dalej: ,S.”),

(iii) Konsorcjum ztozonego z C.P. S.A. z siedzibg w K.; I.S. Sp. z 0.0. z siedzibg w
W.; O.P. S.A. z siedzibg w W. oraz B.S. Sp. z 0.0. z siedzibg w K. (dalej: ,C1.”),

(iv) ST.la.s. z siedzibg w B., S. (dalej: ,ST.I"),

(V) Konsorcjum ztozonego z S.T.S.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., V.D.|.S.B.G. z
siedzibg w W., N.; X.S.L.S.I. z siedzibg w F., S. (dalej: ,S.T.S.P.”),

(vi) Konsorcjum ztozonego z F. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., C.G.L.. z siedzibg w
O., A;V.S.A. zsiedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg w A. oraz W., S. (dalej: ,F.”),

(vii) Konsorcjum ztozonego z N.O.S.Z.M.R. (N.T.P.S.P.) z siedzibg w B., W. oraz
l.C.M.Z.M.R. (I.C.M.Z.) z siedzibg w B., W. (dalej: ,N.”),
c) ewentualnie wezwania na podstawie art, 26 ust. 3 ustawy do ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub brak podstaw wykluczenia w stosunku do wykonawcéw, o ktérych mowa
w pkt 2 lit. b od (i) do (v) powyzej
d) wzglednie wezwania wykonawcy F. na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy do ztozenia
petnomocnictwa,
e) udostepnienia Odwotujagcemu stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania

dokumentoéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.



Odwotujacy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy srodki ochrony prawnej okreslone w tym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Odwotujgcy przeszedt pozytywnie kwalifikacje do udziatu w dialogu, zatem ma interes w
uzyskaniu zamoéwienia. Wykluczenie wykonawcow z udziatu w postepowaniu i zwigzane z
tym ograniczenie kregu konkurentbw moze spowodowac zmniejszenie liczby ofert
sktadanych w postepowaniu, co wptynie dodatnio na szanse Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia. Gdyby jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy, ktory
powinien podlega¢ wykluczeniu, Odwotujgcy utracitby szanse na uzyskanie zamoéwienia.
Jednoczesnie w zakresie zarzutow dotyczacych nieudostepnienia Odwotujgcemu
zatacznikbw do protokotu wskazujemy, iz nieprzekazanie tych informacji skutkuje
niemoznoscig kompletnej weryfikacji prawidtowosci wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu ztozonych przez pozostatych Wykonawcéw, przez co Odwotujgcy nie jest
w stanie w terminie przewidzianym prawem sformutowac¢ wszystkich zarzutéw w stosunku
do konkurentéw. Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy powoduje,
ze Odwotujgcy moze nie uzyska¢ zamodwienia i tym samym ponies¢ szkode wobec
nie pozyskania kontraktu.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze jego interes wyraza sie rowniez w tym,

aby postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami prawa.

Odwotujacy nastepujaco uzasadniat

|.  Wprowadzenie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego, w ramach ktérego
przedmiotem zaméwienia jest Krajowy system poboru optat wraz z czynno$ciami zwigzanymi
z poborem optaty elektronicznej oraz z czynnosciami zwigzanymi z poborem optaty za
przejazd.

W dniu 21 kwietnia 2017 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajacego informacje o wynikach
oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Wynika z niej, ze warunki udziatu w
postepowaniu spetniaja wszyscy wykonawcy (9), ktérzy w wyznaczonym terminie ztozyli
wnioski o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu. W zwigzku z faktem, ze liczba
wykonawcow, ktorzy spetniajg wymagane warunki udziatu w Postepowaniu i nie podlegajg
wykluczeniu jest réwna liczbie okreslonej w Sekcji Il 2.9) ogtoszenia o zamowieniu tj. 9,
Zamawiajgcy poinformowat, ze:

- odstagpit od przyznawania punktoéw w kryterium selekcji,
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- zaprosi do dialogu konkurencyjnego - w p6zniejszym terminie - wszystkich Wykonawcow.

Zamawiajgcy wskazat Odwotujgcy, zaniechat wykluczenia z Postepowania nastepujacych
wykonawcow: C., S., C1., ST.I, S.T.S.P., F. i N. pomimo tego, ze Wykonawcy ci nie wykazali
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku podstaw wykluczenia, ewentualnie
Zamawiajgcy zaniechat wezwania tych Wykonawcow do ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub brak podstaw wykluczenia, wzglednie zaniechat wezwania tych
wykonawcow do ztozenia wymaganych petnomocnictw.

W dniu 21 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyznaczeniu
terminu na przekazanie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami w postaci
elektroniczne;.

W dniu 24 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu w postaci elektronicznej
protokét z postepowania wraz z zatgcznikami. Nalezy zaznaczy¢, ze udostepnione
Odwotujgcemu zatgczniki do protokotu byty niekompletne, co zostato wykazane w dalszej
czesci odwotania. Nadto pismem z 28 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego, iz ,nie udostepnia dokumentow oznaczonych przez Wykonawcow jako
zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa, a ktére Zamawiajgcy juz zweryfikowat pod katem
skutecznosci ich zastrzezenia”. Zamawiajacy zaniechat udostepnienia tych czesci wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktére zostaty zastrzezone jako niepodlegajace
ujawnieniu informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pomimo ze zawarte w tych dokumentach informacje
nie majg charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa lub wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy podniést, ze w zwigzku z tym ziozenie odwotfania stato sie konieczne

i uzasadnione.

Il. Zarzuty odnosnie poszczegoinych wnioskow
Zarzuty dotyczace wniosku C.
1.

W celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu C. (dalej w pkt II:

~Wykonawca”) polega wytgcznie na zasobach podmiotéw trzecich, tj:

e AT.S.p.A. zsiedzibg w R., W.:
- w zakresie warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i
finansowej (warunek okreslony w pkt 111.1.2) Ogtoszenia 0 zamowieniu oraz pkt 3.1.2) I1dD),
w zakresie warunku udzialu w Postepowaniu dotyczacego Wdrozenia Elektronicznego
Systemu Poboru typu Free-Flow umozliwiajgcego s$wiadczenie Ustugi Elektronicznego
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Poboru Optat (warunek okreslony w pkt [l.1.3)a)ll Ogtoszenia o zamOwieniu oraz
pkt 3.1.3.a)ll I[dD),
- w zakresie warunkéw udziatu w Postepowaniu dotyczacych oséb - Kierownika ds.
wdrozenia, Eksperta ds. Wdrozenia IT, Eksperta ds. elektronicznego systemu poboru optat
oraz Eksperta ds. Utrzymania IT (warunki okreslone w pkt lll.1.3)b.1, 3, 5 i 6 Ogtoszenia o
zamoOwieniu oraz pkt 3.1.3.b)1, 3, 5i 6 1dD),
e ET.C.C. zsiedzibgw R., S.,
- w zakresie warunkéw okreslonych w pkt ll.1.3)a)L1-5 Ogtoszenia o zaméwieniu oraz w pkt
3.1.3.a)l.1-5 1dD, tj. dotyczacych:
» Ustugi Elektronicznego Poboru Optat przy wykorzystaniu Elektronicznego Systemu
Poboru Optat typu Free-flow,
» Ustugi Elektronicznego Poboru Optat przy wykorzystaniu Elektronicznego Systemu
Poboru Optat z Miejscami Poboru Optat,
» Ustugi Manualnego Poboru Optat przy wykorzystaniu Manualnego Systemu Poboru
Opfat,
» Ustugi Wsparcia Czynnosci Kontrolnych,
» Ustugi Udostepniania OBU, oraz
- w zakresie warunkoéw udziatu w Postepowaniu dotyczgcych osob - Kierownika Zespotu ds.
rozliczen i ptatnosci, Kierownika ds. operacyjnych (warunki okreslone w pkt lll.1.3)b.1, 3,5 6
Ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt 3.1.3.b)2 i 4 1dD).
Jednolite dokument sporzgdzone zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego
w rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE (dalej: ,JEDZ”) dotyczace podwykonawcdéw, na kitdérych zasobach
polega Wykonawca zostaly ztozone w jezyku angielskim wraz z ich ttumaczeniem
przysiegtym na jezyk polski.
Zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzi
sie w jezyku polskim. Wprawdzie w my$| art. 9 ust. 3 ustawy w szczegd6lnie uzasadnionych
przypadkach Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na ztozenie wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, oswiadczen, oferty oraz innych
dokumentow rowniez w jednym z jezykébw powszechnie uzywanych w handlu
miedzynarodowym lub w jezyku kraju, w ktérym zaméwienie jest udzielane. Jednakze
Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu nie wyrazit zgody na ztozenie JEDZ w jezyku
angielskim. Na mozliwos¢ ztozenia JEDZ w jezyku obcym nie wskazuje rowniez § 16 ust. 1
rozporzgdzenia z dnia 26 lipca 2016 r. Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia
(Dz.U.2016.,poz. 1126) [dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw’], zgodnie z ktdrym
dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
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JEDZ nie jest rodzajem dokumentu, jakiego moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, o
ktorym mowa w tym rozporzgdzeniu, tym samym jego przepis § 16 ust. 1 nie ma
zastosowania do JEDZ.

W konsekwencji Wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie, w jakim na ich potwierdzenie powotat sie na zasoby udostepnione przez
podwykonawcdéw, ani ze podmioty te nie podlegaja wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

2.

W celu udowodnienia posiadania doswiadczenia w zakresie Ustugi Wsparcia Czynnosci
Kontrolnych (wymog okreslony w pkt 111.1.3) a) 1.4. Ogtoszenia o zamowieniu oraz w pkt
3.1.3.a) 1.4 IdD) Wykonawca powotat sie¢ w JEDZ dotyczgcym E.T.C.C. na projekt ,Pasy
Szybkiego ruchu na autostradzie 1-85 wraz z zapleczem technicznym” realizowany na rzecz
Dyrekcji Drog i Autostrad Ptatnych Stanu Georgia. Przy tym, Wykonawca wskazat date 31-
08- 2014 r. jako date zakonczenia projektu (s. 243 oraz 285 Wniosku). Nastepnie w pismie z
dnia 20 marca 2017 r. Wykonawca skorygowat date zakohczenia sSwiadczenia ustugi.
Skorygowana w pismie wykonawcy data zakonczenia projektu zostata utajniona przez
Zamawiajgcego (s. 2 wyjasnien z 20 marca 2017 r.).

Zastrzezenie przez Wykonawce tej informacji jako niepodlegajgcej udostepnieniu tajemnicy
przedsigbiorstwa jest bezskuteczne. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp okre$lona informacja
moze byé zastrzezona jako niejawna pod warunkiem, ze wykonawca nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert tub wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzeze, ze informacja nie moze by¢ udostepniana oraz wykaze, ze stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa. W niniejszym przypadku nie zaistniaty przestanki do utajnienia daty
zakonczenia projektu, mianowicie w dacie ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu Wykonawca nie zastrzegt, ze informacja ta nie moze by¢ udostepniania oraz
nie wykazat, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. W wyjasnieniach w sprawie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawca wskazat, ze zastrzega
jedynie dane osobowe pracownikéw, dane os6b odpowiedzialnych za kontakt z wykonawcag
ze strony klientéw oraz dane dotyczgce przychodow (s. 336 Wniosku).

Zarzuty dotyczace wniosku S.
1.

Zamawiajgcy pismem z 13 marca 2017 r. wezwat konsorcjum S. (dalej w pkt Il

Wykonawca”) do ztozenia wyjasnien w celu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu i zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Sekcji 111.1.3) Ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz pkt 3.1. 3) a) i b) IdD. W uzasadnieniu wezwania Zamawiajagcy wskazat, ze

ze ztozonych wraz z wnioskiem dokumentéw nie wynika spetnienie tego warunku, w
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szczegOInosci.

1) odnosnie wymienionej w pkt 1.2. pisma osoby wskazanej do petnienia funkcji
Kierownika ds. operacyjnych:

(i) z opisu doswiadczenia nie wynika na jakim stanowisku/ach osoba ta nabyta wskazane
doswiadczenie oraz czy doswiadczenie zostato nabyte po stronie wykonawcy,

(i) z opisu doswiadczenia wynika, ze zdobyta ona doswiadczenie ,w pozycjach kierownika”,
CO nie przesadza jednoznacznie, ze zajmowata stanowisko rownowazne ze stanowiskiem
kierownika/zastepcy kierownika projektu - odpowiedzialnego za realizacje catosci Ustugi
Elektronicznego Poboru Optat typu free-fiow,

2) odnosnie wymienionej w pkt 1.2. pisma osoby wskazanej do petnienia funkcji Eksperta
ds. Utrzymania IT:

(i) z opisu doswiadczenia nie wynika na jakim stanowisku/ach ww. osoba nabyta wskazane
doswiadczenie oraz czy posiada doswiadczenie w zakresie zarzadzania utrzymaniem i
eksploatacjg systemow teleinformatycznych obstugujgcych ponad 50 000 uzytkownikéw
kazdy,

(i) z opisu doswiadczenia wynika, ze ww. osoba zdobyta doswiadczenie ,w pozycjach
kierownika”, co nie przesadza jednoznacznie, ze zajmowata stanowisko rownoznaczne ze
stanowiskiem kierownika/zastepcy kierownika projektu,

3) odnosnie wymienionej w pkt |.3. pisma osoby wskazanej do petnienia funkcji eksperta
ds. Elektronicznego Systemu Poboru Opfat:

(i) z opisu doswiadczenia nie wynika, czy ww. osoba posiada 3 lata doswiadczenia
zawodowego przy Wdrozeniu co najmniej jednego Elektronicznego Systemu Poboru Optat
typu free-flow, oraz na jakim stanowisku/ach osoba ta nabyta wskazane doswiadczenie,

(i) z opisu doswiadczenia nie wynikajg okresy, w ktérych wskazana osoba wykonywata
wykazane przez Wykonawce ustugi oraz petnita funkcje,

4) odnosnie wymienionych w pkt .4. pisma o0s6b wskazanych do petnienia funkgciji
Kierownika ds. operacyjnych oraz Eksperta ds. Utrzymania IT (pierwsza osoba) i
Kierownika Zespotu ds. rozliczen i ptatnosci (druga osoba):

(i) Zamawiajgcy prosi 0 doprecyzowanie og6lnego oswiadczenia stanowigcego przepisanie
warunku udziatu w postepowaniu dla ww. oséb poprzez wskazanie danych referencyjnych
projektéw, kwalifikacji zawodowych, nazw projektow, okreséw, w jakich dana osoba
wykonywata ustugi i petnionych funkcii,

5) z opisu Ustugi Udostepniania OBU nie wynika, ze ustuga ta byta swiadczona poprzez
punkty udostepnienia w réznych regionach danego kraju.

Wykonawca pismem z 20 marca 2017 r. udzielit wymaganych wyjasnien.
Pismo zostato podpisane przez p. K.P., petnomocnika Wykonawcy.
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Wyjasnienia zostaty zawarte w osnowie pisma.

Wykonawca jednak nie zatgczyt do pisma poprawionego/doprecyzowanego JEDZ.
Odwotujgcy zauwazyt, ze wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ w rzeczywistosci do uzupetnienia
tresci dokumentu, ktéra nie zostata w nim zawarta. Wyjasnienia podajgce tres¢, ktérej w
ogole nie ma w dokumencie stanowig de facto - jego uzupetnienie.

Zgodnie z trafnym pogladem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyrok z dnia 25
sierpnia 2015 r. (KIO 1741/15) Jo z tre$ci dokumentéw ztozonych wraz z ofertg (bgdz
uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego) ma wynikac spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, natomiast wyjasnienia o jakie moze wzywac
Zamawiajgcy nie majg na celu zmiany o$wiadczenia ztozonego w dokumentach’

Jak zwrécit na to uwage Zamawiajgcy w cyt. pismie z 13 marca 2017 r. tres¢ o$wiadczen
JEDZ dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych zasoby nie w petni potwierdza spetnianie
warunkéw udziatu w postgpowaniu. O$wiadczenia JEDZ w swej pierwotnej wersji nie
zawieraty wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego informacji, stgd byly niekompletne
lub zawieraty btedy. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze w Swietle art. 26 ust. 3 ustawy wyjasnia sie
o$wiadczenia JEDZ ,budzgce wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci”, natomiast
oswiadczenia JEDZ ,niekompletne, zawierajgce btedy” podlegajg ,uzupetnieniu tub
poprawieniu”. Zamawiajgcy winien byt zatem wezwaé¢ Wykonawce do uzupetnienia lub
poprawienia oswiadczen JEDZ. Skoro tego nie uczynit, i skoro Wykonawca z wiasnej
inicjatywy nie uzupetit lub nie poprawit oswiadczen JEDZ dotyczacych podmiotow
udostepniajgcych zasoby, zatem nalezy uznac, ze Wykonawca, mimo ztozenia wyjasnien,
formalnie nadal nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nadto uzupetnienie JEDZ dotyczgcego podmiotu udostepniajgcego zasoby powinno
pochodzi¢ od tego podmiotu, a nie od Wykonawcy. Tymczasem pismo z 20 marca 2017 r.,
obejmujgce wyjasnienia oswiadczen JEDZ, zostato podpisane przez p. K.P., ktéry nie miat
umocowania do sktadania o$wiadczen w imieniu podmiotow udostepniajacych zasoby.

W zwigzku z powyzszym uzupetnienie informacji zawartych w oswiadczeniach JEDZ
podmiotéw udostepniajgcych zasoby nalezy uznaé za bezskuteczne, co w konsekwencji
oznacza, ze Wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania Kierownikiem ds. operacyjnych, Ekspertem ds. Utrzymania IT,
Ekspertem ds. Elektronicznego Systemu Poboru Optat, Kierownikiem Zespotu ds. rozliczen i
ptatnosci oraz doswiadczeniem. Nalezy przy tym zwrdcic uwage, iz Zamawiajgcy jest
uprawniony jedynie do jednorazowego w danym zakresie, wezwania do uzupetnienia

dokumentow zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy.

2.
Oswiadczenia JEDZ dotyczace
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-A.C.S.G,
- A.M.Goraz
- D.T.A.(podmioty udostepniajgce zasoby)
zostaty ztozone w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (s. 203 - 289, 325-
361 Whniosku).
Ttumaczenie na jezyk polski nie zostato podpisane przez osobe umocowang do reprezentacji
odpowiednio A.C.S.G i AM.G..
Zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w jezyku
polskim. Wprawdzie w mysl| art. 9 ust. 3 ustawy w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach
Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia, oswiadczen, oferty oraz innych dokumentéw
rowniez w jednym z jezykdédw powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym lub w
jezyku kraju, w ktérym zamodwienie jest udzielane. Jednakze Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu nie wyrazit zgody na ztozenie JEDZ w jezyku angielskim. Na mozliwos¢
ztozenia JEDZ w jezyku obcym nie wskazuje réwniez § 16 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentoéw, zgodnie z ktérym dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski. JEDZ nie jest rodzajem dokumentu, o ktérym mowa w tym
rozporzadzeniu, tym samym jego przepis § 16 ust. 1 nie ma zastosowania do JEDZ.
W konsekwencji nalezy uznaé¢, ze Wykonawca nie wykazat skutecznie, iz moze polegac na
zasobach udostepnionych przez A.C.S.G, A.M.G. oraz D.T.A..
3.
Wykonawca dokonat zastrzezenia jako niepodlegajgcych ujawnieniu informaciji stanowigcych
zdaniem Wykonawcy tajemnice przedsiebiorstwa w nastepujgcym zakresie:
a)zobowigzania S.A., E.A., E.S.A., AZM. d.o.0o, T.l.L, AC.S.G, AM.G., S. N.V. oraz
D.T.A.do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasob6w na potrzeby
realizacji zamdwienia,
b) odpiséw z rejestrow handlowych ww. podmiotéw udostepniajacych Wykonawcy
zasoby,
¢) dokumentow JEDZ dotyczace ww. podmiotow udostepniajgcych zasoby w zakresie
czesci ll i IV, sekcja C,
d) wyjasnien dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jako uzasadnienie zastrzezenia ww. informacji (s. 375-377 Wniosku) Wykonawca wskazat,

ze cyt.:

JZastrzezone informacje nie sg w zaden sposob ujawnione do wiadomo$ci publiczne.
Wykonawca, a takze Podmioty Trzecie nie udostepniajg na swojej stronie internetowej, ani
nie udostepniajg ich sg w Zzaden sposob”
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,Dod$wiadczenie wymienione w zastrzezonych dokumentach stanowi istotng warto$¢

gospodarczg dla Wykonawcy oraz Podmiotow Trzecich” poniewaz ,zawierajg one

szczegotowe dane dotyczgce

kontrahenta, charakteru wykonywania ustug, a takze ich wartosci, a tym samym dajg
mozliwo$¢ zapoznania sie z aspektami i mechanizmami dziatalno$ci danego podmiotu,
przesledzenia m.in. jego aktywnosci gospodarczej czy tez profilu odbiorcow”. ,Z
analogicznych wzgledow informacje o osobach zdolnych do wykonania zamowienia, z
ktorymi Wykonawca czy tez Podmioty Trzecie dysponujg wraz z opisem ich kwalifikacji i
do$wiadczenia na przyktadzie konkretnych projektow, ma bardzo istotng | kluczowg
wartosc¢ gospodarczg”

- ,Wykonawcy, jak rowniez Podmioty Trzecie nie udostepniajg osobom trzecim informacji
dotyczgcych konkretnego do$wiadczenia wskazanych w poszczegolnych zobowigzaniach
do oddania zasobow oraz w czes$ci Il i IV sekcja JEDZ dla Podmiotow Trzecich”

Co do twierdzenia, ze informacje o podmiotach udostepniajacych zasoby nie sg w zaden
sposob ujawnione do wiadomosci publicznej, to nalezy podkresli¢, ze Wykonawca mija sie
w tym zakresie z prawdg. Informacja o tych podmiotach zostata ujawniona m.in. na
stronach 4 i 59 - 73 wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu (w czesci
jawnej), wobec czego jest ona ogdlnie dostepna . Rowniez informacje z rejestrow
handlowych sg ogo6lnie dostepne, co wynika z ich publicznego charakteru.

Natomiast jezeli chodzi o zobowigzania do udostepnienia zasobdw, to uzasadnienie
zastrzezenia zawiera wytgcznie argumenty odnoszgce sie do zawartych w tych
dokumentach informaciji o udostepnianych zasobach.

Tak wiec pozostate informacje zawarte w zobowigzaniach, dotyczace zwtaszcza samych
podmiotow trzecich oraz tresci i charakteru tgczacych Wykonawce z nimi stosunkéw nie
zostaly skutecznie zastrzezone. Juz ten sam argument przemawia co najmniej za
udostepnieniem zobowigzan w sposob uniemozliwiajgcy identyfikacje zrealizowanych
projektow lub udostepnianego personelu (np. poprzez zaczernienie krytycznych
informacji).

Jednakze to nie wyczerpuje wszystkich argumentéw. Uzasadnienie zastrzezenia danych
dotyczacych udostepnianych zasobdéw (kontrahenta, charakteru wykonywania ustug, a
takze ich wartosci) sporzadzone przez Wykonawce jest nad wyraz ogdlne, lakoniczne,
mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia i
przez kazdego wykonawce. Wykonawca w szczegoInosci nie wyjasnit na czym miataby
polega¢ wartos¢ gospodarcza informacji umozliwiajgcych przesledzenie aktywnosci
gospodarczej oraz o profilu odbiorcéw. Zwykle udostepnienie informacji o zrealizowanych
projektach dodatnio wptywa na renome przedsiebiorcy i w konsekwencji na zdolno$¢
konkurowania na rynku. Powody dla ktérych w tym wypadku miatoby by¢ inaczej nie
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zostaty wyjasnione w uzasadnieniu zastrzezenia.

W szczego6lnosci nalezy powatpiewac, aby wartos¢ gospodarczg posiadaty informacje o
bytych kontrahentach. Wobec tego zastrzezenie zachowania w poufnosci informacji
zawartych w zobowigzaniach oraz oswiadczeniach JEDZ podmiotéw udostepniajgcych
zasoby w zakresie czesci Il i IV, sekcja C w odniesieniu do doswiadczenia tych podmiotow,
jest bezskuteczne.

Odnoszgc sie natomiast do braku udostepnienia pozostatych utajnionych czesci wniosku,
to zwrocit Odwotujgcy uwage, ze ich udostepnienie powinno przyjaé¢ postaé przekazania

Odwotujgcemu o$wiadczen lub dokumentdédw zanonimizowanych.

Zarzuty dotyczace wniosku Konsorcjum C1.:
1.

Zamawiajgcy pismem z 13 marca 2017 r. wezwat konsorcjum C1. (dalej w pkt IV: ,Wykonawca”)

do zlozenia wyjasnieh w celu umozliwienia oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i
zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w Sekcji Il 1.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt 3.1. 3)
a) i b) IdD.

W uzasadnieniu wezwania Zamawiajacy wskazat, ze ze zlozonych wraz z wnioskiem
dokumentéw nie wynika spetnienie tego warunku, w szczegélnosci:

1) odnosnie do Ustugi wymienionej w pkt I.3. pisma brak daty rozpoczecia i zakonczenia
Wdrozenia Ustugi oraz daty rozpoczecia i zakonczenia swiadczenia Ustugi;

2) odnosnie do wszystkich oséb, ktére zostaty wskazane do petnienia funkcji wymaganych
przez Zamawiajgcego w Sekcji Ill. 1.3) Ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt 3.1. 3) b) IdD
Zamawiajgcy prosi o0 doprecyzowanie ogélnego oswiadczenia stanowigcego przepisanie
warunku udzialu w postepowaniu dla ww. oséb poprzez wskazanie danych
referencyjnych projektéw, kwalifikacji zawodowych, nazw projektéw, okreséw, w jakich
dana osoba wykonywata ustugi, petnionych funkgcii.

Wykonawca pismem z 20 marca 2017 r. ztozyt wyjasnienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze Wyjasnienia zostaly ztozone wytgcznie przez Wykonawce, cytuje ,W
odpowiedzi na pismo z dnia 13 marca 2017 r., ponizej przedstawiamy wyjasnienia Wykonawcy
dotyczgce wniosku ztozonego w ww. postepowaniu.

Pomimo uzupetnienia informacji Zamawiajacy pismem z 30 marca 2017 r. ponownie zwrdcit sie
do Wykonawcy o:

1) w odniesieniu do osob wskazanych do petnienia funkcji Kierownika ds. Wdrozenia oraz
do petnienia funkcji Kierownika ds. Operacyjnych

e podanie doktadnych dat (dzier/miesigc/rok), w jakich osoby te nabyty doswiadczenie we
wskazanych w wyjasnieniach projektach. Bez podania doktadnej daty Zamawiajgcy nie
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jest w stanie zweryfikowa¢ wymogu 3-lat doswiadczenia;

2) w odniesieniu do osoby wskazanej do petnienia funkcji Eksperta ds. Wdrozenia IT

e wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy informacjami o petnionych funkcjach wskazanych w
JEDZ na str. 225 Wniosku, a wskazanych w wyjasnieniach wykonawcy na str. 17,

e podanie doktadnych dat (dzier/miesigc/rok), w jakich osoba ta nabyta doswiadczenie
we wskazanych w wyjasnieniach projektach. Bez podania doktadnej daty

Zamawiajgcy nie jest w stanie zweryfikowa¢ wymogu 3-lat doswiadczenia.

Wykonawca pismem z 6 kwietnia 2017 r., zlozyt wyjasnienia - jak poprzednio wytgcznie w
imieniu Wykonawcy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wyjasnienia nie moga prowadzi¢ w rzeczywistosci do uzupetnienia
tresci dokumentu, ktéra nie zostata w nim zawarta. Wyjasnienia podajgce tres¢, ktorej w
oglle nie ma w dokumencie stanowig de facto - jego uzupetienie. Zgodnie z trafnym
pogladem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyrok z dnia 25 sierpnia 2015 r. (KIO
1741/15) Jo z tre$ci dokumentow ztozonych wraz z ofertg (bgdz uzupetnionych na wezwanie
Zamawiajgcego) ma wynikac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, natomiast wyjasnienia o jakie moze wzywa¢ Zamawiajgcy nie majg na celu
zmiany o$wiadczenia ztozonego w dokumentach’.

Jak wynika to z cyt. pisma z 13 marca 2017 r. tres¢ oswiadczen JEDZ dotyczacych
podmiotdédw udostepniajgcych zasoby nie w petni potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Oswiadczenia JEDZ w swej pierwotnej wersji nie zawieraly wiec wszystkich wymaganych
przez Zamawiajgcego informaciji, stad byty niekompletne lub zawieraty btedy. Zamawiajacy
winien byt zatem wezwaé Wykonawce do uzupetnienia lub poprawienia o$wiadczen JEDZ.
Skoro tego nie uczynit, i skoro - jak mozna sie domyslac¢ (niestety zatgczniki do obu pism
Wykonawcy zostaty utajnione) - Wykonawca z wtasnej inicjatywy nie uzupetnit lub nie
poprawit oswiadczen JEDZ, nalezy uzna¢ ze Wykonawca, mimo ztozenia wyjasnien,
formalnie nadal nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Uzupetnienie oswiadczen JEDZ dotyczyto réwniez JEDZ podmiotu udostepniajgcego
zasoby, a zatem powinno pochodzi¢ od tego podmiotu, a nie od Wykonawcy. Tymczasem
jak juz wyzej wspomniano, z tresci wyjasnien nie wynika, aby zostaly ztozone w imieniu
podmiotow udostepniajgcych zasoby. Nalezy zwréci¢é uwage, ze JEDZ jest formalnym
oswiadczeniem skfadanym z wykorzystaniem normatywnego wzorca. Z tresci oswiadczenia,
a w konsekwencji rowniez z tresci jego uzupetnien, powinno w sposéb wyrazny wynika¢ w
czyim imieniu jest ono skfadane, aby nie budzito jakichkolwiek watpliwosci komu przypisac
odpowiedzialnos¢ za ztozenie nieprawdziwych informacji.

W zwigzku z powyzszym uzupetnienie informacji zawartych w oswiadczeniach JEDZ nalezy
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uzna¢ za bezskuteczne, co w konsekwencji oznacza, ze Wykonawca nie potwierdzit
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia (Ustuga
wymieniona w pkt 1.3. pisma Zamawiajgcego z 13 marca 2017 r.) oraz dysponowania
wszystkimi osobami, ktoére zostaly wskazane do petnienia funkcji wymaganych przez
Zamawiajgcego w Sekcji 111.1.3) Ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz pkt 3.1. 3) b) 1dD.

Jezeli jednak Wykonawca z wiasnej inicjatywy dokonat uzupetnienia/poprawienia tresci
oswiadczen JEDZ sktadajac nowe/uzupetnione/poprawione formularze JEDZ jako zatgczniki
do wyjasnien, to sytuacja przedstawia sie zgota inaczej. W takim wypadku nalezy uzna¢, ze
Wykonawca dwukrotnie uzupetnit oswiadczenia JEDZ w tym samym zakresie. Praktyka taka
pozostawataby w sprzecznosci z obowigzujgcg zasadg jednokrotnego uzupetniania
dokumentoéw w tym samym zakresie, co powoduje, ze drugie uzupetnienie JEDZ nalezatoby
uznac za bezskuteczne.

W konsekwencji oznacza to. ze Wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania Kierownikiem ds. wdrozenia. Ekspertem ds.
wdrozenia oraz Kierownikiem ds. operacyjnych.

2.

Z pisma Zamawiajgcego z dnia 13 marca 2017 r. wynika, ze Wykonawca zastrzegt jako
tajemnice przedsigbiorstwa zadania realizowane na rzecz podmiotéw publicznych wskazane
na str. 5 tegoz pisma.

Ponadto z pisma Zamawiajgcego z dnia 30 marca 2017 r. wynika, ze wykonawca powotat sie
na doswiadczenie nabyte przy realizacji projektu stanowigcego koncesje wskazanego na s. 2
tego pisma. Oznacza to, ze projekt byt realizowany na rzecz podmiotu publicznego w trybie
procedur udzielenia koncesiji.

W zwigzku z tym, ze projekty te byly realizowane w trybie zaméwien publicznych a
dokumenty zwigzane z ich przeprowadzeniem i realizacjg sg jawne, objecie tajemnica
wskazanych powyzej informacji, nie znajduje uzasadnienia. Kazda osoba zainteresowana
moze je uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze.

Co zas sie tyczy braku udostepnienia pozostatych utajnionych czesci wniosku, to zwracamy
uwage, ze ich udostepnienie powinno przyja¢ posta¢ przekazania Odwotujgcemu

oswiadczen lub dokumentow zanonimizowanych.

Zarzuty dotyczace wniosku ST.I:

W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego Wdrozenia
Elektronicznego Systemu Poboru typu Free-Flow umozliwiajacego $wiadczenie Ustugi
Elektronicznego Poboru Optat (wymog okreslony w lll.1.3)a)ll Ogtoszenia o zamdwieniu oraz
3.1.3.a)ll IdD) w JEDZ dotyczgcym spotki ST.L a.s. Wykonawca wskazat dwa projekty:

1) ,Wdrozenie Elektronicznego Systemu Optat typu Free-flow umozliwiajgcego
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Swiadczenie Ustugi Elekironicznego Poboru Optat” wykonany na rzecz N.D.S. a.s.
(data rozpoczecia: 01-01-2010, data zakonczenia: 31-12-2022), oraz
2) Wdrozenie Elektronicznego Systemu Optfat typu Free-flow umozliwiajgcego
Swiadczenie ustugi elektronicznego poboru optat na rozszerzonej sieci drogowej
Republiki Stowackiej” wykonany na rzecz N.D.S. a.s. (data rozpoczecia: 01-01-2014,
data zakonczenia: 31-12-2022) (s. 18-19 wniosku).
Pismem z dnia 13 marca 2017 r. Zamawiajacy wezwat Wykonawce do wyjasnien w zakresie
dat rozpoczecia i zakonczenia ww. wdrozen.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w pismie z dnia 23 marca 2017 r. Wykonawca
wyjasnit, ze wdrozenia wskazane w pkt (1) i (2) powyzej w istocie dotyczg tego samego
Elektronicznego Systemu Poboru Optat. Wdrozenie okreslone w pkt. (1) dotyczy Systemu
Podstawowego, natomiast wdrozenie wskazane w pkt (2) - Systemu Rozszerzonego.
Jednoczesnie, Wykonawca skorygowat daty rozpoczecia i zakonczenia wdrozeh w
nastepujacy sposob:
- w odniesieniu do Systemu Podstawowego:
prawidtowa data rozpoczecia wdrozenia to 13 stycznia 2009 r.; prawidtowa data zakonczenia
wdrozenia to 30 czerwca 2010 r.,
- w odniesieniu do Systemu Rozszerzonego:
prawidtowa data rozpoczecia wdrozenia to 1 lipca 2011 r.; prawidtowa data zakonczenia
wdrozenia to 1 stycznia 2014 r.
Wdrozenia wskazane przez Wykonawce nie spetniajg wymagan dotyczacych warunkow
udziatu w postepowaniu.
Wdrozenie Systemu Podstawowego nie spetnia kryterium czasowego okreslonego w
ogtoszeniu o zamowieniu oraz |dD. Zgodnie z tymi dokumentami wdrozenie powinno zostac
wykonane przez Wykonawce w okresie ostatnich 6 lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskéw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. najwczesniej w dniu 20 lutego 2011
r. (wymdg okreslony w Ill. 1.3)a) Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz 3.1.3.a) |dD).
Zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy z dnia 23 marca 2017 r. Wdrozenie Systemu
Podstawowego zostato zakonczone w dniu 30 czerwca 2010 r., tj. wczesniej niz 6 lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Wdrozenie Systemu Dodatkowego nie spetnia wymagan udziatu w Postepowaniu
okreslonych w definicji Wdrozenia na s. 7 1dD. Zgodnie z tg definicja:
~Jako Wdrozenie Zamawiajgcy uzna nalezycie wykonane co najmniej nastepujgce
czynnoSci: zaprojektowanie, dostawe i instalacje wszelkich niezbednych urzgdzen,
oprogramowania i innych komponentdw, przeprowadzenie testow i uruchomienie w
Srodowisku produkcyjnym wraz ze stabilizacjg w $rodowisku produkcyjnym Elektronicznego
Systemu Poboru Opftat.” (podkreslenia dodane przez petnomocnika)
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Z pisma Wykonawcy wynika, ze Wdrozenie Systemu Dodatkowego miato charakter
rozszerzenia. Cechg charakterystyczng rozszerzenia jest to, ze polega ono na objeciu
kolejnych odcinkdéw drog istniejgcym juz systemem poboru optat. Rozszerzenie takie nie
polega zatem na zaprojektowaniu od podstaw nowego systemu, a jedynie na dostawie i
instalacji dodatkowej infrastruktury oraz, co najwyzej, dostosowaniu istniejgcego
oprogramowania do rozszerzonej infrastruktury. Ze swojej istoty wdrozenie rozszerzenia nie
moze obejmowac ,zaprojektowania, dostawy i instalacji (...) oprogramowania”, gdyz bazuje
ONno na oprogramowaniu wczesniej juz istniejgcym i funkcjonujgcym na podstawowej sieci
drogowej. Wdrozenie rozszerzenia nie obejmuje zatem swoim zakresem wszystkich
elementow definicji Wdrozenia przyjetej przez Zamawiajgcego i zawartej w ldD.

Niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, Wykonawca nie moze wykazac¢ sie
doswiadczeniem w tworzeniu od podstaw Elektronicznego Systemu Poboru Optat typu Free-
Flow rozumianego jako rozwigzanie systemowe, w okresie 6 lat przed terminem skfadania
wnioskow. Wykonawca, w okresie 6 lat przed terminem sktadania wnioskéw, jedynie powielat
wczesniej opracowane rozwigzanie na kolejnych odcinkach drog. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze standardy rozwigzan wykorzystywanych w Elektronicznych Systemach Poboru Optat typu
Free- Flow wdrozone przed powotanym wyzej terminem, znaczaco odbiegajg od obecnie
stosowanych standardow.

Powyzsze wskazuje na to, ze w przypadku wykonania jedynie rozszerzenia, Wykonawca nie
zdobyt doswiadczenia we Wdrozeniu Elektronicznego Systemu Poboru Optat typu Free-
Flow. Konsekwentnie, Wykonawca nie legitymuje sie doswiadczeniem potwierdzajgcym
zdolnos¢ do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, ustalanym zgodnie z kryteriami
okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc Odwotujgcy wskzat, ze oba wdrozenia przytoczone przez Wykonawce na
potwierdzenia spetnienia Warunku udziatu w postepowaniu sg niezgodne z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajacego. W konsekwencji. Wykonawca nie potwierdzit spetnienia
warunku okreslonego w pkt lll.1.3)a)ll Ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 3.1.3.a)ll IdD.

Zarzuty dotyczace wniosku Konsorcjum S.T.S.P.:
1.

JEDZ S.T.S.P. Sp. z 0.0. nie zostat podpisany przez prawidtowo umocowang osobe, a

jedynie opatrzony parafg (s. 52).

W opinii z dnia 6 marca 2017 r. biegli r.pr. W.B. oraz r.pr. A.E. przyjety, Ze parafa ztozona na
JEDZ S.T.S.P. Sp. z 0.0. moze zosta¢ uznana za podpis, gdyz w sposob wystarczajagcy
identyfikuje osobe, ktéra jg ztozyta, Pana A.L..

Nie mozna sie jednak zgodzi¢ z tezg przyjeta w opinii biegtych i nalezy uznac, ze biegli sie
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myla. Parafa postawiona przez Pana A.. nie moze zosta¢ uznana za podpis, gdyz
sktadajgcy parafe nie miat zamiaru podpisania formularza JEDZ.

Zgodnie z art. 17 ustawy, ,0swiadczenia, w tym jednolity europejski dokument zamdwienia,
sktada sie zgodnie z wzorem standardowego formularza w formie pisemnej albo w postaci
elektronicznej”

Prawo zaméwien publicznych zaréwno na poziomie ustawy jak i przepisow wykonawczych
nie zawiera definicji dokumentu, nie definiuje pojecia formy pisemnej, a co sie z tym wigze
odrebnych wymagan formalnych zwigzanych odnoszgcych sie do dokumentéw i ich formy.
Co do zasady, wszelkie dokumenty, oswiadczenia w tym formularz JEDZ skiadane sg w
oryginale. Zatem, wobec braku odpowiedniej specyficznej dla zaméwien publicznych
regulacji nalezy w tym zakresie positkowac sie cywilistycznym rozumieniem terminu ,forma
pisemna” jaki wynika z art. 78 Kodeksu Cywilnego. Przepis art. 78 KC reguluje podstawowe
zasady sktadania o$wiadczen woli w zwyktej formie pisemnej. Zgodnie z trescig cytowanego
artykutu do zachowania formy pisemnej wystarczy ztozenie wiasnorecznego podpisu na
dokumencie, ktéry obejmuje okreslone sformutowane w nim oswiadczenie woli. ,Zachowanie
formy pisemnej wymaga aby tre$¢ oswiadczenia woli zostata wyrazona w jezyku pisanym”
(Z.Radwanski w System Prawa Pryw. T.2 str 128) W tym konkretnym przypadku pisemne
o$wiadczenie ma specyficzng forme - jest bowiem sformatowane zgodnie z formatem i
wymogami dotyczgcymi tresci formularza JEDZ.

Kluczowe znaczenie dla oceny prawidtowosci sktadanego oswiadczenia, kwestia podpisu.
Zgodnie z utrwalong wyktadnig art. 78 KC i orzecznictwem w tym zakresie ,podpis stanowi
niepowtarzalny znak graficzny, charakterystyczny dla danej osoby, indywidualizujgcy te
osobe w obrocie prawnym ktéra go sktada” i co do zasady ,wywodzi sie od imienia i
nazwiska osoby ktéra go sktada (tak wyr. SA w Szczecinie z 13.9.2012, | ACA 480/12,
Legalis post. SO w Gdansku z 10.2.2010, Ill Ca 867/09, niepub; post SN z 17.6.2009, IVCSK
78/09 Legalis).

Zdaniem prof. Z. R. ,podpis to jezykowy znak graficzny, ztozony wtasnorecznie, zawierajacy
co najmniej nazwisko (niekoniecznie imig) skfadajgcego usytuowany pod tekstem
oswiadczenia woli.” (Z.Radwanski System PrPryw t2 ,2008 Nb 49 s.130).

Podpis ma okreslony cel. Jest potwierdzeniem ztozonego o$wiadczenia i aby skutecznie
takie potwierdzenie stanowi¢, musi spetnia¢ podstawowy wymog - musi pozwala¢ na
identyfikacje osoby, ktéra badz w imieniu wtasnym, badz w imieniu reprezentowanego przez
siebie podmiotu okreslone oswiadczenie woli ztozyta. Szczegdlnie w tym drugim przypadku
tozsamosci osoby podpisujgcej oswiadczenie ma dodatkowe znaczenie ze wzgledu na
koniecznos¢ weryfikacji zdolnosci osoby podpisujgcej do prawidtowej reprezentacji danego
podmiotu. Oczywiscie, nie mozna zaprzeczac, ze istniejg orzeczenia, w ktdrych na tle

specyficznych standéw faktycznych dopuszcza sie przyznanie dokumentowi parafowanemu
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waloru dokumentu podpisanego ale tylko wtedy, gdy tak ztozona parafa umozliwia
jednoznaczng identyfikacje osoby ktéra jg ztozyta.

Do rozwazanego przypadku trzeba sie odnies¢ na tle ostatnich zmian prawa zamowien
publicznych wprowadzajacych jednolity europejski dokument zamoéwienia. Nalezy podkresli¢
zasadnosé, a wrecz koniecznos¢ odrzucenia czesci dotychczasowego orzecznictwa
wytyczajgcego kierunek interpretacji zagadnien zwigzanych z podpisem ze wzgledu na inny
charakter sktadanych wnioskéw, w zwigzku z brakiem istnienia sformalizowanego
formularza, co powodowato dowolnos¢ formutowania dokumentéw, a co sie z tym wigze
pewng dowolno$¢ z zakresie traktowania podpisu sktadanego pod takim dokumentem.
Wprowadzenie formularza JEDZ zmienia diametralnie optyke w tym zakresie. Okresla on
bowiem jednoznacznie konieczno$¢ jego wypetnienia i podpisania w okreslony sposob, i w
okreslonym miejscu, i przez okreslone osoby. Dodatkowo, co nalezy podkresli¢, formularz
zawiera w swojej tresci - a wypetniony stanowi - oswiadczenia uczestnika postepowania. Dla
waznosci i skutecznosci tych oswiadczen niezbedne jest prawidtowe ich podpisanie tak aby
mozna byto stwierdzi¢ prawidtowe ich ztozenie w terminie wyznaczonym dla wszystkich
uczestnikow postepowania. Nalezy podkresli¢, ze formularz zawiera instrukcje wypetnienia -
unifikujgc i formalizujgc tym samym sposob jego wypetnienia w okreslonych polach maja sie
w nim znajdowaé okreslone tresci. Dotyczy to takze podpisu. Formularz zawiera instrukcje
wyraznie okreslajaca miejsce i sposob jego podpisania: tak jest np. w instrukcji do JEDZ
udostepnionejpod adresem: https://www.uzp.gov.pl/data/assets/pdf file/0015/32415/Jedn

olity-Europejski-Dokument- Zamowienia-instrukcja.pdf: ,Dokument tgcznie z w/w w tresci
formiarza o$wiadczeniami powinien byc¢ podpisany przez wykonawce, podmiot trzeci,
podwykonawce, odpowiednio przez tego kogo dotyczy sktadany formularz JEDZ. Dla
Skutecznego ztozenia os$wiadczenia formularz muszg podpisac wiasciwe, umocowane
osoby, tj. uprawnione do reprezentacji albo upowaznione na podstawie odrebnie udzielonego
petnomocnictwa. W przypadku formularza sktadanego przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia formularz powinien podpisa¢ kazdy z
wykonawcow, ktory sktada dany formularz.”

W instrukcji nie ma mowy o ,parafowaniu” czy ,inicjowaniu” dokumentu - lecz wyraznie o
jego podpisaniu. W tym kontekscie za bardzo trafne nalezy uznaé stanowisko Z. R. wedtug
ktérego ,inicjatow (ktére majg postac parafy) nie mozna uznac¢ za podpis poniewaz stanowig
one zbyt wattg podstawe do dokonania identyfikacji osoby” (Z. Radwanski, w System
PrPryw, t.2, 2008, Nb 51, s. 130).

Podobnie Kodeks Cywilny. Komentarz 2016, wyd. 7 pod redakcjg Gniewek/Strzebinczyk
powotujgc sie na A.K. Bielinski ,Charakter podpisu” (s. 12-18) czy J. Janowski ,Podpis
elektroniczny” (s. 29- 31) J. Kaspryszyn ,Podpis wtasnoreczny” , rozdziat 11-V , czy W.
Robaczynski, ,Podpis wtasnoreczny w prawie cywilnym.”
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Wszyscy wymienieni wyzej autorzy uznajg podpis za konstytutywny element dokumentu
majacy zasadnicze pierwszorzedne znaczenie dla zachowania wymogu formy pisemne;j.
Dodatkowo wszyscy oni wymieniajg nastepujgce cechy charakteryzujgce, podpis ktére

muszg wystgpic¢ jednoczesnie:

1) powtarzalny znak graficzny;

2) znak postawiony wiasnorecznie (chyba, ze w ramach wyraznie dozwolonych
odstepstw);

3) tre$¢ podpisu powinna obejmowac¢ co najmniej nazwisko skfadajgcego, takze w

postaci skréconej niekoniecznie czytelnej lecz charakterystycznej dla podpisujacego;

4) podpis powinien by¢ w zasadzie usytuowany pod tekstem oswiadczenia woli.
Natomiast parafowanie tekstu w przewazajgcej opinii teoretykdédw prawa cywilnego (por. J.
Barej, Kilka uwag o podpisie, Nowy Przeglad Notarialny 2007, Nr 2 s.9; A.K Bielinski ,
Charakter podpisu, s.23-26; A. Jedlinski, ,[w:] A.Kidyba (red.), KC Komentarz, 2009 s.493; a
przede wszystkim Z. Radwanski, [w:] SystemPrPryw, t. 2, s. 130-132 wraz z przytoczonym
tam orzecznictwem oraz poglgdami doktryny) jako niespetniajace wymienionych powyzej
kryteribw prawidtowego podpisu pod oswiadczeniem woli, ma z reguly charakter znaku
potwierdzajgcego sprawdzenie i potwierdzenie prawidtowosci tekstu pod ktérym nalezy
ztozy¢ petny podpis.

Z analizy s. 52 wniosku wynika, ze Pan A.L., ktory ztozyt parafe na formularzu JEDZ nie miat
intencji, by parafa stanowita podpis pod JEDZ S.T.S.P. Sp. z o0.0. Parafa zostata ztozona w
prawym dolnym rogu JEDZ, nie w miejscu dedykowanym na podpis sktadajgcego wniosek -
pod datg i miejscem jego sporzadzenia. W podobny sposdb Pan A.L. parafowat kazdg inng
strone wniosku.

2.

Dokument JEDZ ztozony przez V. Dr.-Ing. S. B.G. zostat ztozony w dwoch wersjach
jezykowych: niemieckiej oraz polskie;.

Wersja niemiecka JEDZ zostata podpisana przez Pana D.S.S. oraz Dr inz. N.S. (s. 70).
Natomiast ostatnia strona wersji polskiej JEDZ (s. 88) zostata utajniona przez Konsorcjum.
Odwotujacy nie jest w stanie zweryfikowac, czy formularz zostat prawidtowo podpisany przez
osobe umocowang do dziatania w imieniu V. Dr.-Ing. S. B.G., a co za tym idzie, czy polska
wersja formularza jest prawidtowo ztozonym oswiadczeniem spétki czy jedynie ttumaczeniem
niemieckiej wersji JEDZ.

Zgodnie z prawem zamowien publicznych JEDZ musi by¢ ztozony w jezyku polskim. W tym
zakresie zastosowanie znajduje argumentacja prawna przedstawiona w pkt Il.1 niniejszego
Odwotania.

Jezeli dokument JEDZ V. Dr.-Ing. S. B.G. rzeczywiscie stanowi ttumaczenie na jezyk polski
niemieckiej wersji JEDZ tej spdiki, to nalezy przyja¢ ze Wykonawca nie wykazat, ze spetnia
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warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie, w jakim na ich potwierdzenie powotat sie na
projekty opisane w Czesci IV.C JEDZ V. Dr.-Ing. S. B.G..

3.

W JEDZ X.S.A.L.S., Inc. Wykonawca powotat sie na projekt:

- Centrum Obstugi Klienta realizowany dla T.D.O.0., Toll O.D., wykonawca wskazat date 02-
06-2013 jako date rozpoczecia projekiu oraz date 01-06-2018 jako date jego zakonczenia.
Pismem z dnia 13 marca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnien odnosnie
kwestii, na spetnienie ktérych warunkéw wykonawca przywotat projekty wskazane w JEDZ
X.S.A.L.S., Inc., w tym projekt Centrum Obstugi Klienta realizowany dla T.D.O.O., Toll O.D..
W pismie z dnia 20 marca 2017 r. Wykonawca wskazat, ze przywotat ww. projekt w celu
wykazania spetnienia m.in. warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego Wdrozenia
Elektronicznego Systemu Poboru typu Free-Flow umozliwiajacego $wiadczenie Ustugi
Elektronicznego Poboru Optat (wymég okreslony w 111.1.3)a)ll Ogtoszenia o zamdwieniu
oraz 3.1.3.a)ll 1dD). W pismie tym Wykonawca wskazat date 02-06-2013 jako date
rozpoczecia realizacji wdrozenia oraz 01-06-2018 jako date jego zakonczenia.

Pismem z dnia 30 marca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia kwestii
dat rozpoczecia i zakonczenia m.in. wdrozenia systemu Centrum Obstugi Klienta
realizowanego dla T.D.O.O., Toll O.D. z uwagi na to, ze zgodnie z warunkami udziatu w
postepowaniu wdrozenie musi stanowi¢ ustuge zakonczong. Zamawiajgcy wskazat date 6
kwietnia 2017 r. jako termin udzielenia wyjasnien przez Wykonawce.

Wykonawca nie wskazat daty zakonczenia wdrozenia systemu Centrum Obstugi Klienta
realizowanego dla T.D.O.O., Toll O.D. i nie wykazat, ze ustuga ta jest ustugg zakonczona.
Pismo Wykonawcy z dnia 5 kwietnia 2017 r. w ogole nie odnosi sie do powyzszej kwestii.
Nalezy zatem uzna¢ w ocenie Odwotujacego, ze Wykonawca nie wykazat wiec, ze
wdrozenie systemu Centrum Obstugi Klienta realizowane dla T.D.O.O., Toll O.D. spetnia
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w 111.1.3)a)ll Ogtoszenia o zamdéwieniu oraz
3.1.3.a)ll IdD.

4,

We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum zastrzegto catg sekcje
dotyczacg podwykonawcow udostepniajgcych zasoby (s. 119-159) jako informacje
stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa.

Konsorcjum utajnito réwniez nazwy podwykonawcéw.

Utajnienie informacji dotyczacych podmiotdw, ktére udostepnity wykonawcy swoje zasoby
jest bezskuteczne, poniewaz Konsorcjum nie wykazato, ze informacja dotyczaca
podwykonawcéw posiada charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub ma inng
wartos¢ gospodarczg oraz ze podwykonawcy, na ktérych zasobach Wykonawca polega,
pojeli niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji.
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Art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, ze tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig te informacje, ktére spetniajg tacznie trzy przestanki: (i) majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub stanowig inne informacje majgce
wartos¢ gospodarcza, (ii) nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, (i) podjeto
wzgledem nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zastrzezenie przez Wykonawce danych dotyczacych podwykonawcdw przez Konsorcjum nie
spetnia co najmniej dwoch z trzech powyzszych przestanek, tj. przestanek okreslonych w pkt
(i) i (iii) powyzej.

Po pierwsze, uzasadnienie zastrzezenia danych przez Wykonawce jest zbyt ogolne, aby
wykazaé, ze zastrzezone informacje dotyczgce podwykonawcéw majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub stanowig inne informacje majgce warto$¢ gospodarcza.
Zgodnie z orzecznictwem KIO ztozenie przez Wykonawce ogoInikowych wyjasnien,
rownoznacznych wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku uzasadnienia
zastrzezenia informacji, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem
ustawy ochrony, co aktualizuje obowigzek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych informaciji
po stronie Zamawiajacego (np. wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r., sygn. akt KIO 371/16).
Zgodnie ze szczegbétowym uzasadnieniem zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa zawartym we wniosku Konsorcjum: ,Zastrzezenie dokumentow
dotyczgcych podmiotow udostepniajgcych zasoby Wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu, ma dla Wykonawcy szczegdlng warto$¢ gospodarczg, bo stanowi o
umiejetnosci dobierania partnerow biznesowych i nawigzywania wspofpracy z wieloma
podmiotami na rynku, posiadajgcymi szczegolne kwalifikacje lub posiadajgcymi okreslone
konieczne zasoby. Zachowanie w tajemnicy tych informacji stanowi o0 naszej
konkurencyjnosci i elastyczno$ci w projektowaniu dedykowanych rozwigzan dla szerokiego
spectrum klientow i spetniania nawet najsurowszych wymagan. (s. 31)

Uzasadnienie to jest ogolnikowe, lakoniczne, w Zzaden sposéb niewyjasniajgce, jaka
rzeczywistg wartos¢ gospodarczg posiadajg dla Konsorcjum utajnione dane.

Po drugie, Wykonawca nie wykazat, ze podwykonawcy, na ktérych zasobach Wykonawca
polega podijeli niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji.

Odnosnie przestanki podjecia wzgledem zastrzezonych informacji niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnosci, wykonawca wyjasnia we wniosku, ze: ,(...) obowigzek
zachowania ww. informacji w poufnos$ci wynika m.in. z umow zawartych pomigdzy
Wykonawcg a podmiotami udostepniajgcymi zasoby; z ktorych wynika obowigzek
zachowania ich w poufnosci. Obowigzek zachowania informacji w poufnosci wynika rowniez
z polityki bezpieczenstwa S.T., dostosowanej do normy ISO 17799:2007” (s. 31). Samo
wskazanie, ze w stosunkach pomiedzy Wykonawcg a podwykonawcami udostepniajgcymi
zasoby istnieje zobowigzanie do zachowania poufnosci nie jest wystarczajgce do wykazania,
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ze podjete zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji dotyczacych
podwykonawcow. Twierdzenie Wykonawcy o takim obowigzku pozostaje w takiej sytuacii
gotostowne (podobnie wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2016 r., sygn. akt. KIO 34/16).
W  szczegbtowym uzasadnieniu zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawca zaniechat przedstawienia uméw, z ktérych miatby wynikac
rzekomy obowigzek zachowania poufnosci. Co wiecej, nie sprecyzowat on nawet, o jaki
zakres informacji chodzi oraz na jakie umowy sie powotuje.

Takze wskazanie, ze ,obowigzek zachowania informacji w poufnosci wynika rowniez z
polityki bezpieczenstwa S.T.” nie zmierza do wykazania, ze podwykonawcy podijeli
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. Wykonawca
powotuje sie bowiem na polityke bezpieczenstwa lidera Konsorcjum, nie na praktyke przyjetg
przez podwykonawcéw.

5.

Wykonawca utajnit ostatnig strone polskiej wersji JEDZ VITRONIC Dr.-Ing. S. B.G. (s. 88
wniosku).

Zastrzezenie informacji podanych na tej stronie przez Wykonawce jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest bezskuteczne. Wykonawca nie spetnit przestanek okreslonych w art. 8
ust. 3 uoznk, opisanych w pkt VI.5 powyzej, gdyz nie przestawit uzasadnienia w zakresie
utajnienia podpisu osoby umocowanej do dziatania w imieniu Y. Dr.-Ing. S. B.G. (s. 88
wniosku). Z ukfadu formularza JEDZ wynika,
ze jedynymi informacjami uzupetnianymi na ostatniej JEDZ przez Wykonawce s3g data
miejsce jego sporzgdzenia oraz podpis sktadajgcego.

Co zas sie tyczy braku udostepnienia pozostatych utajnionych czesci wniosku, to zwracamy
uwage, ze ich udostepnienie powinno przyjg¢é posta¢é przekazania Odwotujgcemu

oswiadczen lub dokumentéw zanonimizowanych.

Zarzuty dotyczace wniosku Konsorcjum F.
1.

W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego $wiadczenia

Ustugi Manualnego Poboru Optat przy wykorzystaniu Manualnego Systemu Poboru Optat
(warunek okreslony w Ill. 1.3)a)l.3 Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz 3.1.3.a)l.3 1dD)
Wykonawca wskazat w JEDZ C. S.D.I. S.A.:

- projekt ,Kontrakt na $wiadczenie ustug pomiedzy C. oraz A.”, w ramach konces;ji
administracyjnej na wybudowanie, konserwacje i eksploatacje A.D.C.D.S.; Odcinek M.E. i
Miejsc Obstugi Pasazeroéw znajdujgcych sie na niej, na mocy Dekretu Krélewskiego
1099/1999 z dnia 1 marca (DZ.l z dnia 15 marca 1996), jak i koncesji administracyjnej na
wybudowanie, konserwacje i eksploatacje A.D.C.D.S.; Odcinek E.G. i Miejsc Obstugi
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Pasazeréw znajdujgcej sie przy niej na mocy Dekretu Krélewskiego 1099/1999 z dnia 18
czerwca (Dz.U. Z dnia 1 czerwca 1999” swiadczony na rzecz A.S.C.E.. S.A.

Projekt nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Po, pierwsze, Wykonawca nie wykazat, ze ustuga dotyczy manualnego systemu opfat
sktadajgcego sie z miejsc poboru optat zdolnych do obstuzenia co najmniej 25 000 pojazdéw
na dobe.

Zamawiajgcy definiuje w IdD Ustuge Manualnego Poboru Optat w sposéb nastepujacy:

Jako Ustuge Manualnego Poboru Opfat Zamawiajgcy uzna nalezycie wykonane lub
wykonywane $wiadczenie Wykonawcy, obejmujgce co najmniej:

. naliczanie i pobieranie optat oraz zarzgdzanie i kontrole $rodkdéw uzyskanych z
poboru opftat, zrealizowanymi z wykorzystaniem nastepujgcych metod ptatniczych: gotéwka,
karty kredytowe i debetowe, karty flotowe,

. zarzgdzanie, utrzymanie i eksploatacja Manualnego Systemu Poboru Opfat.” (s. 6)
Manualny System Poboru Optat jest natomiast zdefiniowany w |dD nastepujaco:

Jako Manualny System Poboru Optat Zamawiajgcy uzna system poboru opfat:

. Sktadajgcy sie przynajmniej z jednego Miejsca Poboru Optat zdolnego do obstuzenia
co najmnigj 25 000 (stownie: dwadziescia piec tysiecy) pojazdow na dobe (fgcznie dla obu
kierunkow ruchu), oraz

. w skiad ktérego wchodzi co najmniej sprzet, oprogramowanie, urzgdzenia i kabiny
(stanowiska/kioski) poboru optat na Miejscach Poboru Opfat” (s. 5).

W JEDZ dotyczacym C. S.D.I. SA Konsorcjum nie wskazato, ze przywotana przez nie ustuga
manualnego poboru optat spetnia warunek dotyczacy zarzgdzania, utrzymania i eksploataciji
manualnego systemu poboru optat zdolnego do obstuzenia co najmniej 25 000 pojazdéw na
dobe (tacznie dla obu kierunkdéw ruchu).

Co wiecej, powszechnie dostepne informacje wskazujg na to, ze ww. ustuga manualnego
poboru optat nie spetnia wymogu dotyczgcego zdolnosci do obstugi co najmniej 25 000
pojazdbéw ng dobe.

Z informacji dostepnych na stronie internetowej grupy C. wynika, ze manualny system
poboru optat autostrady A.D.C.D.S. na odcinkach M.-E.G. obejmuje 2-3 pasy w kazdym
kKierunku ruchu; zatgcznik nr wydruk ze strony internetowe;j:
https://www.C..es/en/Concessions/Autopista-SQI-Highwav.

Wyniki badan dotyczacych manualnego poboru optat przeprowadzonych przez Wydziat
Inzynierii Lgdowej Politechniki Warszawskiej wskazuja, ze przepustowos¢ jednej bramki w
manualnym systemie poboru optat wynosi ok. 133-140 pojazdéw na godzine (B.O., P.O.,
»=Analiza funkcjonowania Placéw Poboru Optat przy réznych metodach ptatnosci” -
prezentacja z VIII Polskiego Kongresu ITSw W., s. 9).

Zatgcznik nr 6: B.O., B.O., Wydziat Inzynierii Lgdowej, Politechnika Warszawska, ,Analiza
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funkcjonowania Placéw Poboru Optat przy ré6znych metodach ptatnosci” - prezentacja z VIl
Polskiego Kongresu ITS w W., 26-27 maja 2015 r.

Przyjmujgc powyzsze parametry, nawet przy zatozeniu, ze do manualnego systemu poboru
optat wtgczona zostanie maksymalna ilos¢ pasow, tj. 6 (po 3 w kazdg strone ruchu) A.D.S.
nie osigga przepustowosci wymaganej przez Zamawiajgcego, tj. 25 000 pojazdéw na dobe
(tacznie dla obu kierunkéw ruchu):

6 pasow x 140 pojazdéw na godzine x 24h-20160 pojazdéw na dobe

Po drugie, ww. ustuga nie spetnia wymagan Zamawiajgcego w odniesieniu do elementow,
ktére zgodnie z |dD obejmowaé musi manualny system poboru opfat, tj. sprzetu,
oprogramowania, urzgdzen i kabin (stanowisk/ kioskéw) poboru optat na Miejscach Poboru
Optat. W JEDZ C. S.D.I. SA nie wskazano, ze system, w ktérym $wiadczona byta ustuga
obejmowat ww. elementy.

W konsekwencji powyzszego, Konsorcjum nie wykazato, ze spetnia warunek udziatu w
Postepowaniu dotyczgcy swiadczenia Ustugi Manualnego Poboru Optat przy wykorzystaniu
Manualnego Systemu Poboru Optat Optat (wymdg okreslony w 111.1,3)a)L3 Ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz 3.1.3.a)l.3 I1dD).

2.

W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego Wdrozenia
Elektronicznego Systemu Poboru typu Free-Flow umozliwiajacego $wiadczenie Ustugi
Elektronicznego Poboru Opfat (wymog' okreslony w 111.1.3)a)li Ogtoszenia o zamowieniu
oraz

a)ll 1dD) Wykonawca wskazat w JEDZ V. S.A. m.in. projekt ,Wdrozenie Elektronicznego
Systemu Optat typu Free-Flow w ramach Koncesji Norte Litoral (autostrada A28) na
zasadzie w petni elektronicznego wielopasmowego systemu Free-Flow” wykonany na rzecz
[.D.P. S A (s. 186 and 206 wniosku). Przy tym, Wykonawca wskazat date 1-07-2010 jako
date rozpoczecia wdrozenia oraz date 14-10-2010 jako date jego zakonczenia.

Z ostroznosci, na wypadek, jezeli ztozone na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy dokumenty nie potwierdzityby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego Wdrozenia Elektronicznego Systemu Poboru typu Free-Flow umozliwiajacego
Swiadczenie Ustugi Elektronicznego Poboru Optat przez pozostate referencyjne projekty,
podnosze, ze ww. wdrozenie nie spetnia Kryterium czasowego okreslonego w ogtoszeniu o
zamoOwieniu oraz IdD. Zgodnie z tymi dokumentami wdrozenie powinno zosta¢ wykonane
przez Wykonawce w okresie ostatnich 6 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. najwczesniej w dniu 20 lutego 2011 r. (wymég
okreslony w 111.1.3)a) Ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz 3.1.3 a) IdD).

Zgodnie z JEDZ V. SA wdrozenie Elektronicznego Systemu Poboru Optat typu Free-Flow w
ramach Koncesji Norte Litoral (autostrada A28) zostato zakonczone w dniu 14 pazdziernika
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2010 r., czyli wczesniej niz 6 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji, Wykonawca nie wykazat, ze ww. projekt spetnienia warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy Wdrozenia Elektronicznego Systemu Poboru typu Free-Flow
umozliwiajgcego swiadczenie Ustugi Elektronicznego Poboru Optat (wymég okreslony w
1.1.3) a) Il Ogtoszenia o zamowieniu oraz 3.1,3. a) Il IdD).

3.

JEDZ V. S.A. zostat ztozony w dwdch wersjach jezykowych: angielskiej i polskie;.

Zgodnie z prawem zamowien publicznych wigzgca jest jedynie wersjg JEDZ ztozona w
jezyku polskim. W tym zakresie zastosowanie znajduje argumentacja prawna przedstawiona
w pkt I.1 odwotania.

JEDZ V. S.A. w jezyku polskim nie zostat podpisany przez osobe umocowang do dziatania w
imieniu V. S.A.

Na ostatniej stronie JEDZ (s. 210 wniosku) widnieje parafa petnomocnika Pani K.S.. Parafa
postawiona przez Panig K.S. nie moze zosta¢ uznana za podpis, gdyz sktadajacy parafe nie
miat zamiaru podpisania JEDZ. W tym zakresie zastosowanie znajduje argumentacja prawna
przedstawiona w pkt VI. 1 niniejszego Odwotania.

Z analizy s. 210 wniosku wynika, ze Pani K.S., ktora ztozyt parafe na formularzu nie miata
intencji, aby parafa stanowita podpis ztozony w imieniu V. SA. Parafa zostata ztozona w
prawym dolnym rogu JEDZ (w sposéb podobny parafowana byta prawie kazda strona
wniosku), a nie w miejscu dedykowanym na podpis sktadajgcego wniosek - pod datg i
miejscem jego sporzgdzenia.

Ponadto Pani K.S. otrzymata petnomocnictwo do reprezentowania cztonkéw Konsorcjum w
dniu 17 lutego 2017 r. (s. 5 wniosku), podczas gdy data popisania JEDZ zostata okreslona
jako 15 lutego 2017 r.

Polska wersja JEDZ V. S.A. stanowi jedynie ttumaczenie wersji niemieckiej JEDZ, nie
o$wiadczenie ztozone w imieniu V. S.A. Swiadczy o tym, brak podpisu na formularzu, jak
rowniez okreslenie miejsca sporzgdzenia formularza jako Lizbona - identycznie jak w wersji
angielskiej wniosku.

W wypadku, gdyby Izba nie podzielita zdania Wykonawcy i uznata, ze dopuszczalne jest
ztozenie JEDZ w jezyku obcym wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, podpisy ztozone na
angielskiej wersji JEDZ V. S.A. (s. 189 wniosku) nie pozwalajg na identyfikacje oséb, ktore je
ztozyly. W tym zakresie zastosowanie znajduje argumentacja prawna i rozwazania
dotyczace koniecznosci mozliwosci identyfikacji osoby skftadajacej podpis przedstawione
powyzej w pkt VI. 1 niniejszego Odwotania.

W konsekwencji uznaé nalezy, ze Konsorcjum nie wykazato, ze spetnia warunki udziatu w

Postepowaniu w zakresie, w jakim na ich potwierdzenie powotato sie na zasoby V. S.A,, {j.:
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- warunkéw dotyczacych Ustugi Elektronicznego Poboru Optat przy wykorzystaniu
Elektronicznego Systemu Poboru Optfat typu Free-flow (wymog okreslony w pkt 1l1.1.3)a)l.1
Ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt 3.1,3.a.1.1 1dD),

- warunku dotyczgcego Ustugi Wsparcia Czynnosci Kontrolnych (wymog okreslony w pkt
Mi.1.3)a)l.4 Ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt 3.1.3.a.1.4 IdD) oraz

- warunku dotyczagcego Wdrozenia Elektronicznego Systemu Poboru typu Free-Flow
umozliwiajgcego swiadczenie Ustugi Elektronicznego Poboru Optat (wymég okreslony w
1.1.3)a)ll Ogtoszenia o zamowieniu oraz 3.1.3.a)ll IdD),

- warunkow dotyczgcych oséb okreslonych w pkt 11l.1.3)b) Ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt
3.1.3 b) ldD.

Skoro JEDZ V. S.A. nie zostat ztozony w sposob skuteczny, uznaé nalezy réwniez, ze
Konsorcjum nie wykazato, ze V. S.A. nie podlega wykluczeniu z postepowania.

4.

JEDZ dotyczacy C.T.S.L. zostat ztozony w dwéch wersjach jezykowych: angielskiej i polskie;.
Zgodnie z prawem zamoéwien publicznych wigzaca jest jedynie wersja JEDZ ztozona w
jezyku polskim. W tym zakresie zastosowanie znajduje argumentacja prawna przedstawiona
w pkt 1.1 niniejszego Odwotania.

JEDZ dotyczacy C.T.S.L. w jezyku polskim nie zostat podpisany (s. 280).

W odréznieniu od innych JEDZ zatgczonych do wniosku Konsorcjum, JEDZ dotyczacy
C.T.S.L. nie zostat parafowany przez petnomocnika Konsorcjum, Panig K.S..

W konsekwencji uznaé nalezy, ze Konsorcjum nie wykazato, ze spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu w zakresie, w jakim na ich potwierdzenie powotato sie na projekty realizowane
przez C. TOLL., tj.:

- warunku dotyczgcego Wdrozenia Elektronicznego Systemu Poboru Optat typu Free-flow
umozliwiajgcego swiadczenie Ustugi Elektronicznego Poboru Optat okreslonego w pkt
1.1.3)a)ll Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt 3.1.3.a)ll IdD, oraz

warunkow dotyczgcych osob okreslonych w pkt 111.1.3)b) Ogtoszenia o zaméwieniu oraz
pkt 3.1.3 b) 1dD.

5.

JEDZ podwykonawcy, na ktérego zasobach polega Konsorcjum, C. S.D.I. S.A. zostat
ztozony w dwéch wersjach jezykowych: hiszpanskiej i polskie;.

Zgodnie z prawem zamoéwien publicznych wigzaca jest jedynie wersja JEDZ ztozona w
jezyku polskim. W tym zakresie zastosowanie znajduje argumentacja prawna przedstawiona
w pkt I.1 niniejszego odwotania.

Polska wersja JEDZ nie zostata podpisana (s. 364).

Formularz zostat jedynie parafowany przez Panig K.S.. Parafa Pani K.S. nie moze zosta¢

uznana za podpis. W tym zakresie =zastosowanie znajduje argumentacja prawna
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przedstawiona w pkt VI. 1 niniejszego odwotania.

Nawet, gdyby uzna¢ parafe Pani K.S. za podpis, Pani K.S. nie byta umocowana do dziatania
w imieniu podwykonawcy, C. S.D.l. S.A.

Analiza formularza prowadzi do wniosku, ze stanowi on jedynie ttumaczenie hiszpanskiej
wersji JEDZ. Swiadczg o tym data i miejsce sporzadzenia dokumentu wskazane w JEDZ,
kiére sg tozsame z miejscem i datg sporzadzenia wniosku w jezyku hiszpanskim
(odpowiednio: 13 lutego 2017 r. oraz Madryt, Firma J.A.M.).

W wypadku, gdyby Izba nie podzielita zdania Wykonawcy i uznata, ze dopuszczalne jest
ztozenie JEDZ w jezyku obcym wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, umocowanie Pana
J.L.A.M., ktory ztozyt podpis na hiszpanskiej wersji JEDZ C. S.D.I. S.A. jest watpliwe (s. 348).
Petnomocnictwo z dnia 20 lipca 2011 r. zatagczone w celu udowodnienia umocowania Pana
J.L.A.M., do dziatania w imieniu C. S.D.I. S.A, zawiera liste petnomocnikéw ze wskazaniem,
ze:

"udziela sie petnomocnictwa, aby w imieniu i na rzecz Spotki osoby te mogly w sposob
solidarny wykonywac ponizsze uprawnienia” (s. 386).

Wskazanie, Zze petnomocnicy mogg wykonywaé uprawnienia wchodzgce w zakres
petnomocnictwa w sposéb solidarny prowadzi do wniosku, ze Pan J.L.A.M. nie posiada
umocowania do samodzielnej reprezentacji C. S.D.Il. S.A. Ztozenie oswiadczenia w
formularzu JEDZ w imieniu C. S.D.I. S.A. jest zatem bezskuteczne.

W konsekwencji, uzna¢ nalezy, ze Konsorcjum nie wykazato, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie, w jakim na ich potwierdzenie powotato sie na projekty realizowane
przez C. S.D.I. S.A, {j.:

- warunku dotyczacego Ustugi Elektronicznego Poboru Optat przy wykorzystaniu
Elektronicznego Systemu Poboru Optat typu Free-flow (wymog okreslony w pkt 111.1.3)a)l.1
Ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt 3.1.3.a.1.1 1dD),

- oraz warunku dotyczgcego Ustuge Manualnego Poboru Opfat przy wykorzystaniu
Manualnego Systemu Poboru Optat (wymog okreslony w pkt 1ll.1.3)a)l.3 Ogtoszenia o
zaméwieniu oraz pkt 3.1.3.a.1.3 1dD).

Konsorcjum nie wykazato réwniez, ze C. S.D.I. S.A. nie podlega wykluczeniu z
postepowania.

6.

Odnosnie braku udostepnienia utajnionych czesci wniosku wykonawcy, Odwotujacy wnidst o
ich udostepnienie w postaci przekazania Odwotujgcemu oswiadczen lub dokumentéw

zanonimizowanych.

Zarzuty dotyczace wniosku Konsorcjum E.

Odnosnie braku udostepnienia utajnionych czesci wniosku Konsorcjum E., Odwotujacy
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wnidst 0 udostepnienie ich tresci w postaci przekazania Odwotujgcemu oswiadczen lub

dokumentdéw zanonimizowanych.

Zarzuty dotyczace wniosku Konsorcjum N.
1.

Celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu wpPostepowaniu okreslonego w Sekcji

111.1.3) Ogtoszenia o zamoéwieniu dotyczgcego Ustugi Udostepnienia OBU Konsorcjum N.
(dalej w pkt VII: ,Wykonawca”) powotato sie na 5 ustug wydawania i zarzadzania
urzadzeniami poktadowymi OBU, ktére byty Swiadczone w ramach odrebnych uméw przez 5
réznych podmiotéw udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy. W
oswiadczeniach JEDZ dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych zasoby znajduje sie
informacja, ze urzagdzenia poktadowe OBU byty wydawane przez firmy A.S.Z., I.C.K.,, M.A.Z.,
S.C.G.K., W.E.M.K. oraz ze kazda z nich jest ,oficjalnym Operatorem Deklarujgcym Opftaty
na Wegrzech, ktéry zarzgdza urzgdzeniami poktadowymi (OBU) . W sumie 5 Operatorow
Deklarujgcych Optaty zapewnia firmie |.C.M.Z. niezbedne wsparcie wynikajgce z ich
zasobow, ktére jest wymagane do prawidtowej realizacji Ustugi Udostepniania OBU. 5
oficjalnych QOperatorow Deklarujgcych Opftaty wykonuje $wiadczenie polegajgce na
wydawaniu i zarzgdzaniu ponad 100 000 urzadzen poktadowych (OBU) réznymi kanatami na
Wegrzech”.

Zamawiajgcy pismem z 13 marca 2017 r. zwrécit Wykonawcy uwage, ze zgodnie z trescig
warunku wymagat aby Wykonawca wykazat doswiadczenie w zakresie Ustugi wydania i
zarzgdzania ponad 100 000 urzadzen OBU realizowanej w ramach jednej umowy oraz
poprosit o wyjasnienie powyzszej kwestii.

Na zapytanie Zamawiajgcego Wykonawca pismem z 20 marca 2017 r. przedstawit
uzasadnienie dotyczace ,ustugi udostepniania OBU polegajgcej na wydawaniu i zarzgdzaniu
ponad 100 000 urzgdzen poktadowych OBU réznymi kanatami przez r6zne podmioty”.

Z wyjasnien wynika, ze kazda z firm (A.S.Z, I.C.K, MA.Z, S.C.GK., W.EMK)
rozprowadzata OBU we witasnym zakresie, sprzedajgc urzgadzenia uzytkownikowi
kohcowemu, odpowiadata rowniez za ich poprawne dziatanie tzn. wszelkie reklamacje sg
kierowane do firm wydajacych urzgdzenia OBU.

Z catg mocg podkreslat Odwotujacy, ze kazda z firm prowadzi sprzedaz urzadzen OBU na
wtasng odpowiedzialnos¢ i na witasne ryzyko gospodarcze. Sama we wlasnym zakresie, bez
udziatu wykonawcy, dokonuje zakupu urzgdzen na rynku celem ich dalszej odsprzedazy
uzytkownikom koncowym. Wobec wykonawcy odpowiada tylko za poprawne transmitowanie
danych przez urzgdzenie.

W przypadku wskazanych firm rozprowadzajgcych urzadzenia nie mamy do czynienia z
ustugg udostepnienia OBU, tylko z dostawg urzadzen pokfadowych, gdzie Zamawiajgcym
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urzgdzenia pokfadowe jest uzytkownik koncowy, natomiast dostawcy - jedna z pieciu firm.
Oznacza to, ze wykonawca (doktadnie cztonek konsorcjum N. firma |.C.M.Z.) tak jak podat w
opisie jedynie zarzadza, a nie wydaje (sprzedaje) urzadzenia poktadowe. W zwigzku z
powyzszym nie jest stuszne stanowisko zaprezentowane przez Wykonawce w
wyjasnieniach, ze ,Uprawnione jest stwierdzenie, ze, oprocz wyjasnienia przedstawionego
powyzej, warunek dotyczacy Ustugi Udostepniania OBU jest spetniony takze przez N.
samodzielnie”.

Referencyjna ustuga powinna bowiem obejmowaé tgcznie zaréwno zarzagdzanie, jak i
wydawanie OBU.

Oznacza to, ze Wykonawca nie spetnia warunku dotyczacego Ustugi Udostepnienia OBU i to
z dwéch powoddw.

- po pierwsze, podmioty udostepniajgce zasoby na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy
nie swiadczyly ustugi udostepniania OBU, tylko wykonywaty dostawy urzadzen OBU na
rzecz uzytkownikéw koncowych,

- po drugie, rowniez firma I.C.M.Z. nie $wiadczy Ustugi Udostepniania OBU, poniewaz nie
wydaje urzadzenh poktadowych.

Nalezy przy tym zwr6cié uwage, ze Zamawiajacy pismem z 30 marca 2017 r. wezwat
Wykonawce do uzupetnienia JEDZ w powyzszym zakresie, dlatego - w mysl zasady
jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw w tym samym zakresie - Wykonawca nie moze
zosta¢ ponownie wezwany do poprawienia JEDZ.

2.

Wykonawca wskazat w JEDZ na stanowisko Kierownika ds. operacyjnych p. Z.V. oraz p. L.V.
(s. 37-39 Wniosku).

JEDZ zostat podpisany przez p. M.L..

W opisie doswiadczenia obu Pandéw wskazano zadania/projekty, ale z ich opisu nie wynikato,
na ktérym z projektéw/zadan zdobyli oni wymagane zgodnie z 3.1.3) b) IdD doswiadczenie,
ti. min. 3 lata doswiadczenia zawodowego przy realizacji Ustugi Elektronicznego Poboru
Opfat, w co najmniej jednym Elektronicznym Systemie Poboru Optat typu Free-flow, na
stanowisku kierownika projektu lub zastepcy kierownika.

Ponadto na potwierdzenie warunku dysponowania przez p. Z.V. certyfikatem wydanym przez
uprawniony podmiot, niezalezny od Wykonawcy, potwierdzajgcy posiadanie wiedzy i
umiejetnosci w zakresie stosowania metodyki prowadzenia/zarzadzania projektami,
wskazano cytuje: ,Certyfikat: Szkolenie Metodologia Projektu DEVELOP”.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy pismem z 13 marca 2017 r. poprosit Wykonawce o
wyjasnienie m.in.:

- na ktérych wskazanych projektach/zdaniach obaj Panowie zdobyli wymagane
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doswiadczenie,

- czy p. V. posiada wymagany zgodnie z warunkiem certyfikat.

Pismem z 20 marca 2017 r. Wykonawca poinformowat, ze:

- rezygnuje ze wskazania na stanowisko Kierownika ds. operacyjnych p. L.V.,

- p. Z. V. nabyt do$wiadczenie przy realizacji projektow wskazanych na str. 37 i 38 Wniosku,
- D. jest organizacja akredytowana przez Wegierski Urzad ds. Szkolen i Ksztatcenia
Dorostych

W zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami Zamawiajacy pismem z dnia 30 marca 2017 r.
wezwat Wykonawce do poprawienia oswiadczen lub dokumentéw.

W odniesieniu do p. Z.V. poprosit 0 wskazanie, jaka byta data (dzien/miesigc/rok) petnienia
funkcji przez p. V. potwierdzajgcych doswiadczenie wymagane do petnienia funkcji
Kierownika ds. operacyjnych.

Pismem z 6 kwietnia 2017 r. Wykonawca wskazat, ze p. Zoltan V. pehit funkcje Kierownika
ds. Operacyjnych w Systemie Poboru Optat typu Free-flow HU-GO w okresie od 17 marca
2011 r. do 30 czerwca 2014 r.

W nawigzaniu do pisma Wykonawcy z 6 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy pismem z 7 kwietnia
2017 r. poinformowat Wykonawce, ze uznat doswiadczenie p. Z.V. jako Kierownika ds.
Operacyjnych w Systemie Poboru Optat typu Free-flow HU-GO tylko w okresie od 1 lipca
2013 r. do 30 czerwca 2014 r., gdyz dopiero w dniu 1 lipca 2013 r. rozpoczeto realizacje
Ustugi Elektronicznego Poboru Optat w Systemie Poboru Optat typu Free-flow HU-GO. W
konsekwencji wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentdédw/oswiadczeh potwierdzajgcych
spetnianie warunku dotyczgcego osoby proponowanej na stanowisko Kierownika ds.
Operacyjnych.

Wykonawca pismem z 14 kwietnia 2017 r. ztozyt poprawiony fragment oswiadczenia w
formie JEDZ.

Zawierat on zmieniony opis doswiadczenia p. Z.V. oraz wskazywat na Kierownika ds.
operacyjnych dodatkowa osobe - p. L.V.. W odniesieniu do obu Panéw, Wykonawca
wykazuje kwalifikacje przez ogélne oswiadczenie stanowigce przepisanie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania certyfikatu. Poza tym poprawiony fragment
oswiadczenia JEDZ nie jest podpisany, jedynie parafowany przez niezidentyfikowang osobe,
prawdopodobnie przez petnomocnika p. C..

W zwigzku z powyzszym opisem stanu faktycznego zwracamy uwage na nastepujgce:

Po pierwsze, nie doszto do prawidtowego poprawienia JEDZ.

Oswiadczenie JEDZ jest dokumentem sformatowanym, stanowigcym integralng catosc,
okreslajagcym miejsce, w ktérym ma byé ztozony podpis osoby sktadajgcej oswiadczenie.
Zgodnie z trescig Czesci VI osoba podpisujgca JEDZ powinna ztozy¢ oswiadczenie, ze
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informacje podane w czes$ciach 1l-V sg doktadne i prawidtowe oraz ze zostaty przedstawione
z petng $wiadomoscig konsekwencji powaznego prowadzenia w btgd. Wskazuje to, ze JEDZ
powinien by¢ poprawiony przez ztozenia nowego formularza w catosci,

Po drugie, gdyby nawet przyjac, ze JEDZ zostat skutecznie uzupetniony, to nadal zawiera
btedy. Oswiadczenie w zakresie dotyczacym posiadania certyfikatu nie zostato
doprecyzowane przez wskazanie rodzaju tego certyfikatu.

Po trzecie, nawet gdyby uznaé, ze kwestia posiadanego przez p. V. certyfikatu zostata
doprecyzowana w drodze wczesniejszych wyjasnien, to odnosny certyfikat ,Szkolenie
Metodologia Projektu D.” nie spetnia wymagan Zamawiajgcego. Dokument ten stanowi
jedynie poswiadczenie ukonczenia szkolenia D., zatem nie potwierdza, ze wiedza i
umiejetnosci uczestnika szkolenia zostaty zweryfikowane np. egzaminem. Tym samym nie
jest wymaganym przez Zamawiajgcego certyfikatem ,potwierdzajagcym posiadanie wiedzy i

umiejetnosci w zakresie stosowania metodyki prowadzenia/zarzgdzania projektami’.

Po czwarte, Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Wykonawce do poprawienia o$wiadczenia
JEDZ w zakresie dotyczacym wykazania doswiadczenia Kierownika ds. operacyjnych.
Praktyka taka pozostaje w sprzecznosci z zasadg jednokrotnego uzupetniania dokumentow
w tym samym zakresie.

Do petnienia funkcji Kierownika ds. wdrozenia Wykonawca wskazat p. Meszarosa. Ze
ztozonych dokumentéw wynika, ze p. Meszaros posiada ,Certyfikat: Szkolenie Metodologia
Projektu D.”. Zgodnie z argumentacjg (pkt 2) powyzej dokument ten nie jest wymaganym
przez Zamawiajgcego certyfikatem ,potwierdzajgcym posiadanie wiedzy i umiejetnosci w
zakresie stosowania metodyki prowadzenia/zarzadzani projektami’”.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikdw postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikdw postepowania

odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.

0 zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
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opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwofania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 maja 2017 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego
z dnia 21 kwietnia i 24 kwietnia 2017 roku, oraz zostata przekazana w ustawowym terminie

kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujag
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest w trybie
dialogu konkurencyjnego. W ocenie Izby Odwotujgcemu - wykonawcom wspoélnie
ubiegajgcym sie o zamoéwienie: Konsorcjum K.O.LT. - K.I.O.T.: (1) KT.S. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., (2) K.T.A.A.E. (...) (3) K.T.T.N.I.P.M, stan
M., (...) (dalej: Odwotujacy) przystugiwata legitymacja do skutecznego wniesienia odwotania,
bowiem majg wykonawcy interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mogag ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, w odpowiedzi na ogtoszenie, wniosek o dopuszczenie do dialogu.
Zamawiajgcy dokonat oceny wniosku i uznat, ze stanowi on podstawe do zaproszenia
do udziatu Odwotujgcego w postepowaniu, tym samym Odwotujgcy ma realng szanse
na uzyskanie zamoOwienia w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego. Zachodzi rowniez mozliwos¢ poniesienia szkody przez
Odwotujgcego, w razie udzielenia przez Zamawiajgcego zamowienia jednemu
z wykonawcéw, ktérych dotyczg =zarzuty podniesione w odwotaniu. Zamawiajacy
zobowigzany jest na kazdym etapie postepowania do dokonywania czynnosci zgodnie
z ustawg i oceny, w tym wypadku wnioskéw, zgodnie z okreslonymi wymaganiami. Izba nie
podziela w tym zakresie argumentacji, ze Odwotujacy, ktory zakwalifikowat sie do dalszego
etapu postepowania nie moze wykazac¢ elementu szkody z art. 179 ust. 1 ustawy. Takie
stanowisko prowadzitoby do pozbawienia wykonawcéw, ktorzy zostali zakwalifikowani

do dalszego etapu postepowan dwuetapowych (przetarg ograniczony, negocjacje
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z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny), jakiejkolwiek mozliwosci sktadania odwotan wobec
naruszenia przez Zamawiajgcych przepisow zwigzanych z zaniechaniem wykluczenia innych
wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i majg
zosta¢ zaproszeni do dalszego w nim udziatu, gdyz podnoszenie takich zarzutéw na
pdzniejszym etapie postepowania, w szczegdlnosci po wyborze oferty najkorzystniejszej,
bytoby spbznione z uwagi na uptyw zawitego terminu na wniesienie odwotania okreslonego
w art. 182 ustawy. Na danym etapie postepowania Zamawiajgcy zobowigzany jest do
dokonania okreslonych czynnosci, ktére to czynnosci nie moga by¢ pozorne, a w przypadku,
gdy sg btedne, niepetne moga by¢ kwestionowane przez innych uczestnikédw postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, réwniez w sytuacji, gdy liczba podmiotow
dopuszczonych do kolejnego etapu postepowania jest rowna badz mniejsza od tej, jakg
okreslit i wskazat w ogtoszeniu o zamdwieniu Zamawiajgcy. Interes wykonawcy w
postepowaniach prowadzonych w trybach wieloetapowych, jakim jest dialog konkurencyjny,
polega nie tylko na dazeniu wykonawcy do dalszego udziatu w postepowaniu 0 zaméwienie
publiczne, ale takze na dazeniu do wyeliminowania na tym etapie postepowania
konkurujgcych wykonawcow, co niewatpliwie zwieksza szanse Odwotujgcego uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajacy w dniu 4 maja 2017 roku powiadomit wykonawcdéw o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udzialtu w postepowaniu zgtaszajgcych przystgpienia
do postepowania odwotawczego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego ztozone ustnie
na rozprawie do protokotu oraz zawarte w pismach procesowych i zgtoszonych
przystgpieniach do postepowania odwotawczego.

W zakresie dowoddéw wnioskowanych i sktadanych do akt sprawy przez
Odwotujgcego oraz uczestnikow postepowania odwotawczego Izba w pierwszej kolejnosci
wskazuje, ze zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010
roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tekst jednolity Dz.
U. z 23 lipca 2014 roku poz.964 ze zmianami) § 19 ust. 3 wszystkie dokumenty przedstawia
sie w jezyku polskim, a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na
jezyk polski. W uzasadnionych przypadkach sktad orzekajgcy moze zgdac¢ przedstawienia
ttumaczenia dokumentu na jezyk polski poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego. Tak
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wiec dowodow ztozonych w jezykach obcych, w zakresie w jakim nie zawieraja ttumaczenia -
czyli nie zostaly ztozone zgodnie z powyzszg regulacjg prawng - Izba nie brata ich pod

uwage przy rozpoznaniu odwotania.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego i zataczone do Odwotania
(ztozone w jezyku polskim).
Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:
— (dowod nr 1) — wydruk ze strony internetowej (w jezyku hiszpanskim) oraz zdjecia
miejsc poboru optat A.D.S.— (20 kart),
— (dowdd nr 2) - prezentacja z lipca 2014 r. konferencja w S. przygotowana przez Z. V.
w jezyku hiszpanskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski strony 14 prezentacji - (19
kart),
— (dowod nr 13) — ttumaczenie na jezyk polski strony 15 prezentacji przedstawionej jako
dowdd nr 2.

Izba dopusciita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego:
— (dowdd nr 3) — wydruk 5 zdje¢ Placu Poboru Optat A.D.S.— (3 karty)
— (dowod nr 4) — pismo z dnia 27 marca 2017 roku dotyczgce: Opinia merytoryczna —
certyfikat D. - (1 karta).

Izba dopusciita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: F. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzbg w W.; C.G.L z siedzbg w O.,, A; V. S.A.
z siedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg w W. U. (dalej: ,konsorcjum F.S.”):
— (dowéd nr 7) — Protokét z posiedzenia Rady Nadzorczej Spétki F.S. K. sp. z 0.0. z
siedzibg w Ku z dnia 19 sierpnia 2016 roku i  Umowa
0 Swiadczenie obstugi eksploatacyjnej i serwisu technicznego systeméw i instalaciji
technicznych w kompleksie urbanistycznym wymiaru sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia
2016 roku - (15 kart)
— (dow6éd nr 8) — Opinia prawna w sprawie uprawnien Pana J.L.AM. do
reprezentowania C. S.D.I. S.A; ztozona
w jezyku hiszpanskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski - (4 karty),
— (dowod nr 9/1, 9/2) - Oswiadczenie koncesjonariusza spétki A.D.S.C.E. s.a. ztozone
w jezyku hiszpanskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (1 karta); Oswiadczenie
Zarzadcy Dréog Krajowych Andaluzji Wschodniej Oddziat w Maladze (koncesjodawca)
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zlozone w jezyku hiszpanskim wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski (2 karta),

— (dowdd nr 10) - wydruk 3 zdje¢ Placu Poboru Optat A.D.S.— (3 karty),

— (dowdd nr 11) — statystyki natezenia ruchu A.D.C.D.S. , Miejsce Poboru Optat
Calahonda ztozone w jezyku hiszpanskim wraz

— z ttumaczeniem na jezyk polski (6 kart).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie: S.T.S.P. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w W.; C.S.L.S.I. Z siedzibg w F., U.; V.D..S.B.G. z siedzibg w W., N. (dalej:
.konsorcjum S.T.”):

— (dowdd nr 6) — Oswiadczenie Pana A.L. z dnia 25 maja 2017 roku — ( 1 karta).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez wykonawce ST.l a.s. z
siedzibg w B., S. (dalej: ,ST.I"):
— (dowdd nr 5) — Referencja wydana przez N.D.S. a.s z siedzibg w B., S.; zitozona w
jezyku stowackim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski - (4 karty).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie: S: N.U.S.Y.M.R. z siedzibg w B., W.; .C.M.ZM.R. z siedzibg
w B. (dalej: ,konsorcjum N.”):
— (dowod nr 11) — opracowanie Pana Z. V. przedstawiajgce funkcjonowanie
N.U.S.Y.M.R. z siedzibg
w B. — (1 karta),
— (dowod nr 12) — opracowanie Pana Z. V. odnoszgce sie do wydanych oraz
zarejestrowanych urzgdzen OBU — ( 1 karta).

Izba uwzglednita réwniez stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego
z ztozonym pismie z dnia 3 lutego 2017 roku ,Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie”.
W przedstawionym pisemnym stanowisku Zamawiajgcy wskazat, ze:
- Zamawiajacy uwzglednit zarzut zaniechania odtajnienia, z pisma z dnia 20 marca 2017
roku od wykonawcy C.L spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w W. do Zamawiajgcego, daty zakonczenia projektu ,Pasy szybkiego ruchu na
autostradzie 1-85 wraz z zapleczem technicznym?”,
- Zamawiajgcy uwzglednit zarzut zaniechania odtajnienia nazw firm i odpiséw z rejestréw

handlowych podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcom wspdlnie ubiegajacym
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sie o zaméwienie: L.I. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w W., S.M.G.O. (...), A. - Konsorcjum S.,

- Zamawiajgcy uwzglednit zarzut zaniechania odtajnienia ostatniej strony polskojezyczne;j
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia podmiotu V.D.l.S.B.G. z siedzibg w W.,
N. przedstawionego przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: S.T.S.P.
spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w W.; C.S.L.S.I. Z siedzibg w F., U.;
V.D.l.S.B.G. z siedzibg w W., N.,

- w zakresie pozostatych zarzutéw Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty odwotania nie zastugujg

na uwzglednienie.

W spawie zostaty ztozone pisma procesowe:

— wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Konsorcjum K.O.L.T. -
K.IL.O.T.: (1) K.T.S. spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., (2)
K.T.A.AEE. (...) (8) KT.T.N.LLP.M, stan M., (...) (dalej: Odwotujacy) - pismo z dnia 17
maja 2017 roku ,,Pismo procesowe Odwotujgcego”,

— wykonawcow  wspdlnie  ubiegajacych sie o  zamowienie: F.  spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.; C.G.L.
z siedzibg w O., A.; V. S.A. z siedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg w W. U. - pismo z
dnia 17 maja 2017 roku ,,Stanowisko Przystepujacego”,

— wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: C.P. spétka akcyjna z
siedzibg w K.; |.S. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w W.; O.P.
spotka akcyjna
z siedzbg w W.; B.S. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w K. - pismo z dnia 17 maja 2017 roku ,Pismo procesowe przystepujgcego
Konsorcjum C1.”,

— wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie: N.U.S.Y.M.R. z siedzibg w B.,
W.; I.C.M.ZM.R. z siedzibg w B. - pismo z dnia 16 maja 2017 roku ,Pismo
Przystepujacego”,

— wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: E.P. S.A. z siedzibg w S., F.;
E.E.T.C.P. spéitka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.; T.T. spéika z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. - pismo z dnia 17 maja 2017 roku
.Pismo Przystepujgcego z dnia 17 maja 2017 r.”,

— wykonawcy C.L spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w W. - pismo z dnia 17 maja 2017 roku ,Pismo uczestnika”.
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Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu zaniechania odtajnienia, z pisma z dnia 20 marca 2017 roku od wykonawcy C.l.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. do Zamawiajgcego, daty
zakonczenia projektu ,Pasy szybkiego ruchu na autostradzie 1-85 wraz z zapleczem

technicznym?”,,

- zarzutu zaniechania odtajnienia nazw firm i odpisow z rejestrow handlowych podmiotéw
udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcom wspoélnie ubiegajacym sie o zamowienie: L.1.
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., S.M.G.O. (...), A. - Konsorcjum
S.,

- zarzutu zaniechania odtajnienia ostatniej strony polskojezycznej Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia podmiotu V.D.I.S.B.G. z siedzibg w W., N. przedstawionego przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: S.T.S.P. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.; C.S.L.S.I. Z siedzibg w F., U.; V.D.l.S.B.G. z siedzibg w
W., N..

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, natomiast
uczestnicy postepowania odwotawczego nie wniesli sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Dlatego tez lzba umorzyta postepowanie w zakresie
wyzej wymienionych zarzutow odwotania, ktére zostaly wprost uwzglednione przez

Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy jezeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu w cafto$ci albo
w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwofanie. =~ W  rozpoznawanej sprawie = Odwotujgcy  podtrzymat  odwotanie
w catosci, Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania ww. zakresie, a uczestnicy
postepowania odwotawczego nie wniesli sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw

odwotania w czesci — tym samym, w tym postepowaniu odwotawczym nie mamy
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do czynienie z czynnoscig wniesienia sprzeciwu, a od ktérej to czynnosci uzaleznione jest
rozpoznanie odwotania.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie dotyczy juz
spor pomiedzy stronami — w wyniku uwzglednienia zarzutébw odwotania przez
Zamawiajgcego i braku wniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego
- jest bezcelowe. Izba podkresla, ze jednoczesnie informacja o czesciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w
uzasadnieniu. Ustawodawca w art. 196 ust. 4 ustawy, w sposéb wyczerpujgcy okreslit
elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe i stwierdzi¢ nalezy, ze katalog ten
nie zawiera informacji dotyczacej mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygniecia. W tym miejscu Izba odwotuje sie do Uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. sygn. akt Il CZP 111/15, w ktérej Sad Najwyzszy
wskazat, ze wadliwg jest praktyka lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego
sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaty podniést réwniez, ze Izba, uznajac czes¢ zarzutdéw i zgdan za zasadne, a czes¢
za pozbawione podstaw, powinna da¢ temu wyraz w czesci rozstrzygajgcej wyroku
(sentenciji), a nie w jego uzasadnieniu.

Nie mozna stanowiska wyrazonego przez Sad Najwyzszy pomingé w przypadku,
gdy postepowanie zostaje umorzone w czesci z uwagi na uwzglednienie poszczegoinych
zarzutow odwotania. I1zba wskazuje, ze takie stanowisko prezentowane jest w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdrych w sentencji wyroku zamieszczane jest rozstrzygniecie
w zakresie czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego. Tym samym, zgodnie
z argumentacjg Sadu Najwyzszego, w sentencji wyroku zawarte zostajg wszystkie

rozstrzygniecia co do zarzutéw odwotania.

Podkreslenie wymaga rowniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko
to rowniez nie jest odosobnione, czemu wraz dano np.: w wyroku Krajowej lzby
Odwotawcze] z 26 pazdziernika 2016 r. o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 16 grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z 28 grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2357/16, oraz w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 17/17 i KIO 24/17, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 172/17.

Izba poddata pozostate zarzuty odwotania pod rozpoznanie. Zgodnie z brzmieniem

przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba uwzglednia odwotanie,
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jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

IV.
Na wstepie Izba dziatajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisOow prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

Art. 8 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Art. 9 ust. 2 ustawy - Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w jezyku polskim.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;

Art 26 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktorego wartos¢ jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego
nie stosuje sie do udzielania zamdwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 101a ust. 1
Pkt 1 lub pkt 2 lit. a.

Art. 26 ust. 3 ustawy — Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
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o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Art. 26 ust. 3a ustawy — Jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt
wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ZztoZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Art. 96 ust. 3 ustawy - Protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokofu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Ilub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy —
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogq przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten nakfada na
Strony postepowania obowigzek, kidry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktdéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania
wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujagc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie

46



okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). |zba wskazuje w tym miejscu
na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w
ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia
spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego
faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...). Aktywnos$¢ we
wnioskowaniu dowodow winien wykazywac zwitaszcza odwotujgcy, gdyz w wiekszosci
przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Cigezar dowodu, zgodnie z art. 6 K.c.
w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdora z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

VL.
W zakresie poszczegolnych zarzutow odwotania:

JEDNOLITY EUROPEJSKI DOKUMENT ZAMOWIENIA

Zgodnie z art. 25a ust. 1 ustawy do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert oswiadczenie w
zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu. Informacje zawarte
w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu i spetnia kryteria selekcji, o ktérych mowa w
art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3 ustawy.
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Oswiadczenie, o ktérym mowa skiadane jest, w przypadku tej sprawy z uwagi na jej
szacunkowg warto$¢, w formie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (dalej:
Jedz), ktérego wzor, standardowy formularz, okresla rozporzadzenie wykonawcze Komisiji
(UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. (Dz. Urz. UE nr L 3 z 6.1.2016, str. 16).
Rozporzadzenie to ma moc bezposrednio obowigzujacg w panstwie cztonkowskim, a w zycie
weszto z dniem 18 kwietnia 2016 roku.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu, ktére zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 grudnia 2016 roku pod numerem 2016/S 242-
441391, w punkcie IlIl.1.3 Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe wskazat, ze
wykonawca do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu obowigzany jest
dotagczy¢ aktualne na dziehn sktadania wnioskédw oswiadczenie stanowigce wstepne
potwierdzenie, Zze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i spetnia kryteria selekcji. Wykonawcy zostali zobowigzani przez
Zamawiajgcego do ztozenia oswiadczenia, o ktérym mowa wyzej, w formie jednolitego
dokumentu sporzgdzonego zgodnie ze wzorem standardowego formularza okre$lonego w
rozporzadzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE.

Zamawiajgcy wskazat rowniez w ogtoszeniu 0 zamowieniu minimalny poziom wymaganych
standardéw, w zakresie poszczegdlnych uksztattowanych wymagan, ktorych weryfikacii
dokona w celu oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielonego
zamoéwienia. Zamawiajgcy odwotat sie rowniez do zamieszczonej na stronie internetowej
Zamawiajgcego ,lInstrukcji do Dialogu Konkurencyjnego” (dalej: Instrukcja), ktéra zawiera
informacje, ktérych z powodu na ograniczenie miejsca w formularzu ogtoszenia Zamawiajgcy

nie mogt zamiescic.

Izba ustalita, ze w Instrukcji Zamawiajgcy miedzy innymi podat, w pkt 5 - O$wiadczenia i
dokumenty, jakie zobowigzani sg dostarczy¢ wykonawcy w celu wykazania braku podstaw
wykluczenia oraz potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
podat, ze:

5.1 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Wykonawca zobowigzany jest
dofgczy¢ aktualne na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
o$wiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca:

a) nie podlega wykluczeniu;

b) spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

c) spetnia kryteria selekcji. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze:
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5.2 o$wiadczenie Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ w formie jednolitego dokumentu
sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza okres$lonego w rozporzgdzeniu
Wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE, zwanego dalej ,Jednolitym Dokumentem” lub ,JEDZ’. Zamawiajgcy takze
wskazat, ze Jednolity Dokument przygotowany przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem
narzedzia ESPD dla przedmiotowego postepowania jest dostepny na stronie internetowej
Zamawiajgcego w miejscu zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu oraz niniejszej Instrukcji
do Dialogu Konkurencyjnego. W celu wypetienia wiasnego oswiadczenia w formie
Jednolitego Dokumentu z wykorzystaniem narzedzia ESPD, Wykonawca: 1) Pobiera plik
,espd-request.xml” ze strony Zamawiajgcego, 2) Wykonawca wypetnia za pomocg narzedzia
ESPD wtasny Jednolity Dokument importujgc plik ,espd-request.xml” do strony internetowej
https.//ec.europa.eu/tools/espd/filter?lang=pl, 3) Drukuje, podpisuje i sktada go wraz z
wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w Instrukcji podat
rowniez, ze Szczegdtowe informacje zwigzane z zasadami i sposobem wypetnienia
Jednolitego Dokumentu, znajdujg sie takze w wyjasnieniach Urzedu Zamdwien Publicznych,
dostepnych na stronie Urzedu, w Repozytorium Wiedzy, w zaktadce Jednolity Europejski

Dokument Zamodwienia.

W rozdziale 8 Instrukcji — Sposdb komunikacji oraz wymagania formalne dotyczgce
Sktadanych oswiadczen i dokumentow w punkcie 8.9 Zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty
sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

W rozdziale 9 Instrukcji - Opis sposobu przygotowania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Zamawiajacy podat miedzy innymi, ze:

9.2. Wraz z wnioskiem powinny by¢ ztozone:

9.2.1. o$wiadczenia i dokumenty, wymagane postanowieniami pkt 5.1. Instrukcji,

(...)

9.4. Whniosek powinien by¢ sporzgdzony w jezyku polskim, z zachowaniem formy pisemnej
pod rygorem niewazno$ci. Kazdy dokument sktadajagcy sie na Wniosek powinien byc
czytelny;

9.5. Kazdy dokument sktadany wraz z Wnioskiem sporzgdzony w innym jezyku niz jezyk
polski powinien by¢ ztozony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski;

9.7. Whniosek oraz pozostate o$wiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit
wzory w postaci formularzy, powinny byc¢ sporzgdzone zgodnie z tymi wzorami, co do tresci
oraz opisu kolumn i wierszy.

9.8. Zaleca sie ztozenie Wniosku jak i zatgcznikow, na formularzach przygotowanych przez
Zamawiajgcego. Wzor wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego wraz z zatgcznikami jest dostepny na stronie internetowej
Zamawiajgcego pod adresem http://www.gddkia.gov.pl w zaktadce ,zamdwienia publiczne” —

~Zamowienia publiczne aktualne”.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy podnidst, ze wykonawcy nie wykazali
spetnienia  warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku podstaw wykluczenia
z postepowania, poniewaz ztozone przez nich wraz z wnioskami o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu jednolite europejskie dokumenty zamodwienia, czy to poszczegdinych
wykonawcow, czy tez podmiotédw udostepniajagcych wykonawcom zasoby lub
podwykonawcow zostaty ztozone w jezykach obcych wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

lzba wskazuje, ze w argumentacji jaka zostata zawarta w odwotaniu Odwotujgcy wskazat
jedynie, ze Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na ztozenie Jedz-a w jezyku obcym, co mégt
uczyni¢ na podstawie art. 9 ust. 3 ustawy. Odnidst sie takze Odwotujgcy do rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej:
rozporzgdzenie w sprawie dokumentow”) i podat, ze ,Jedz nie jest rodzajem dokumentu,
jakiego moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, o ktéorym mowa w rozporzadzeniu, tym

samym jego przepis § 16 ust. 1 nie ma zastosowania do Jedz.”.

Oceniajgc podniesiong przez Odwotujgcego argumentacje, ktéra jest uzasadnieniem
naruszenia wskazanych podstaw prawnych nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym,
ze w odniesieniu do Jedza-a nie ma zastosowania rozporzadzenie, o ktbrym mowa powyzej.
Podstawg ztozenia Jedz-a w postepowaniu jest art. 25a ustawy, a to pozwala
na stwierdzenie, ze Jedz zostaje ztozony przez wykonawcow w postepowaniu z mocy prawa
(tak samo w zamowieniach ponizej progow, gdzie sktadane jest obowigzkowo oswiadczenie
bedace odpowiednikiem Jedz-a). Jedz to dokument, kidry zostat wskazany w ustawie
i z punktu widzenia techniki prawodawczej powtarzanie regulacji dotyczacych Jedz-a
W rozporzadzeniu bytoby nieprawidtowe i niecelowe. W tym miejscu warto wskazac
dla zobrazowania sytuacji, ze ustawodawca w skreslonym juz, a obowigzujgcym wczesniej
przez wiele lat art. 44 ustawy wymagat od wykonawcédw ziozenia wraz
z oferta, czy wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oswiadczenia
0 spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu i byt to dokument, ktéry byt regulowany
jedynie ustawa, podobnie jak dzisiaj regulacja ustawowa odnoszgca sie do Jedz-a w art. 25a
ustawy. Podkreslenia wymaga réwniez, ze zgodnie z ogtoszeniem o zaméwieniu
Zamawiajacy precyzuje dokumenty i oswiadczenia jakie wykonawca, kitdrego oferta
w postepowaniu bedzie najkorzystniejsza, bedzie obowigzany ztozy¢, ale dotyczg one
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pdzniejszego etapu postepowania. Natomiast fakt podania w ogtoszeniu o zaméwieniu
informacji o koniecznosci przedstawienia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Jedz-a, jak uczynit to w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy stanowi
jedynie przejaw uproszczenia postepowania polegajgcy na kompleksowym wskazaniu przez
Zamawiajgcego wszystkim wykonawcom wszystkich, w tym ustawowych, wymagan
w zakresie skladanych w postepowaniu os$wiadczen. Jedz majg obowigzek ztozyc
wykonawcy zgodnie z ustawg, a nie w wyniku okreslenia tego wymagania przez

Zamawiajgcego.

lzba zgadza sie réwniez z twierdzeniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie skorzystat
z uprawnienia zawartego w art. 9 ust. 3 ustawy tj. ze w szczeg6lnie uzasadnionych
przypadkach Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na ztozenie wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, oswiadczen, oferty oraz innych
dokumentow rowniez w jednym z jezykdw powszechnie uzywanych w handlu
miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym zamowienie jest udzielane. Zamawiajgcy
w sposOb jednoznaczny wskazat w Instrukcji, ze dokumenty skiadane w jezyku obcym
muszg zostac ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

W ocenie Izby Jedz, ktéry sktadany jest wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przez wykonawce, czy to dotyczacy wykonawcy, czy tez podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby wykonawcy, czy tez podwykonawcy moze zostac,
co do zasady, ztozony w jezyku obcym — pod warunkiem, ze zostanie ztozony wraz z
ttumaczeniem. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wskazat na zadne postanowienia Instrukcji
badz obowigzujacych przepiséw prawa, ktére uniemozliwiatby ztozenia Jedz-a w jezyku
obcym wraz z ttumaczeniem na jezyk, w ktérym prowadzone jest postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego. W ocenie Izby nie mozna uzna¢ za zasadng argumentacji
Odwotujgcego wskazujgcej na nadanie przez Zamawiajgcego w Instrukcji pojeciom
,=o8wiadczenie” i ,dokument” réznych znaczen, a w konsekwencji zastosowanie do nich
roznych, odmiennych reziméw co do mozliwosci przedstawienia ich w jezyku obcym wraz z
ttumaczeniem. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Instrukcja nie wprowadzita zakazu
sktadania Jedz-a w innym jezyku niz jezyk polski.

Nalezy podkresli¢, ze skoro Jedz — jak ustalone zostato to juz powyzej — stanowi dokument,
ktory wykonawcy w postepowaniu sktadajg niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy wezwie ich
w ogtoszeniu o zamoéwieniu do przedstawienia tego dokumentu wraz z wnioskiem (dokument
sktadany z mocy ustawy) to nie sposéb uznaé, aby Zamawiajgcy w Instrukcji mégt, miat
uprawnienie do skutecznego zaliczenia, zakwalifikowania tego dokumentu, jak to wskazat
w pismie procesowym Odwotujgcy, do kategorii ,Srodkéw dowodowych” bedgcych

oswiadczeniem wilasnym wykonawcy (o$wiadczenia) lub $rodkéw dowodowych
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pochodzacych od wiasciwych organdw lub instytucji (dokumenty) oraz w oparciu o ten
dychotomiczny podziat wprowadzit mozliwos¢ ztozenia dokumentu li tylko w jezyku polskim.
Jedz niewatpliwie stanowi oswiadczenie wtasne wykonawcy, de facto Jedz sktada sie
z szeregu oswiadczen wykonawcy dotyczacych roéznych kwestii jakie byty wymagane
od wykonawcy w postepowaniu. W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego,
w rozpoznawanym przypadku Zamawiajacy okreslit, ze Jedz ma zosta¢ ztozony w formie
pisemnej albo w postaci elektronicznej (pkt 8.3 Instrukcji), okreslit wiec Zamawiajgcy forme
dokumentowg ziozenia oswiadczen jakie wymagane sg w Jedz-u. Niewatpliwie Jedz jest
dokumentem prywatnym, zawierajgcym o$wiadczenia wykonawcy i sporzgdzany jest
zgodnie ze wzorem, ktéry okresla rozporzgdzenie wykonawcze Komisji. Zamawiajgcy nie
jest bowiem zobowigzany do przygotowywania formularza dla tych oswiadczen.

Reasumujgc tg czes¢ lIzba uznata, ze jednolity europejski dokument zamoéwienia moze
zosta¢ ztozony w jezyku obcym, jednakze niezbedne jest wtedy ztozenie wraz z tym
dokumentem ttumaczenia na jezyk polski.

W zakresie przedstawienia ttumaczenia wraz z Jedz-em ztozonym w jezyku obcym, z uwagi
na brak jakichkolwiek regulacji ustawowych w tym zakresie, wtasciwym bedzie zastosowanie
przez analogie zasad jakie okreslone zostaty w rozporzadzeniu w sprawie dokumentow. Izba
zauwaza, ze przewidziany w § 16 rozporzadzenia o dokumentach model sktadania
dokumentdéw obcojezycznych wraz z ttumaczeniem stuzy realizacji zasady stosowania w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jezyka polskiego. Tym samym Jedz,
stanowigcy dokument zawierajgcy w swej tresci zbidér oswiadczen wtasnych wykonawcy
moze zosta¢ ztozony w jezyku obcym i w takim przypadku wykonawca obowigzany jest
ztlozy¢ jego ttumaczenie — tlumaczenie moze zostaC sporzadzone przez wykonawce i
podpisane przez osobe/osoby umocowane do dziatania w imieniu wykonawcy badz
umocowanych petnomocnikébw wykonawcy. Ttumaczenie Jedz-a moze zostaé rowniez
dokonane przez ttumacza przysiegtego. Co istotne w tym miejscu, w ocenie Izby ttumaczenie
dokumentéw przedstawionych przez podmioty trzecie badz podwykonawcéw moze zostac
rowniez podpisane przez osobe/osoby umocowane do dziatania w imieniu wykonawcy badz
umocowanych petnomocnikoéw wykonawcy. W przypadku ztozenia ttumaczenia Jedz-a przez
wykonawce, analogicznie jak w przypadku ttumaczen dokumentow sktadanych na podstawie
rozporzgdzenia w sprawie dokumentédw to na wykonawcy cigzy odpowiedzialnos¢ za
zawarte tresci i to wykonawca bedzie ponosit skutki np. nieprawidtowego ttumaczenia. Nie
sposOb uzna¢ za prawidtowg argumentacje Odwotujgcego podniesiong na rozprawie, ze
JEDZ sktadany przez podmiot zagraniczny powinien byc¢ ztozony w jezyku polskim
poadpisany przez uprawnione do tego osoby (...) taki dokument mdégt podpisac petnomocnik.
Taka argumentacja nie znajduje uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach jak réwniez nie
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sposob dojrze¢ w takim uzasadnieniu stanowiska Odwotujgcego sensu. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze swoiste ,zmuszanie” okreslonych podmiotow gospodarczych (wykonawcéw,
podmioty udostepniajgce swoje zasoby, podwykonawcdéw) do dziatania przez
polskojezycznych petnomocnikéw prowadzitoby ponownie do nieuzasadnionego zaostrzania
regut postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie sposéb uznaé, ze kazdy
podmiot zagraniczny musi mie¢ petnomocnika polskojezycznego, aby méc bra¢ udziat w
procedurach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez polskich
Zamawiajgcych. Réwniez nie znajduje zadnego uzasadnienia twierdzenie, ze osoba/osoby
umocowane w imieniu danych podmiotéw gospodarczych do dziatania zobowigzane sg do
ztozenia podpiséw pod dokumentem sporzadzonym w jezyku polskim, w sytuacji gdy nie
postugujg sie tym jezykiem. Nalezy podkreslic w tym miejscu, ze Zamawiajgcy wskazat w
Instrukcji, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powinien by¢ sporzgdzony
w jezyku polskim, z zachowaniem formy pisemnej pod rygorem niewaznosci natomiast kazdy
dokument sktadany wraz z wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu sporzgdzony
w innym jezyku niz jezyk polski powinien by¢ ztozony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
Zamawiajacy w sposob jednoznaczny wskazat, ze kazdy dokument i nie wytgczyt z tego
Jedz-a.

W przypadku wniosku wykonawcy C.I. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w W. (dalej: C.) Izba uznata, uwzgledniajac powyzszg argumentacje, za niezasadny zarzut
niewykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zwigzku z przedstawieniem
dokumentéow Jedz podmiotéw A.T. S.p.A. z siedzibg w R., W. oraz E.T.C.C.
z siedzibg w R., U. w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski.

W przypadku wniosku wykonawcoéw wspdinie ubiegajgcych sie o zamowienie Konsorcjum
S. L.I. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w W, SMG.O. (...), A. (dalej: ,konsorcjum S.”) Izba uznata, uwzgledniajgc powyzszg
argumentacje, za niezasadny zarzut niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zwigzku z przedstawieniem dokumentéow Jedz A.C.S.G, A.M.Goraz
D.T.Aw jezyku obcym wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
W tym miejscu Izba wskazuje, ze w zakresie wskazanego przez Odwotujgcego argumentu,
ze tlumaczenie nie zostato podpisane przez osobe umocowang do reprezentacji
odpowiednio wyzej wymienionych wykonawcow, Izba podkresla, ze brak jest w tym zakresie
jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego takiego stanowiska. Nie ma takiej regulacji i nie
wskazat jej Odwotujgcy, ktbéra nakazywataby podpisanie ttumaczenia dokumentu
podmiotowi, ktéry to oswiadczenie ztozyt w obcym jezyku. W tym miejscu warto wskazac, ze
ttumaczenie powinna podpisa¢ osoba, ktéra dokonuje takiego ttumaczenia, wskazujgc, ze
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bierze odpowiedzialno$¢ za takie ttumaczenie. W przypadku wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoOwienie publiczne, sktadajgcego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
dokumenty podpisuje osoba umocowana do reprezentacji wykonawcy w postepowaniu w
wyniku czego to osoba podpisujgca ttumaczenie dokumentu wystepujgca w imieniu

wykonawcy bierze odpowiedzialno$¢ za ttumaczenie dokumentu.

W przypadku wniosku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: F. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w W.; C.G.L.
z siedzibg w O., A.; V. S.A. z siedzibg w L., P.; C.T.S.L. z siedzibg w W. U. Izba uznata,
uwzgledniajgc powyzszg argumentacje, za niezasadny zarzut niewykazania spetnienia
warunkow udziatu
w postepowaniu w zwigzku z przedstawieniem dokumentéw Jedz w dwdch wersjach
jezykowych, przy czym w przypadku konsorcjum F.S. nalezy mie¢ na uwadze, ze Izba
uznata (0 czym mowa ponizej), ze tlumaczenia Jedz spétki V. S.A. z siedzibg
w L., P.; spofki C.T.S.L. z siedzibg
w W. U. nie zostaly skutecznie ztozone Zamawiajgcemu, bowiem nie zostaty podpisane
przez osobe umocowang do dziatania w imieniu wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o

zamowienie.

Kazdy dokument zawierajgcy oswiadczenia wykonawcy, podmiotu udostepniajgcego
zasoby czy tez podwykonawcy aby mégt zosta¢ uznany za ztozony skutecznie musi zostac
podpisany. Podpisany musi zosta¢ réwniez Jedz. W obowigzujgcych przepisach prawa nie
zostata uksztattowana definicja podpisu, jednakze w oparciu o poczynione wyktadnie w
orzecznictwie saddéw powszechnych oraz Sadu Najwyzszego nalezy wskazac, ze podpis
musi obejmowaé co najmniej nazwisko (SN 12 maja 1933 roku sygn.. akt C Il Rw 603/33;
uchwata SN z 30 grudnia 1993 roku sygn. akt Il CZP 146/93). Podpis dokumentuje nie tylko
brzmienie nazwiska ale réwniez i charakter pisma osoby podpisujgcej, co utatwia jej
identyfikacje. Sad Najwyzszy w wyroku SN z dnia 8 maja 1997 r., sygn. akt Il CKN 153/97
wskazat, ze podpis musi by¢ ztozony wiasnorecznie w taki sposéb, aby mozna byto ustali¢
kto jest autorem tego podpisu, gdyz chodzi o udokumentowanie nie tylko brzmienia
nazwiska, ale takze i charakteru pisma, by w ten sposéb utatwi¢ orientacje w rozpoznaniu
osoby. Tre$¢ podpisu stanowi, co najmniej nazwisko sktadajgcego o$wiadczenie, natomiast
zgodnie z uchwatg sktadu 7 sedziéw SN z dnia 30 grudnia 1993 r., sygn. akt Ill CZP 146/93,
nazwisko moze przybraé¢ posta¢ skrocong. W uchwale tej uznano, ze podpis nieczytelny
stanowi wyraz woli napisania nazwiska wtedy, gdy podpisujacy w taki wtasnie sposéb pisze
swoje nazwisko, skfadajgc podpisy na dokumentach. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu znaczyt
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rowniez, ze ,Sktadajgc podpis na dokumencie obejmujgcym os$wiadczenie woli, podpisujgcy
wyraza wole wywotania okreslonych skutkédw prawnych i daje jednoczesnie wyraz temu, ze
dokument zawiera ostateczng, a nie jedynie projektowang tre$¢ danego oswiadczenia, ze
o$wiadczenie to jest zupetne, oraz ze pochodzi od osoby podpisanej. Powyzsze funkcje
podpisu nie pozostajg bez znaczenia dla rozumienia tresci tego pojecia. Mozna bowiem
przyjmowaé, ze skoro podpis jest napisanym znakiem recznym okreslonej osoby, to
powinien on wskazywac te osobe, a wiec przedstawiac¢ nie tylko jej charakter pisma, ale i
dane, ktére jg indywidualizujg. Nalezg do nich, miedzy innymi, imie i nazwisko, przy czym
funkcje indywidualizujgca petni przede wszystkim nazwisko. Z punktu widzenia semantyki
podpis oznacza ,nazwisko (imie), rzadziej godto, inicjaty, napisane zwykle wtasnorecznie”,
natomiast podpisac sie — to ,napisa¢ wtasnorecznie swoje nazwisko (imie), rzadziej godto,
inicjaty; zaswiadczyé¢, stwierdzi¢ cos swym podpisem” (por. Stownik jezyka polskiego, PWN,
Warszawa 1978, t. 2, s. 743). W mowie potocznej stowo ,podpis” jest uzywane w dwdch
roznych znaczeniach. W stosunkach rodzinnych lub towarzyskich przez podpis rozumie sie
kazde zakonczenie pisma przez osobe, od ktérej pismo pochodzi, np. tylko imie, i to takze
zdrobniate. Jezeli chodzi o podpisy sktadane w stosunkach urzedowych, zwlaszcza na
pismach majgcych charakter czynnosci prawnej, przyjmuje sie powszechnie, ze podpis
oznacza imie i nazwisko lub co najmniej nazwisko podpisujacego. Przeswiadczenie takie
utrwalito sie w spoteczenstwie ze wzgledu na funkcje nazwiska, ktéra polega na ustaleniu
tozsamosci osoby fizycznej. W braku wyraznego ustanowienia terminologicznego uzyte w
ustawie wyrazy rozumie sie w takim znaczeniu, w jakim sg one powszechnie i stale uzywane
w mowie potocznej. Sg zatem argumenty na rzecz tezy, ze podpis w rozumieniu ustawy
powinien obejmowaé¢ co najmniej nazwisko podpisujgcego.” W postanowieniu z dnia 17
czerwca 2009 r., sygn. akt IV CSK 78/09, Sad Najwyzszy potwierdzit, ze dopuszczalne jest
skrocenie nazwiska, nie musi tez by¢ ono w petni czytelne, zastrzegajac, ze podpis powinien
sktada¢ sie z liter i umozliwia¢ identyfikacje autora oraz umozliwia¢ poréwnanie i ustalenie,
czy zostat ztozony w formie zwykle przez dang osobe uzywanej. Powyzsze pozwala na
jednoznaczne okreslenie, ze podpis moze przybraé posta¢ skrocong ale winien zawierac
litery i umozliwia¢ identyfikacje autora podpisu. W uchwale Sgdu Najwyzszego z 30 grudnia
1993 roku sygn. akt Il CZP 146/93 czytamy: ,Podpis nieczytelny stanowi wyraz woli
napisania nazwiska jedynie wéwczas, gdy podpisujgcy w taki wtasnie sposéb pisze swoje
nazwisko, sktadajgc podpisy na dokumentach. Dlatego tez podpis nieczytelny powinien byc¢
ztozony w formie zwykle uzywanej przez wystawce weksla, a wiec w formie, ktéra jest tym
samym znana szerszemu kregowi oséb. Tak wykonany podpis, cho¢ nie daje sie odczytac,
wyraza napisane nazwisko a zarazem petni funkcje identyfikacyjng.” W ocenie lzby
znamienne znaczenie w rozpoznawanej sprawie ma to, ze wnioski o dopuszczenie do

udzialu w postepowaniu zostaty podpisane przez okreslone osoby — co najwazniejsze,
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podpis ztozony na wniosku odpowiada ugruntowanej na podstawie orzecznictwa wyktadni
tego czym ma charakteryzowaé sie podpis. Natomiast kolejne dokumenty w tym Jedz-e nie
zostaty podpisane przez umocowane osoby, bowiem w miejscach, gdzie ztozenie tego
podpisu byto wymagane nie widnieje podpis, a jaki$ znak graficzny, ktéry w zasadzie nie
moze zosta¢ uznany za nic innego jak tylko parafe. Co do miejsca ztozenia podpisu na
dokumencie oczywiscie idealnie bytoby, gdyby podpis zostat ztozony pod trescig, jednakze
nie istnieje rowniez taki przepis, ktéry nakazywatby dla skutecznosci podpisu ztozenie go
bezposrednio, w okreslonej odlegtosci, pod trescig. Jednakze i w tym zakresie Sad
Najwyzszy wskazat miedzy innymi, ze ,parafe odrdéznia od podpisu przede wszystkim
funkcja. Parafa stanowi bowiem sposéb sygnowania dokumentu, majacy $wiadczy¢ o tym,
ze jest on przygotowany do ztozenia podpisu. Nawet wéwczas, gdy parafujacy zamiast
inicjatbw zamiesci na dokumencie swdj petny podpis, jego znak zachowa znaczenie
przygotowania dokumentu do ztozenia na nim podpisu. O merytorycznym znaczeniu znaku
bowiem przesadzi w takim wypadku tres¢ dokumentu". (Uchwata SN z dnia 30 grudnia 1993
r., sygn. akt: lll CZP 146/93).

W przypadku Konsorcjum S.T. w ocenie Izby dokument Jedz S.T.S.P. spétka z 0.0. nie
zostat podpisany przez umocowang do reprezentacji osobe, a jedynie co najwyzej zostat
parafowany. Nie ma znaczenia w ocenie lzby, ze ta sama osoba, ktora jest uprawniona w
imieniu danego podmiotu do podpisania dokumentéw parafuje te dokumenty, nie istnieje
bowiem takie prawo, ktére by tego zabraniato. Izba wskazuje, ze w Oswiadczeniu Pana A.L.
z dnia 25 maja 2017 roku (dowod nr 6) wskazat Pan taszcz, ze ,znak graficzny widniejgcy w
prawym dolnym roku wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (...) w tym na
formularzu JEDZ S.T.S.P. spotka
z 0.0. jest moim wiasnorecznym podpisem nieczytelnym, ktérym stale sie postuguje
i opatruje nim podpisywane przez siebie dokumenty.” Jednakze nie ulega watpliwosci,
ze wniosek zostat podpisany petnym imieniem i nazwiskiem sktadajgcego podpis,
a jednoczesnie parafowany w prawym dolnym rogu dokumentu. Tak samo zostato podpisane
oswiadczenie, o ktorym mowa powyzej tj. imieniem i nazwiskiem oraz jednoczesnie
postawieniem znaku graficznego, ktéry w ocenie Izby moze by¢ uznany jedynie za parafe.
Potoczne rozumienie podpisu, przekonanie podpisujgcego sie, ze znak graficzny, ktérym sie
postuguje stanowi podpis nie moze i nie stanowi usprawiedliwienia dla braku podpisu na
dokumencie. W zasadzie potwierdzito to réwniez stanowisko Zamawiajgcego, ktdry wskazat,
ze jedynie badanie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w zakresie
catoksztattu ztozonych dokumentéw pozwolito na zidentyfikowanie osoby, tym samym
postawiony znak graficzny na Jedz-u nie pozwolit na identyfikacje osoby podpisujacej
dokument. Uwzgledniajgc catg powyzszg argumentacije Izba uznata zarzut za zasadny.
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W przypadku Konsorcjum F.S., uwzgledniajac powyzszg argumentacje odnosnie ztozenia
podpisu na dokumentach ttumaczenia jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
spotki V. S.A. z siedzibg w L., P.; ttumaczenia jednolitego europejskiego dokumentu
zamdwienia spofki C.T.S.L. z siedzibg
w W. U. Izba uznata, ze dokumenty te nie zostalty podpisane przez osobe umocowang do
dziatania w imieniu wykonawcow wspdéinie ubiegajgcych sie o zamowienie. W uzupetnieniu
wyzej przedstawionej argumentacji lzba wskazuje, ze opatrzenie znaku graficznego
pieczecig imienng nie wywotuje skutku, ze okreslony znak graficzny staje sie przez to
podpisem, bowiem mozliwa jest identyfikacja tego znaku graficznego dzieki pieczeci
imiennej. To podpis ma identyfikowa¢ osobe, ktéra go ztozyta, a nie piecze¢ imienna.
Postuzenie sie przez petnomocnika w zasadzie parafa, a nie skréconym podpisem pod
ttumaczeniami dokumentéw nie pozwala przyjaé, ze zostaly one ztozone w postepowaniu w
sposéb skuteczny. Podkreslenia wymaga, ze podpis skrécony, nieczytelny musi byé
identyfikowalny, czyli ztozony w taki sposéb jaki sktadany jest potocznie i znany jest
szerszemu kregowi osob. W tym przypadku Pani K.S., bedgca petnomocnikiem
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie sktadajac podpis we wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podpisata sie petnym nazwiskiem, co pozwolito na
identyfikacje osoby sktadajgcej podpis. Jednakze nastepne dokumenty, kwestionowane
przez Odwotujgcego, nie sg podpisane, a jedynie parafowane tak jak pozostate strony
dokumentéw sktadanych wraz z wnioskiem, przy czym tlumaczenie jednolitego
europejskiego dokumentu zaméwienia spétki C.T.S.L. z siedzibg w W. U. nawet nie zostato
parafowane. Przedstawiony Protokét z posiedzenia Rady Nadzorczej Spétki F.S. K. sp. z o0.0.
z siedzibg w K. z dnia 19 sierpnia 2016 roku i Umowa o $wiadczenie obstugi
eksploatacyjnej i serwisu technicznego systemoéw i instalacji technicznych w kompleksie
urbanistycznym wymiaru sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2016 roku (dowdéd nr 7) wskazuja
na - w kolejnosci - ztozenie podpisu nieczytelnego pod protokotem, ktéry jest inny od tego
sktadanego pod Jedze-em (oraz przedstawionym w pismie procesowym Konsorcjum F.S.), a
tym samym nalezy uznaé, ze nie jest powtarzalny i w konsekwencji nie jest identyfikowalny.
W zasadzie dowdd ten przeczy twierdzeniom Konsorcjum F.S.. Natomiast w zakresie
przedstawionej umowy, nie potwierdza ona w zaden sposob, a doktadniej przedstawione
parafy, ze znaki graficzne jakie znajdujg sie na kwestionowanych stronach dokumentow
zatgczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu stanowig podpisy.
Zgodnie z orzecznictwem sgddw parafe od podpisu odrdznia cel a nie dtugos¢ podpisu,
parafa moze byé¢ réwniez caly podpis, podpis nieczytelny, inicjaty itd. W rozpoznawanej
sprawie wniosek wraz z zatgcznikami, jak to wskazat petnomocnik F.S. liczyt okoto 400 stron,
podkresli¢ nalezy, ze tylko niektére z nich wymagaty podpisu petnomocnika natomiast
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parafowanie wszystkich kolejnych stron stanowito uprawnienie, z ktérego skorzystat
petnomocnik. Nie sposob przyja¢, ze na jednej stronie dokumentéw cos$ jest parafa, a na
kolejnej stanowi podpis, ktdry zupetnie nie identyfikuje osoby, z tg ktéra podpisata inne
dokumenty w sposéb prawidtowy. Uwzgledniajgc cata powyzszg argumentacje lzba uznata
zarzut za zasadny.

Izba nie uznata zarzutu w zakresie ztozenia podpisu na dokumentach tlumaczenia
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia spétki C. S.D.I. S.A., bowiem na
przedstawionym Izbie widnieje zaréwno podpis Pani K.S. jak réwniez parafa w prawym
dolnym rogu karty. W ocenie Izby w tym zakresie nie znajduje uzasadnienia podnoszona
przez Odwotujacego — przez odestanie do innej czesci uzasadnienia odwotania —
argumentacja, ktéra w zasadzie pomija fakt ztozenia na dokumencie podpisu. Dokument
ttumaczenia jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia zostat podpisany przez osobe
umocowang do dziatania w imieniu wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Izba nie uznata zarzutu w zakresie daty podpisania ttumaczenia jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia spotki V. S.A. z siedzibg w L., P.. Poniewaz Izba powyzej uznata, ze
to tltumaczenie nie zostatlo podpisane, nie mozna moéwi¢ w ogoéle o dacie podpisania
ttumaczenia. Jednakze w ocenie Izby Odwotujacy btednie zinterpretowat date 15 lutego 2017
roku jako date podpisania ttumaczenia przez petnomocnika wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zaméwienie. Data 15 lutego 2017 roku to data podpisania Jedz-a przez
osoby uprawnione do dziatania w imieniu spétki V. S.A. z siedzibg w L., P. — wynika to w
spos6b jednoznaczny z tresci dokumentu, jak réwniez wskazuje na to sama argumentacja
Odwotujgcego, ktéry podniést w odwotaniu, ze w ttumaczeniu réwniez zostato podane
miejsce sporzgdzenia formularza przez podanie Lizbona. Termin sktadania wnioskéw zostat
wyznaczony na 20 lutego 2017 roku, a Pani K.S. otrzymata petnomocnictwo do reprezentaciji
w dniu 17 lutego 2017 roku. Kwestionowana przez Odwotujacego data stanowi ttumaczenie
dokumentu, a nie date sporzadzenia ttumaczenia dokumentu Jedz.

Izba nie uznata zarzutu w zakresie braku mozliwosci identyfikacji os6b sktadajgcych podpisy
pod jednolitym europejskim dokumentem zamoéwienia spétki V. S.A. z siedzibg w L., P..
Konsorcjum F.S. w zlozonym piSmie procesowym wyjasnito, ze petnomocnictwo do
reprezentacji spétki V. S.A. z siedzibg w L., P. udzielone spétce FB Servis B Sp. z 0.0. z
siedziba w W. podpisali panowie Cristian Torella Torente oraz Ivan Pio Maestre Santos-
Suarez cztonkowie zarzadu spotki. Podpisy ztozone pod petnomocnictwem jak réwniez pod
Jedz-em sg identyczne, na co wskazato Konsorcjum F.S., a Odwotujgcy tego nie
zakwestionowat. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie kwestionowat réwniez petnomocnictwa
udzielonego przez spétke V. S.A. z siedzibg w L., P. spéice F.S. B Sp. z 0.0. z siedziba w
W., czym uznat,
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Ze zostato ono udzielone prawidtowo co oznacza, ze zostato prawidtowo podpisane — czyli w
spos6b dajgcy sie zidentyfikowaé — przez umocowane do dziatania w imieniu spotki osoby.
W ocenie Izby brak szczeg6towej argumentacji w zakresie uzasadnienia tak postawionego
zarzutu przez Odwotujgcego, jak roéwniez brak konsekwencji w kwestionowaniu
identyfikowalnos¢ ztozonych podpiséw pod petnomocnictwem oraz brak odniesienia sie
do tego elementu stanowig podstawe nieuwzglednienia tego zarzutu.

Izba nie uznata zarzutu w zakresie watpliwego umocowania pana J.L.A.M. do podpisania
Jedz-a spotki C. S.D.I. S.A. konsorcjum F.S. w trakcie rozprawy przedstawito dokument -
Opinia prawna w sprawie uprawnien pana J.L.A.M. do reprezentowania C. S.D.l. S.A.
ztozona w jezyku hiszpanskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (dowéd nr 8).
Z argumentacji przedstawionej w trakcie rozprawy przez Konsorcjum F.S. oraz informaciji
ptyngcych z ww. opinii wynika, ze pan J.L.A.M. zgodnie z prawem hiszpanskim byt
umocowany do samodzielnego dziatania w imieniu C. S.D.I. S.A., bowiem ,solidariamente” w
kontekscie zakresu umocowania petnomocnika do reprezentacji nalezy ttumaczy¢ jako
,samodzielne”. Wyrazenie ,solidariamente” w kontekscie prawnym oznacza ,uprawnienie
lub zobowigzanie, bedgce wspdlne dla dwoch lub wiecej podmiotéw, ktére moze lub musi
by¢ wykonane w petni przez kazdego z nich”; natomiast wyrazenie ,mancomunado” w
kontekscie prawnym oznacza ,zobowigzanie dwoch lub wiecej oséb do wykonania tgcznie”.
Podkreslenia ponownie wymaga, ze argumentacja Konsorcjum F.S. podniesiona na
rozprawie jak rowniez zawarta w piSmie procesowym nie byta w zaden sposob
kwestionowana przez Odwotujgcego. Odwotujgcy nie podjat zadnej proby dowiedzenia
swego stanowiska przez ztozenie jakiegokolwiek dowodu potwierdzajgcego tg argumentacje.

W tym zakresie Izba uznata, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Jednolity europejski dokument zaméwienia stanowi oswiadczenie ,wstepne”,
Co nie byto sporne pomiedzy stronami postepowania. Jednakze w ocenie lzby kluczowe, a w
konsekwencji sporne jest okreslenie tego, co tez oznacza, ze Jedz jest odwiadczeniem
~wstepnym”. Zamiana sposobu prowadzenia procedury o udzielenie zaméwienia publicznego
przez wprowadzenia Jedz-a miata na celu, jak wszyscy to potwierdzali odformalizowanie
postepowania. Nie mozna jednakze odformalizowania postepowania polegajgcego na
zmniejszeniu obcigzen w zakresie wymagan dotyczgcych faktycznego (fizycznego) sktadania
dookreslonych dokumentéw rozumie¢ w ten sposéb, ze sprowadza sie do zbagatelizowania,
odstgpienia w efekcie od przedstawiania w Jedz-u informacji, ktére majg stuzy¢ wstepnej
ocenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i zweryfikowania zdolnosci
wykonawcow do nalezytego wykonania zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze skoro wykonawca

nie sktada dokumentéw innych niz Jedz, na tym etapie postepowania, to tym bardziej w Jedz
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muszg by¢ zawarte precyzyjnie wszystkie informacje, ktére Zamawiajgcy dotychczas mogt
uzyska¢ z innych dokumentéw sktadanych przez wykonawcow wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego.
W zwigzku z tym, informacje zawarte w Jedz-u majg byé na tyle szczegdtowe,
aby na przyklada na ich podstawie Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ czy dana
dostawa/ustuga/robota budowlana wskazana przez wykonawce w celu wykazania
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu rzeczywiscie miata taki zakres,
jaki odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego warunkom udziatu w postepowaniu.
Zatem odformalizowanie postepowania, na ktére wskazywano, nie polega na tym, ze nie
podaje sie informacji, badz podaje sie jakiekolwiek informacje lecz na tym polega
odformalizowanie procedury, ze na etapie sktadania Jedz-a wykonawca zobowigzany jest do
jasnego, precyzyjnego przedstawienia informacji, ktérych ocena pozwoli na sprawdzenie
zdolnosci wykonawcy i spetnienia przez niego warunkéw, a nie musi wykonawca na tym
etapie postepowania sktada¢ duzej liczby dokumentéw. Nie zmienia sie bowiem sposob
oceny i weryfikacji zdolnosci wykonawcéw, wszyscy muszg wykazaé sie spetnieniem
warunkow oraz w tym zakresie przedstawi¢ stosowne zobowigzania w Jedz-u, czyli Jedz jest
dokumentem kategorycznym jezeli chodzi o wage oswiadczen i informacji jakie wykonawca
przedstawia za jego pomoca. Izba podkresla, ze ztozenie oswiadczen przez wykonawcow to
nie jest test na umiejetnoS¢ uzupetnienia Jedz-a ale faktyczne i realne odformalizowanie
postepowania, ktére jednoczesnie pozwala Zamawiajgcemu na prowadzenie weryfikacji
wykonawcow, ktérzy nie sg zobowigzani do zitozenia na tym etapie postepowania
dokumentéw. Wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza bedzie
zobowigzany do przedstawienia dokumentéw, kidére bedg potwierdzaty tres¢ ztozonych
oswiadczen.

W ocenie Izby Zamawiajacy w sposob prawidtowy zidentyfikowat zakres niezbednych
informacji jakie miaty sie znajdowa¢ w ztozonych oswiadczeniach (Jedz), jednakze sposob
podjetych przez Zamawiajacego czynnosci byt nieprawidtowy. Zamawiajgcy dostrzegt
problem w nieprawidtowym, co do tresci, wypetnieniu oswiadczen przez poszczegdlnych
wykonawcow i podjat dziatania majgce na celu uzupetnienie o$wiadczen o informacije, ktére
pozwalataby Zamawiajgcemu na weryfikacje wykonawcéw zgodnie z uksztattowanymi
warunkami udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze we wzorze Jedz w czesci |V
Kryteria kwalifikacji wymagane byto zawarcie: opis, kwot, dat (start i zakonczenie) oraz
odbiorcy. Zamawiajagcy natomiast w sposéb bardzo precyzyjny okreslit wymagania
odnoszace sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, opisujac jakie to doswiadczenie ma
posiada¢ wykonawca i jakie doswiadczenie oraz jakie kwalifikacje majg posiada¢ osoby
zaangazowane przez wykonawce do realizacji zaméwienia. Takie informacje powinny zostac

podane w Jedz-u, bowiem odnosnie wykazania spetnienia warunkéw udzialu w
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postepowaniu nic sie nie zmienito poza tym, ze to nie dokumenty sg oceniane przez
Zamawiajgcego, a ztozone oswiadczenie. W Instrukcji wypetnienia Jedz na stronie
internetowej Urzedu Zamowieh Publicznych rowniez w sposob prosty mozna wyczytaé, ze
informacje wykonawca przedstawia o ile Zamawiajgcy okreslit konkretne wymagania.
Wymagania Zamawiajgcy okresla w warunku udziatu w postepowaniu. Brak podania
informacji stanowigcych odpowiedz na skonkretyzowane wymagania Zamawiajgcego, czyli
brak ztozenia oswiadczen powinien zostaé uzupetniony przez Zamawiajacego, a nie
wyjasniany.

Jednolity europejski dokument zaméwienia, jak zostato to juz wczesniej wskazane zawiera
oswiadczenie wtasne wykonawcy, a w zasadzie szereg o$wiadczen, ktére stanowig
odpowiedz na uksztattowane przez Zamawiajgcego wymagania. Ta wielos¢ oswiadczen
zawartych w Jedz-u powoduje, ze tylko jedno lub kilka z tych oswiadczen moze byc¢
btednych, niepetnych — w takim przypadku, w ocenie Izby, Jedz moze podlegaé uzupetnieniu
w zakresie wtasnie tych zindywidualizowanych oswiadczen. Tym samym, w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia okreslonych oswiadczen, wykonawca jest
zobowigzany uzupetni¢ Jedz w tym wiasnie zakresie. Niewatpliwie uzupetnienie Jedz-a
w zakresie oswiadczenia okreslonego przez Zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia
wymaga takze ztozenia podpisdw osoby/os6b uprawnionych do jego podpisania przez
wykonawce, podmiot udostepniajgcy zasoby czy tez podwykonawce w zaleznosci od tego
czyj, ktérego z podmiotéw Jedz zostaje uzupetniany. Jednoczesnie nalezy wskazac, ze
moze powstaé rowniez sytuacja, w ktorej Jedz w catosci jest niewtasciwie ztozony, np.: w
sytuacji, gdy nie zostat podpisany — w takim przypadku niezbedne jest uzupetnienie catego
dokumentu, oczywiscie podpisanego we wiasciwym miejscu i prawidtowy sposob.
Niewtasciwym w przypadku braku podpisu pod Jedz-em bytoby uzupetnienie tylko ostatniej
strony dokumentu zawierajgcej podpis osoby/os6b uprawnionych do jego podpisania,
bowiem wykonawca, podmiot udostepniajacy zasoby czy tez podwykonawca zobowigzany
jest ztozy¢ oswiadczenia jakie w swej tresci zawiera Jedz, a jakich wymagat Zamawiajacy.
Podkreslenia wymaga, ze gdyby wykonawca uzupetniajac Jedz, ktdry nie zostat podpisany
ztozyt w uzupetnieniu tylko ostatnig jego strone zawierajgcg podpis, to w zasadzie dosztoby
do ztozenia tylko oswiadczen zawartych na ostatniej stronie dokumentu, czego nie mozna
bytoby uzna¢ za prawidtowe uzupetnienie Jedz-a.

Resumujac tg czes¢ lzba wskazuje, ze w zaleznosci od tego jakg wade, brak zdiagnozuje
Zamawiajgcy w ztozonym Jedz-u i wskaze w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu, w taki
sposob bedzie podlegat on uzupetnieniu, przy czym zawsze musi zosta¢ podpisany przez
osobe/osoby uprawnione do jego podpisania odpowiednio przez wykonawce, podmiot
udostepniajgcy zasoby czy tez podwykonawce.
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Izba w tym miejscu odwotuje sie do uzasadnienia wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
11 maja 2017 roku sygn.. akt C-131/16, ktéry kompleksowo przedstawia twierdzenia, ktére
nalezy uznac za uniwersalne i podnoszone przez Trybunat we wczesniejszych orzeczeniach,
a mianowicie: (25) ,obowigzek przestrzegania przez instytucje zamawiajacg zasady rownego
traktowania oferentow, majacej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji
miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie 0 zamowienie publiczne (zob. w szczegdblnosci
wyroki: zdnia 29 kwietnia 2004 r., Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, pkt110; zdnia 12 marca 2015r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166,
pkt 33), ktéra oddaje istote zasad Unii dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 22 czerwca 1993 r., Komisja/Dania,
C-243/89, EU:C:1993:257, pkt 33; zdnia 25 kwietnia 1996 r., Komisja/Belgia, C-87/94,
EU:C:1996:161, pkt51; zdnia 18 pazdziernika 2001 r., SIAC Construction, C-19/00,
EU:C:2001:5583, pkt 33), wymaga w szczegdélnosci, by wszyscy oferenci znajdowali sie na
rownorzednej pozycji zarowno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich
oceny przez te instytucje zamawiajgcg (zob. wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45; z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Zublin, C-396/14,
EU:C:2016:347, pkt 37).

26 Zasada ta wymaga w szczegdélnosci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy
formutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymdg, by oferty wszystkich konkurentow
podlegaty tym samym warunkom (wyroki: z dnia 25 kwietnia 1996 r., Komisja/Belgia,
C-87/94, EU:C:1996:161, pkt 54; z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau iin., C-470/99,
EU:C:2002:746, pkt 93; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 33).
27 Zasada réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg réwniez na przeszkodzie
negocjaciom miedzy instytucjg zamawiajgcg a oferentem wramach postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze byc¢
modyfikowana po jej ztozeniu ani zinicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani z inicjatywy
oferenta (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 marca 2012r., SAG ELV Slovensko iin.,
C-599/10, EU:C:2012:191, pkt36; atakze zdnia 10 pazdziernika 2013r., Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31).

28 Dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca mogta zwréci¢ sie do kandydata, ktérego
oferte uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng z wymogami technicznymi zawartymi
w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia wyjasnien wtym wzgledzie mogtoby bowiem
w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do
wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte potajemnie, ze szkodg dla
innych kandydatéw iz naruszeniem zasady rownego traktowania (wyrok z dnia 29 marca
2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 37).
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29 Trybunat orzekt juz réwniez jednak przy innej sposobnosci, ze zasada rownego
traktowania nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegétdéw oferty, jezel
w spos6b oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistych
omytek, przy czym nalezy jednak przestrzegac¢ okreslonych wymogow [zob. podobnie, dla
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w procedurze przetargu ograniczonego
podlegajgcych dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), wyroki: z dnia 29 marca 2012r.,
SAG ELV Slovensko iin., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 35—45, w odniesieniu do etapu
oceny ofert; atakze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
pkt 30—39, w odniesieniu do etapu preselekcji oferentdw].

30 Po pierwsze, zadanie wyjasnienia oferty, ktére moze nastgpi¢ dopiero po zapoznaniu sie
przez instytucie zamawiajgcg ze wszystkimi ofertami, powinno =zosta¢ skierowane
w rownowazny sposéb do wszystkich oferentéw znajdujgcych sie w takiej samej sytuacii
i powinno dotyczy¢é wszystkich wymagajacych wyjasnienia punktéw oferty (zob. wyroki:
z dnia 29 marca 2012r., SAG ELV Slovensko iin., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 42—44;
a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 34, 35).

31 Ponadto zadanie to nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie
z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG
ELV Slovensko iin., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt40; z dnia 10 pazdziernika 2013r.,
Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

32 Wreszcie, korzystajac z przystugujgcego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci
zwrécenia sie do kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma generalny
obowigzek traktowa¢ kandydatéw w sposéb réwny i lojalny, tak by zgdania wyjasnien nie
mozna bylo uzna¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert iw Swietle jego wyniku za
nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatow, do
ktérych zgdanie takie skierowano (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko
iin., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 41; atakze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 37).

33 Zadanie wyjasnien nie moze jednak rekompensowaé braku dokumentu lub informacji,
ktérych przekazanie bylo wymagane w dokumentacji przetargowej, gdyz instytucja
zmawiajgca musi Scisle przestrzega¢ ustanowionych przez samg siebie kryteriéw (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40).”
Przy czym nalezy zauwazy¢, ze pod pojeciem ,oferta” TSUE rozumie nie tylko oferte sensu
stricto ale réwniez wszystkie dokumenty sktadane Zamawiajgcemu.
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W rozpoznawanej sprawie Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
21 kwietnia 2017 roku tj. zawiadomienia o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Krajowy
System Poboru Optat wraz z czynnos$ciami zwigzanymi z Poborem Optaty Elektronicznej
oraz czynnosciami zwigzanymi z Poborem Opfaty za Przejazd” oraz nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacych na wezwaniu wykonawcéw do
ztozenia wyjasnien w zakresie informacji podanych w jednolitych europejskich dokumentach
zamoéwienia w celu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i zweryfikowania
zdolnosci wykonawcow do nalezytego wykonania zamdéwienia. Nakazanie tych czynnosci
przez lzbe byto efektem prowadzonych przez Zamawiajgcego ,niedozwolonych negocjacji”’
tresci  ztozonych dokumentéw, na co wskazuje szeroko w orzecznictwie Trybunat
Sprawiedliwosci. W ocenie Izby Zamawiajgcy cho¢ zidentyfikowat problem braku podania
w dokumentach wszystkich wymaganych informacji w sposob nieprawidtowy, z razacym
naruszeniem zastosowat procedure wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw oraz
procedure uzupetnienia dokumentéw, ktérg w efekcie zastosowat tylko do jednego
z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie. Zaznacza¢ nalezy réwniez,
ze sama procedura wyjasnien byla stosowana niejednokrotnie przez Zamawiajgcego
w odniesieniu do poszczegolnych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
W efekcie tych nieprawidiowych czynnosci Zamawiajgcego Izba nakazata rowniez
uniewaznienie czynnosci polegajacych na wezwaniu konsorcjum N. do ztozenia o$wiadczen
podanych w jednolitych europejskich dokumentach zamdwienia w celu oceny spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i zweryfikowania zdolnosci wykonawcoéw do nalezytego
wykonania zamdéwienia.

Izba podkresla, ze czynnosci weryfikacji informacji jakie byly niezbedne w celu oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i zweryfikowania zdolnosci wykonawcéw
do nalezytego wykonania zamdéwienia Zamawiajgcy dokonywat w oparciu o te, ktore
wykonawcy przedstawili w dokumencie Jedz, jak réwniez w oparciu 0 wyjasnienia
poczynione przez poszczegolnych wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, na co sam Zamawiajgcy wskazat podnoszac, ze ziozone
wyjasnienia stanowity doprecyzowanie tresci zawartych w Jedz-ach. Podkreslenia wymaga,
ze gdyby Zamawiajgcy byt w stanie w oparciu o zawarte w ztozonych wraz z wnioskami
oswiadczeniach oceni¢ to czy dany wykonawca spetnia okreslone warunki nie wzywat by
wykonawcow do doprecyzowania czegokolwiek w ztozonych oswiadczeniach. Odwotywanie
sie przez Zamawiajgcego na etapie postepowania odwotawczego do zasad i koniecznosci
oceny wykonawcéw na tym samym poziomie szczegoOtowosci przedstawionych informacii
Izba traktuje jako swoisty zabieg procesowy, jednoczesnie potwierdzajgcy braki w ztozonych

oswiadczeniach. Podkresli¢ nalezy réwniez, ze wykonawcy w trakcie rozprawy nie zgtaszali,
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nie podnosili, aby informacje jakie starat sie w ramach wyjasnien zgromadzi¢ Zamawiajgcy
w jakimkolwiek zakresie wykraczaty poza uksztattowane w postepowaniu warunki udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy, naruszajgc réwniez zasady roéwnego traktowania
wykonawcow wezwat tylko jednego z tych wykonawcéw do uzupetnienia dokumentow,
co jest niedopuszczalne ze wzgledu na rowne traktowanie wykonawcow w przypadku,
w sytuacji gdy wszyscy wykonawcy znajdowali sie w tej samej sytuacji, a jedynie

(ewentualnie) zakres wezwania Zamawiajgcego byt inny.

W zwigzku z tym, ze lzba uznata, ze dziatania polegajace na wzywaniu do wyjasniehn
wykonawcow, w czasie, gdy powinien Zamawiajacy wezwaé¢ wykonawcéw do ztozenia w
postepowaniu dokumentdéw wskazujgc jakiego zakresu informacji poszczegdlni wykonawcy
nie podali w dokumentach, jak rowniez majgc na uwadze koniecznos¢ réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu Izba nie jest wtadna na tym etapie postepowania rozstrzygac
0 spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu jak i zweryfikowa¢ ocene zdolnosé
wykonawcow do nalezytego wykonania zamowienia. Podkreslic bowiem nalezy, ze trudno
jest ocenia dokonang czynno$¢, skoro cata czynnos¢ jest nieprawidtowa i dokumenty
(oSwiadczenia) muszg zostaé skompletowane. Podkresli¢ nalezy, ze to Zamawiajgcy
dokonuje oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o przedstawione
dokumenty i ztozone w nich o$wiadczenia, natomiast I1zba dokonuje weryfikacji, w przypadku
gdy ktérych$ wykonawca nie zgadza sie z dokonang przez Zamawiajgcego oceng. Izba nie
zastepuje w tych dziataniach Zamawiajgcego, tym samym nakazujgc uzupetnienie
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy nie moze dokona¢ oceny spetnienia warunkow
w oparciu o informacje jakie zostaty ztozone w wyjasnieniach, jak rowniez nie moze sanowac
nierbwnego traktowania wykonawcéw i dokona¢ oceny dokumentéw ztozonych przez
wykonawce wezwanego do ich uzupetnienia, bowiem czynnos¢ nie jest kompletna .

Na marginesie, w uzupetnieniu w odniesieniu do wczesniej poczynionego uzasadnienia
odnosnie koniecznosci uzupetnienia podpisanych ttumaczen Jedz-6w Izba podkresla, ze nie
moze dokonac¢ réwniez oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z uwagi na to,
ze w tym zakresie Izba uznata, ze brak jest wymaganych dokumentéw przy wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Izba podkresla, ze na moment orzekania w tej sprawie, z uwagi na nieuwzglednienie
zarzutdbw  odnoszacych sie do Jedz C. S.D.. S.A. Izba  uznata,
ze konsorcjum F.S. wykazato spetnienia kwestionowanego przez Odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu. Zgodnie z przedstawionymi przez konsorcjum F.S. na rozprawie
dokumentami (dowdéd nr 9/1 i 9/2) System Manualnego Poboru optat na Autostradzie
A.D.C.D.S.odcinek M. — E. oraz odcinek E. — G. jest systemem sktadajgcym sie z
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przynajmniej jednego Miejsca Poboru Opfat zdolnego do obstuzenia wiecej niz 25 000
pojazdoéw na dobe oraz dla ww. odcinkéw System Manualnego Poboru Optat sktada sie z ze
sprzetu, oprogramowania, urzadzeh i kabin poboru optat na Miejscach Poboru Optat.
Podkreslenia wymaga, ze w dokumencie pochodzacym z Ministerstwa Rozwoju, Zarzadu
Drég Krajowych w Andaluzji Wschodniej, Oddziat w M., a przedstawionym przez konsorcjum
F.S. potwierdzone zostato,
ze System recznego poboru optat wdrozony przez A.D.S. (...) skfada sie
z co najmniej jednego placu poboru opfat, zdolnego do obstugi ponad 25 000 pojazdow
dziennie (tgcznie w obu kierunkach). W ocenie lzby rowniez argumentacja przedstawiona
na rozprawie przez Zamawiajgcego oraz konsorcjum F.S., jak réwniez oparcie tej
argumentacji o przedstawione w trakcie rozprawy dowody (dowdd nr 3, 10, 11) prowadzi do
wniosku, ze konsorcjum F.S. wykazato spetnienie warunku udzialu w postepowaniu.
Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionowat przedstawionych przez uczestnika
postepowania odwotawczego dowod.

W zakresie Konsorcjum N., na moment orzekania w tej sprawie, odnosnie wykazanego
doswiadczenia dotyczgcego wykonania bgdz wykonywania ustugi udostepniania OBU,
nie mozna uzna¢ za niespetniony warunek udziatu w postepowaniu co do zakresu
rzeczowego, na podstawie dokumentéw jakie przedstawit Odwotujgcy (dowdd nr 2 i 13),
w przypadku, gdy Odwotujacy nie przedstawit zadnych oficjalnych informacji w zakresie

kwestionowanego doswiadczenia.

TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

W zakresie konsorcjum S., konsorcjum C1., konsorcjum S.T..

lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu. Przepis ten zostat znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 roku o ziemnie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) i wprowadzit istotng zmiane
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z brzmieniem przepisu wykonawca, ktory

zastrzega informacje podane we wniosku jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
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obowigzany jest wykaza¢ jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustawodawca w art. 8 ust. 3 ustawy odestat do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 nr 153, poz. 1503) w zakresie okreslenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Tajemnicg przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o z zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji sg ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnos$ci.” Z przytoczonej definicji wynika, ze aby dang informacje uznac¢ za tajemnice
przedsigbiorstwa niezbedne jest spetnienie dwéch warunkéw: po pierwsze spetnione muszg
zostaC przestanki w zakresie charakteru informacji a po drugie muszg zostaC przez
przedsiebiorce podjete dziatania w celu ochrony danych. Ustawodawca jednoznacznie
w ustawie (Prawo zamodwien publicznych) okreslit termin na zastrzezenie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jak réwniez na wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wynika z powyzszego, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie.

Izba wskazuje, ze to Zamawiajgcy obowigzany jest do badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa we wnioskach o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Niemniej to na wykonawcy obecnie cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym uksztattowany
w ustawie (Prawo zamoéwien publicznych) obowigzek nalezy odczytywac jako podjecie przez
wykonawce niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych informacji, co
stanowi rowniez wymdg konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, do uznania, ze informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa takg tajemnica
stanowig. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze to na podmiocie zastrzegajgcym tajemnice
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek do dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w
kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Natomiast zaniedbanie przez wykonawce
obowigzku utrzymania poufnosci danych informacji uniemozliwia powotywanie sie na
ochrone wynikajagcg z przepiséw. Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcych na nim
obowigzkéw zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w ofercie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci
wskazanych w ofercie informacji. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy nie
pozostawia réwniez watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do
wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodnic

Zamawiajgcemu zasadnos$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie
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wyjasnien ogélnikowych - rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego
obowigzku, musi by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3
ustawy ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia
nieskutecznie zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji.

Podkresli¢ nalezy, ze to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz takie,
ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktdére warunkujg skutecznos¢ takiego
zastrzezenia. Zasadg jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a
wiec wykonawca, sktadajgc poufng informacje ryzykuje, ze zostanie ona ujawniona, jezeli nie
podota obowigzkowi wykazania, ze dana informacja rzeczywiscie zastuguje na ochrone, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Dlatego nie wystarczg rozwazania wykonawcy o charakterze
ogélnym, podawanie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa czy powotywanie sie na orzeczenia
Krajowej lzby Odwotawczej — nie sg to srodki dowodowe, zmierzajgce do wykazania
czegokolwiek. Pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy, rozumie¢
zatem nalezy nie tylko ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodoéw na jego potwierdzenie.
Oczywiscie nie mozna w tym upatrywac¢ bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia
kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.  Poszukiwanie dowodéw  potwierdzajgcych  okolicznos¢  negatywna,
tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej
ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete zostaty niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci, kiére przybierajg najczesciej materialng postac, ktérag
wykonawcy sg w stanie zaréwno oswiadczy¢ jak rowniez sg w stanie wykaza¢ odpowiednimi
dowodami.

Argumentacje zawarte w przedstawionych Zamawiajgcemu zastrzezeniach tajemnicy
przedsiebiorstwa sag lakoniczne i ogdlnikowe, hastowe odnoszenie sie do blankietowych
okreslen takich jak doswiadczenie wymienione w zastrzezonych dokumentach, ktére stanowi
istotng wartos¢ gospodarczg pozwalajgcg na przesledzenie aktywnosci gospodarczej oraz
profilu odbiorcéw, w ocenie Izby nie stanowi uzasadnienia wytgczenia jednej z gtéwnych
zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego tj. jawnosci postepowania. Samo
odwotywanie sie do fragmentéw orzeczen nie moze rowniez stanowi¢ uzasadnienia danej
sytuacji wykonawcy, ktory wiasnie przez cytowanie fragmentow orzeczeh buduje
uzasadnienie decyzji zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych informaciji.
Wykonawcy nie odwotywali sie do orzeczen wydanych w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia lecz do innych orzeczehn wydanych w innych sprawach. Budowanie
uzasadnienia przez cytowanie fragmentow orzeczen, kitdre nie sg opatrzone zadng

szczeg6towg informacja odnoszaca sie do zakresu informacji objetych tajemnicg
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przedsiebiorstwa czy tez nie eksponujg poczynionego uzasadnienia podstaw objecia danych
tresci tajemnicg przedsigbiorstwa, w efekcie stanowig jedynie o tym co Izba uznata (jakie
elementy), bgdZ czego nie uznata za skutecznie chronione przez wykonawce — jednoczesnie
nie stanowig uzasadnienia stanowiska wykonawcéw obejmujgcych dokumenty tajemnicg
przedsigbiorstwa, bo te sg zawsze indywidualne, jednostkowe i charakterystyczne dla
danego podmiotu i sprawy. W zasadzie uprawnionym jest stanowisko, ze samo odwotywanie
sie do haset, bo tym sg w zasadzie fragmenty orzeczen, potwierdza lakonicznos¢ i

hastowosci ztozonych przez wykonawcdéw uzasadnien.

Wykonawca zastrzegajgc okreslone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa musi
wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze okreslone zastrzezone informacje posiadajg dla wykonawcy
okreslone wartosci gospodarcze, handlowe i inne, a co moze nastgpi¢ np. przez wycene
okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (np. znak towarowy, prawa
autorskiego czy tez unikalnego rozwigzania) posiadajgcej okreslong wartosé, ktérg mozna
wyceni¢ (waluta) i ktére to dobro jest przynalezne uprawnionemu. Podkreslenia wymaga
rowniez, ze przejawem wartosci moze by¢ potencjalna szkoda po stronie wykonawcy, ktérag
mogtby ponies¢ wykonawca, gdyby informacje chronione przez wykonawce zostaty
upublicznione (podobnie wyrok KIO 851/15). W kazdym przypadku, w ktérym wykonawca
obejmuje ochrong dane informacje sytuacja jest inna, dlatego tez sposdb wykazania w
kazdym przypadku bedzie mogt by¢ inny, lecz zawsze wspoinym mianownikiem dla dziatan
wszystkich wykonawcow bedzie koniecznosé skutecznego wykazania podstaw zastrzezenia.
Nie jest wystarczajgce jedynie ogdélne odniesienie sie do standardowych sformutowan
majacych swoje zrédto np. w tresci przepiséw jak rowniez niczym nie popartych oswiadczen
wykonawcow, ze ujawnienie informacji narazi go na szkode. Konieczne jest zatem
wykazanie Zamawiajagcemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego ujawnienie informacji jakie zastrzegt wykonawca jako tajemnice
przedsiebiorstwa moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w czym wykonawca upatruje szkody,
jak réwniez wykazanie zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji
a ewentualng szkoda. Izba wskazuje réwniez, ze wykonawcy zastrzegajg w wielu
przypadkach informacje, ktére nie sg ich wifasnoscig, a stanowig wtasnos¢ oséb
wspotpracujgcych z danymi wykonawcami lub wtasnos¢ innych podmiotéw gospodarczych.
W takich przypadkach wykonawca winien méc wykazac¢ sie konkretnymi zobowigzaniami
jakie tgczg te podmioty z wykonawcami, a nie tylko odwotywac sie do kluczowej i istotnej
wartosci gospodarczej oraz poczynionych zobowigzan, ktérych w zaden sposéb nie
wykazujg. Wykonawcy odwotujg sie réwniez do réznych ,polityk” ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa funkcjonujacy u wykonawcéw, czy tez podmiotdéw
wspétpracujacych z wykonawcami. Jednakze samo odwotanie sie do takich uregulowan
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stanowi jedynie ,blankietowg informacje”, ktérej nie sposob traktowac jakg uzasadnienie,
bowiem chociazby odniesienie sie do tego w jaki sposob, jaki zakres informacji objety jest
Lpolitykami” i dlaczego wpisujg sie w to informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa oraz
jaki skutek wywotatby ich ujawnienie po stronie wykonawcy stanowito by wypetnienie trescig

owej blankietowej informaciji.

W ocenie Izby przedstawione przez wykonawcéw konsorcjum S., konsorcjum C1. oraz
konsorcjum S.T. uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sg lakoniczne i
ogolnikowe, hastowe odnoszenie sie do blankietowych okreslen oraz fragmentéw orzeczen.
Powyzej przedstawiona argumentacja lzby stanowi uzasadnienie
dla nakazanych Zamawiajgcemu czynno$ci ujawnienia informacji przedstawionych wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie konsorcjum S. tj. zobowigzan podmiotow udostepniajgcych
zasoby oraz jednolity europejski dokument zaméwienia w czesci
Il i IV sekcja C podmiotéw udostepniajgcych zasoby w zakresie wykazanego przez
te podmioty doswiadczenia, a takze nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienie informagiji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez konsorcjum C1. przez podanie
projektow, ktére zostaty podane w celu wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu wskazanych przez Zamawiajgcego w pismach z dnia 13 marca 2017 roku na
stronie 5 i 30 marca 2017 roku na stronie 2. Izba nakazata réwniez Zamawiajgcemu
ujawnienie informacji przedstawionych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu przez konsorcjum S.T. zawartych na stronach 119 do 159 zlozonych
dokumentdéw (wniosku). Wniosek Odwotujgcego zawarty w petitum odwotania odnosit sie
do udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania
i w takim zakresie, rozwazajgc zarzuty odnosnie powyzej wskazanych wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Izba nakazata ujawnienie informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa uwzgledniajac jednoczesnie zakres
informaciji jakich ujawnienia zgdat Odwotujgcy.

W zakresie wniosku konsorcjum F.S. oraz wniosku wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: E.P. S.A. z siedzibg w S., F.; E.ET.C.P. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.; T.T. spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w W. (dalej: ,konsorcjum E.”) Izba podkresla, ze w ramach
srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania -
kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w

postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnoSci z przepisami
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ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tres¢ odwotania
— kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z
treScig tego przepisu, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwoftan), odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie
czynnosci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkreslic, ze wtasnie
okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tres¢ zarzutu
nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzeh zawartych we wstepnej czesci odwotania
(petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez
Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania
przez Odwotujacego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznosc
odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub
zaniechan Zamawiajacego w taki sposob, ktory pozwoli
na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan

przypisanych Zamawiajacemu.

Odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktore uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu
zastrzezen. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez
danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana

im kwalifikacja prawna.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo saddédw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tresé. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym
jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w
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uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno
zawieraC zwiezle przedstawienie zarzutdw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktoérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mys| art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekaé co do zarzutéw, kitdre nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, a
z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢é dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zar6wno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg
8cidle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany

podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia $rodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt lll
CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce dla
sgdu, ktéry w ramach dokonywanej subsumciji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny byé zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., IIl CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywota¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zadania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
moga stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasadzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
kiéry jest podstawg powoddztwa.” W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej réwniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwofania nie moze

przesgdza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
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nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i
zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

Przenoszac powyzsze twierdzenia Sgdu Najwyzszego na realia rozpoznawanej sprawy lzba
wskazuje, ze poczyniona przez Odwotujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest w zasadzie wnioskiem zaréwno w przypadku konsorcjum F.S. jak i
konsorcjum E., brak jest natomiast w zupetnosci jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie.
Zaznaczajgc, ze odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogo6lnego a powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan; wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw, w
rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie wskazanych na wstepie odwotania naruszen
przepiséw nie zawierato wszystkich koniecznych elementow — nie zawierato jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego - co zostato wykazane powyzej. W rozpoznawanej sprawie, w tym
zakresie, w zasadzie nie wiadomo dlaczego Odwotujgcy wskazuje naruszenie przepisow —
dlatego tez odnosnie konsorcjum F.S. i konsorcjum E. Izba nie stwierdzita naruszenia art. 8
ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy wskazywanych przez Odwotujgcego na
wstepie odwotania.

W zakresie podnoszonego w uzasadnieniu odwotania sformutowania, ze Odwotujgcy
wnosi o0 udostepnienie utajnionych czesci wnioskdéw, ktére nie zostat Odwotujgcemu
ujawnione w postaci dokumentéw lub oswiadczen zanonimizowanych lzba wskazuje, ze jak
powyzej — i w tym zakresie pozostaje aktualna powyzej zaprezentowana argumentacja lzby -
zarzut w tym zakresie nie zostat postawiony, dokumenty i oswiadczenia ,ktérych ujawnienia
zgda Odwotujgcy nie zostaty wskazane jak réwniez nie zostato okreslone i wyjasnione przez
Odwotujgcego, co rozumie przez udostepnienie dokumentéw zanonimizowanych oraz
w jakiej czesci i jak w przypadku poszczeg6linych dokumentéw miatoby nastgpi¢ ich

zanonimizowanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym | sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238

ze zmianami).
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