Sygn. akt  KIO/UZP 938/10
KIO/UZP 997/10
KIO/UZP 1035/10

WYROK

z dnia 7 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 1 i 2 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja

2010 r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. IBM Polska Sp. z 0.0., ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 Warszawa,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: 1. Alcatel-Lucent

Polska Sp. z o0.0. (pethomocnik), 2. Sanef S.A., 3. Egis Projects S.A., 4. Maribel
Investments Sp. z o0.0.,, 5. Cardus Sp. z o0.0., adres dla petinomocnika: ul.
Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa,

C. wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: 1. Autostrada

Mazowsze S.A. (petnomocnik), 2. Autostrade per I'lt  alia S.p.A., 3. Asseco Poland S.A,,
4. Asseco Czech Republic a.s., 5. FELA Management A G, adres dla petnomocnika: ul.
Mickiewicza 29, 40-085 Katowice,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad, ul.  Zelazna 59, 00-848 Warszawa protestow:



A. IBM Polska Sp. z 0.0., ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 Warszawa z dnia 30 kwietnia 2010 r.
B. wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia: 1. Alcatel-Lucent
Polska Sp. z o0.0. (petnomocnik), 2. Sanef S.A., 3. Egis Projects S.A., 4. Maribel
Investments Sp. z o0.0.,, 5. Cardus Sp. z o0.0., adres dla petinomocnika: ul.
Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa z dnia 6 maja 2010 .

C. wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: 1. Autostrada
Mazowsze S.A. (petnomocnik), 2. Autostrade per I'lt  alia S.p.A., 3. Asseco Poland S.A,,
4. Asseco Czech Republic a.s., 5. FELA Management A G, adres dla petnomocnika: ul.
Mickiewicza 29, 40-085 Katowice z dnia 5 maja 2010 .

przy udziale:

- wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: 1. Alcatel-Lucent
Polska Sp. z o.0. (petnomocnik), 2. Sanef S.A., 3. Egis Projects S.A., 4. Maribel
Investments Sp. z o0.0., 5. Cardus Sp. z o0.0., adres dla petnomocnika: ul.
Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 938/10 oraz 1035/10 po stronie zamawiajacego,

- wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: 1. Autostrada
Mazowsze S.A. (petnomocnik), 2. Autostrade per I'lt  alia S.p.A., 3. Asseco Poland S.A.,
3. Asseco Czech Republic a.s., 4. FELA Management A G, adres dla petnomocnika: ul.
Mickiewicza 29, 40-085 Katowice zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 938/10 oraz 997/10 po stronie zamawiajgcego

- wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia: 1. Sociedad
Iberica de Construcciones Electricas S.A., 2. Iridi  um Concesiones de Infraestructuras
S.A., 3. Sprint Sp. z o0.0., adres do dor eczen: Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP

1035/10 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: 1. NDI S.A., 2.
Siemens Sp. z o.0., 3. Affiliated Computer Services of Poland, 4. Intertoll-Europe
Tanacsado Zartkruen Mukodo Reszvenytarsasag, Budape  szt, Fehervari ut 50-52,
Wegry, adres do dor eczen: ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa zgtaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 997/10 oraz 1035/10 po

stronie zamawiajacego



orzeka:

1A. Oddala odwotanie wniesione przez IBM Polska Sp. Z 0.0., ul. 1 Sierpnia 8, 02-134

Warszawa
1B. Uwzgl ednia odwotanie wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zamodwienia: 1. Alcatel-Lucent Polska Sp. Z 0.0. (petnomocnik), 2. Sanef

S.A., 3. Egis Projects S.A., 4. Maribel Investments  Sp. z o0.0., 5. Cardus Sp. z 0.0., adres
dla petnomocnika: ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warsz awa i hakazuje uniewa znienie
czynno $ci oceny wnioskow o dopuszczenie do dzietu w post epowaniu oraz dokonanie
ponownej oceny wnioskéw z zastosowaniem art. 26 ust . 3 Pzp oraz nakazuje
ujawnienie wnioskédw o dopuszczenie do dzietlu w pos tepowaniu w cz esci dotycz acej

doswiadczenia wykonawcow

1C. Uwzgl ednia odwotanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o
udzielenie zamoOwienia: 1. Autostrada Mazowsze S.A.  (petnomocnik), 2. Autostrade per
I'ltalia S.p.A., 3. Asseco Poland S.A., 4. Asseco C zech Republic a.s., 5. FELA
Management AG, adres dla petnomocnika: ul. Mickiewi cza 29, 40-085 Katowice i
nakazuje uniewa znienie czynno $ci oceny wnioskow o dopuszczenie do dzielu w
post epowaniu oraz dokonanie ponownej oceny wnioskéw z za stosowaniem art. 26 ust.
3 Pzp oraz nakazuje ujawnienie wnioskbw o dopuszcz  enie do dzietlu w post epowaniu

w czesci dotycz gcej do swiadczenia wykonawcow.

2. Kosztami postepowania obcigza:

- IBM Polska Sp. z 0.0, ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 W arszawa,

- Skarb Pa nstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostra  d, ul. Zelazna 59, 00-
848 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 1 481 zt 33 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesiat
jeden ziotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez |IBM
Polska Sp. z 0.0., ul. 1 Sierpnia 8, 02-134 Warszaw a,

B koszty w wysokosci 1 481 zt 33 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesiat

jeden ziotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez



2)

3)

wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamodwienia:

1. Alcatel-Lucent Polska Sp. z o0.0. (petnomocnik), 2. Sanef S.A., 3. Egis
Projects S.A., 4. Maribel Investments Sp. z 0.0., 5 . Cardus Sp. z o.0,,
adres dla petnomocnika: ul. Rzymowskiego 53, 02-697  Warszawa,

koszty w wysokosci 1 481 zt 34 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesiat
jeden ziotych trzydziesci cztery grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: 1.

Autostrada Mazowsze S.A. (petnomocnik), 2. Autostra de per [ltalia
S.p.A., 3. Asseco Poland S.A., 4. Asseco Czech Repu blic a.s., 5. FELA
Management AG, adres dla petnomocnika: ul. Mickiewi  cza 29, 40-085

Katowice,

dokona¢ wptaty kwoty 10 162 zt 67 gr (stownie: dziesieC tysiecy sto
sze$tdziesigt dwa zlote sze$édziesigt siedem groszy) stanowigcej
uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 5 081 zt 33 gr (stownie: pieC tysiecy osiemdziesigt jeden ztotych
trzydziesci trzy grosze) przez Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Droég

Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa na rzecz
wykonawcoéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamodwienia:

1. Alcatel-Lucent Polska Sp. z 0.0. (petnomocnik), 2. Sanef S.A., 3. Egis
Projects S.A., 4. Maribel Investments Sp. z 0.0.,, 5 . Cardus Sp. z o.0,,
adres dla petnomocnika: ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

kwoty 5 081 zt 34 gr (slownie: pie¢ tysiecy osiemdziesigt jeden ziotych
trzydziesci cztery grosze) przez Skarb Painstwa — Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa na rzecz
wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1.

Autostrada Mazowsze S.A. (petnomocnik), 2. Autostra de per [ltalia
S.p.A., 3. Asseco Poland S.A., 4. Asseco Czech Repu blic a.s., 5. FELA
Management AG, adres dla petnomocnika: ul. Mickiewi cza 29, 40-085
Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

dokonac¢ zwrotu kwoty 40 556 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:



A kwoty 13 518 zt 67 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set osiemnascie ztotych
szes$cédziesigt siedem groszy) na rzecz IBM Polska Sp. z 0.0., ul. 1 Sierpnia
8, 02-134 Warszawa,

B kwoty 13 518 zt 67 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set osiemnascie ztotych
szesédziesigt siedem groszy) na rzecz wykonawcow  wspolnie
ubiegaj acych si e o0 udzielenie zaméwienia: 1. Alcatel-Lucent Polska  Sp. z
0.0. (petnomocnik), 2. Sanef S.A., 3. Egis Projects S.A., 4. Maribel
Investments Sp. z 0.0., 5. Cardus Sp. z 0.0., adres  dla petnomocnika: ul.
Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa

C kwoty 13 518 zt 66 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set osiemnascie ztotych
szescédziesigt szes¢ groszy) na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych
sie¢ 0 udzielenie zamoéwienia: 1. Autostrada Mazowsze S. A.
(petnomocnik), 2. Autostrade per I'ltalia S.p.A., 3 . Asseco Poland S.A.,
4. Asseco Czech Republic a.s., 5. FELA Management A G, adres dla
petnomocnika: ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie — prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych ( Dz. U. z 2007 r., Nr
223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Krajowy System Poboru Opfat, w
tym czynnosci zwigzane z poborem Opfaty Elektroniczne;.

Ogtoszenie zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 grudnia
2009r. pod numerem 2009/S 250-360576.

Pismem z 20 kwietnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat 0 wynikach oceny spetniania warunkow

udzialu w postepowaniu.

Dokonana przez zamawiajgcego ocena stala sie przedmiotem odwotan skierowanych przez

Prezesa Izby do tacznego rozpoznania, a wniesionych przez:

l. IBM Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, sygn. akt KIO/UZP 938/10;

Il. wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Alcatel - Lucent
Polska Sp. z 0.0., Sanef SA, Egis Projects SA, Mirabel Investments Sp. z 0.0., Cardus
Sp. z 0.0., zwanych dalej ,Konsorcjum Alcatel” sygn. akt KIO/UZP 997/10;

M. wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Autostrada Mazowsze



SA, Autostrade per lltalia S.p.A. Asseco Poland SA, Asseco Czech Republik a.s., FELA
Management AG, zwanych dalej: ,Konsorcjum AMSA” sygn. akt KIO/UZP 1035/10.

Sygn. akt KIO/UZP 938/10:

W protescie wniesionym 30 kwietnia 2010 r. IBM Polska Sp. z 0. o. zarzucit zamawiajagcemu
naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2a oraz art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez
uznanie, ze wykonawca nie dysponuje odpowiednio wykwalifikowang osobg na stanowisko
Eksperta Kluczowego - Zastepcy Kierownika Projektu, a w konsekwencji - wykluczenie go z
postepowania. W uzasadnieniu wskazal, ze Pan Krzysztof Litwin nabyt doswiadczenie
wymagane na stanowisko Kluczowego Eksperta Zastepcy Kierownika Projektu przy inwestycii
LZintegrowany system zarzadzania ruchem i poboru optat Attiki Odos" obejmujacy kompleksowe
rozwigzanie w sklad ktérego wchodzit elektroniczny system poboru optat w technologii DSRC

spetniajacy wszystkie wymagania Zamawiajagcego zawarte w definicji systemu ,,free - flow".

Konsorcjum Alcatel i Konsorcjum AMSA przystapity do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu z zachowaniem przestanek ustawowych wskazanych. Przystepujacy wniesli o

oddalenie protestu.

7 maja 2010 r. zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu wskazat, ze treS¢ ogloszenia o
zamdwieniu zostata uksztaltowana po ostatecznym rozstrzygnieciu szesciu protestow, a definicja
pojecia ,free flow" nie byla kwestionowana. Zamawiajacy uznal, ze zarzuty protestu kontestujg
treS¢ ogloszenia i zmierzajg do zdeformowania warunkOw udzialu w sposéb odpowiadajacy
wylacznie jednemu wykonawcy, zatem nie powinny by¢ uwzglednione z raji uchybienia
ustawowego terminu na wnoszenie protestu wobec tresci ogtoszenia. Wywiodt, ze skoro, ani inni
wykonawcy, ani protestujgcy nie podnosili zastrzezen co do definicji free-flow", a inni wykonawcy
przedstawili Ekspertdow Kluczowych — Zastepcow Kierownikow Projektu legitymujacych sie
doswiadczeniem w zakresie systemu typu ,free-flow", to uznanie, ze protestujacy spetita warunki
udzialu prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéow (art. 7 ust. 1 Pzp).
Zamawiajagcy podnidst, ze protestujacy byt dwukrotnie wzywany w zwigzku z wykazaniem
doswiadczenia osoby przewidzianej na stanowisko Eksperta Kluczowego - Zastepcy Kierownika
Projektu, a dokument przedstawiony w wyniku wezwania w trybue art. 26 ust. 3 Pzp potwierdza, ze
projekt Attiki - Odos nie jest systemem bez miejsc poboru optat, a wiec nie miesci sie defirucii ,free-
flow". Zamawiajacy stwierdzit, ze z ogloszenia wykonawcy dowiedzieli sie, iz przez okreslenie ,free-
flow" - dla celéw ogtoszenia - nalezalo rozumie¢ elektroniczny system poboru optat bez Miejsc
Poboru Optat [...]. Uzyte sformutowanie przesadzalo, ze nie bedzie spetnia¢ warunkéw ogtoszenia

system z wspofistniejacymi miejscami poboru opfat, niezaleznie od tego, czy miejsca poboru optat



bytyby funkcjonalnie powigzane z takim systemem, czy tez nie. Zamawiajacy wywiodt, ze wymog
doswiadczenia zgodnego z definicjg ,free-flow" zostat uwzgledniony w warunkach udziatu w
postepowaniu z uwagi na obiektywne potrzeby zamawiajgcego, uwzgledniajgce miedzy
innymi: sie¢ drdég, na ktérych polski system poboru optat bedzie wdrazany oraz wyzwania
techniczne i operacyjne cechujgce elektroniczne systemy poboru optat bez miejsc poboru
optat. Odnoszac sie do tego pierwszego aspektu, zauwazyt, ze elektroniczny system poboru
optat w Polsce bedzie obejmowac drogi ekspresowe oraz drogi krajowe, na ktorych to
drogach miejsca poboru optat nie istniejg i nie sg planowane, zatem za bardziej
odpowiadajgce potrzebom zamawiajgcego nalezato uznac rozwigzanie bez miejsc poboru
optat, jako rozwigzanie, ktére w istotnie mniejszym stopniu moze spowalnia¢ predkosci
pojazddéw lekkich na miejscach wjazdu a droge ptatna.

Z kolei nawigzujgc do technicznych oraz operacyjnych charakterystyk elektronicznych
systeméw bez miejsc poboru optat wskazat, ze w elektronicznych systemach poboru optat,
w ktorych funkcjonujg miejsca poboru optat pojazdy zblizajace sie do takich miejsc wpierw
zwalniajg, a nastepnie kierujg sie, juz z mniejszg predkoscig, na wlasciwe pasy poboru
optat, co skutkuje istotnymi rozbieznosciami w zakresie wdrozenia, a nastepnie zarzadzania

systemami.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem protestu IBM Polska Sp. z 0. 0. wniést odwotanie 17 maja
2010 r. i tego dnia przekazat zamawiajgcemu kopie odwotania. Odwotujacy sie podniost zarzut
naruszenia art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych
z uzasadnienia odwotania. Podtrzymat stanowisko zawarte w protescie i wniést o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania, uznania,
iz odwotujacy sie wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, powtorzenie czynnosci
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zaproszenie odwotujgcego sie do zlozenia
oferty.
Odwolujacy wywiodt, ze protest nie zawierat zarzutu braku jednoznacznosci tresci ogloszenia o
zamowieniu, wezwania dokonane przez zamawiajgcego, na ktére odwolujgcy odpowiedziat nie
zawieraly informacji o ewentualnym wykluczeniu. Podniést, ze zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz stanowiskiem doktryny i orzecznictwa wystepuje stan
zZwigzania trescig dokumentow postepowania, tymczasem zamawiajacy odstapit od podanej
przez siebie definicji systemu free flow, zgodnie z ktérg system typu ,free-flow" jest system,
ktory:
a. jest systemem elektronicznym bez Miejsc Poboru Optat i dziata w technologii
GNSS (pozycjonowania satelitarnego Global Navigation Satelite System) lub
b. jest systemem elektronicznym i dziata w technologii DSRC (systemu

mikrofalowego Dedicated Short Range Communication).



Dodat nadto, ze zamawiajgcy nie podat definicji pojecia: ,Miejsce Poboru Optat" — dlatego
nalezy przyja¢ zwykle rozumienie tego pojecia jako miejsce, w ktorym dokonuje sie poboru
opfaty, czyli kierowca fizycznie uiszcza cene za przejazd .(miejsce spetnienia Swiadczenia
pienieznego). Wywiodt, ze zamawiajgcy dopuscit technologie systemu mikrofalowego
Dedicated Short Range Communication (DSRC) wymagajacg umiejscowienia urzadzen
DSRC przy wjezdzie na odcinek drogi, po ktérym przejazd podlega optacie. Miejsca, w ktorych
zostaty umieszczone urzgdzenia DSRC, nie sg jednak Miejscami Poboru Optat.

Odwotujacy sie podnidst, ze nawet przy zatozeniu, iz zamawiajacy dla obu technologii wymagat, by
byta ona stosowana ,bez Miejsc Poboru Opfat" - spetia wymagania. Zarzucit, ze stanowisko
Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu protestu kreuje nowe wymagania, nie zawarte w
ogloszeniu, w ktorym zamawiajacy nie wylaczyt systemu z wspdtistniejgcymi miejscami poboru
oplat, niezaleznie od tego, czy miejsca poboru optat bylyby funkcjonalnie powigzane z takim
systemem, czy tez nie, a ponadto faktycznie wylagcza mozliwos¢ wykazania doswiadczenia w
oparciu o system dziatajacy w technologii DSRC, wbrew tresci ogtoszenia. Odwotujacy sie wskazat
nadto, ze zamawiajacy nie wykluczyt mozliwosci powotania sie na rozwigzanie, ktére zawiera w
sobie réwnolegle zastosowane systemy manualny, elektroniczny oraz ,free-flow".

Podkreslit iz rozwigzanie zastosowane w Attiki Odos sklada sie z odrebnych pasow ,free-flow" z
technologig DSRC i odrebnych pasoéw z punktami poboru - optat manualnego i elektronicznego nie
bedacego typem ,free-flow" - i jest technologicznie trudniejsze do wykonania, co powinno
podwyzszy¢ ocene doswiadczenia Pana Marka L, a nie prowadzi¢ do wykluczenia odwotujgcego
siez postepowania. Odwotujacy sie podnidst, ze zamawiajacy uznat za wystarczajace wykonanie
spornego systemu Attiki Odos dla wykazania doswiadczenia wykonawcy, ale jednoczesnie uznaje,
ze cziowiek ktory byt odpowiedzialny za wykonanie tego systemu nie posiada doswiadczania, zeby

wykona¢ przedmiot zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego przysienia zgtosity Konsorcja: Alcatel i AMSA, ktére
uprzednio zglosity przystgpienia do postepowan toczacych sie w wyniku wniesienia

protestu.

Sygn. Akt KIO/UZP 997/10:

Konsorcjum Alcatel w protescie i odwotaniu zarzucito zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.
1, art. 22 ust. 2 pkt 3i 4, art. 26 ust. 3, art. 51 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci przez nierébwne
traktowanie wykonawcéw i uznanie wykonawcow za spetniajacych warunki udzialu w
postepowaniu i nie podlegajacych wykluczeniu z postepowania oraz innych przepiséw
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia

protestu. Odwolujacy sie wskazal, ze dziatania zamawiajgcego uniemozliwiajg mu ubieganie



sie 0 udzielenie zamowienia z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, gdyz zamawiajacy w sposéb btedny dokonat oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez:

l. Konsorcjum NDI;

1. Konsorcjum SICE;

1. Konsorcjum AMSA,;

V. Konsorcjum Kapsch.
Odwotujacy sie wnidst o dokonanie ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz wykluczenie tych wykonawcéw lub wezwanie ich do uzupetnienia
dokumentéw, stosownie do poszczegélnych zarzutow i zgdan sformutowanych w
uzasadnieniu protestu oraz o ujawnienie petnej tresci wszystkich wnioskoéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami, tj. odtajnienie informaciji objetych klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow ubiegajacych sie- o udzielenie zamdwienia, i
w konsekwencji udostepnienie tych informacji protestujgcemu.
W uzasadnieniu odwolujgcy sie przywotat postanowienie zawarte w sekcji 111.2.1.b.
ogloszenia - Wiedza i doswiadczenie wykonawcy, w ktorym zamawiajgcy sformutowat
warunek udzialu w postepowaniu : zadajgc, aby wykonawca wykazal sie: - :wdrozeniem i
eksploatacjg lub Kontynuacjg eksploatacii, lub Zakonczeniem w ciggu 3 ostatnich lat eksploatacji
systemu. Wywiodl, ze elementem koniecznym do wykazania spetnienia warunku jest
eksploatacja, samo wdrozenie nie bedzie odpowiada¢ wymaganiom. Zamawiajacy wymagat
rowniez, aby wykazywany system free flow elektronicznego poboru optat (lub systemy)
powinien by¢ zdolny do spetlnienia co najmniej nastepujacych wymienionych pieciu
parametrow:
Podniost, ze Konsorcja NDI i SICE nie spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu gdyz:
Ad. | w odniesieniu do Konsorcjum NDI
1. Projekty wykonane na rzecz
A. Skytoll as Apollo Bussines centre 1 prievozska 2/a, 821 09 bratystawa,slovack;
B. Fjellinjen as St. Olas gt. 28, 0166 oslo
C. Transport of London
D. New Jersey Turnpikc Authority
Nie speniajg tgcznie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie parametrow: 1) — 5),
ktére w ocenie odwotujgcego sie winny by¢ spetnione lgcznie. W ocenie odwotujgcego
jedynie w odniesieniu do Parametru (4) mozliwe jest wykazanie wykonywania czynnosci
kontrolnych polegajgcych na prowadzeniu statych punktéw kontrolnych oraz wykonywania
czynnosci przy uzyciu wyposazonych jednostek mobilnych w osobnych kontraktach.
Odwotujacy sie podkreslit, iz nawet w przypadku uznania, ze poszczegllne parametry

systemu nie muszg by¢ spelnione tgcznie w ramach jednego projektu, Konsorcjum NDI nie



wykazalo sie wymaganym doswiadczeniem, z uwagi na fakt, iz projekty a, b, ¢, d nie
potwierdzajg spetnienia parametru (4) w zakresie czynnosci kontrolnych realizowanych poprzez
jednostki mobilne.

Odwotujacy sie podnidst, ze mimo, iz ,czynnosci kontrolne” mogg by¢ wykonywane przez
podmiot trzeci (np. Policje), to referencie powinny by¢ wystawiona podmiotom eksploatujgcym te
autostrady. W konsekwencji Konsorcjum NDI nie powinno postugiwa¢ sie rerefenciami wydanymi dia
Raytheon htms gdyz podmiot ten nie eksploatowat i nie ekspolatuje autostrad.

Odwolujacy sie zarzucit, iz zamawiajacy nieprawidiowo ocenit pelnomocnictwo udzielone W. K i
M. K - udzielone tacznie tym dwém osobom. Na jego podstawie petnomocnicy musza dziata¢
tacznie i wniosek podpisany tylko przez jedng z tych 0séb jest ztozony nieprawidtowo.

Ad Il. W odniesieniu do Konsorcjum SICE

Konsorcjum SICE przedstawito projekty:

A. Projekt Eastlink Melbourne (Australia);

B.: Autopista Central, Santiago de Chile;

C. Vespucio Norte, Santiago de Chile;

D. San Cristobal tunnel, Santiago de Chile;

E. Projekt 407 ERT; Kanada;

F. Projekt: Israeli Highway:

Odwotujacy sie zarzucit, ze w odniesieniu do projektéw wykazanych pod lit. B i C nie zostaty
przedstawione zadne dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowien, nadto
zamawiajacy opart ich ocene o nieprawdziwe informacje zawarte w karcie projektu méwigce,
iz koncesjonariuszem tej autostrady byfa firma Iridium, ktéra w rzeczywistosci byta jedynie
48% udziatowcem koncesjonariusza.

W odniesieniu do projektéw A i D, odwolujacy sie zarzucit, ze w zadnym z ww. projektéw zaden
podmiot, ktérego referencjami postugiwalo sie konsorcjum nie wykonywat eksploatacii
systemoéw we wskazanych projektach. Dodatkowo w przypadku projektu D. informacja
zawarta we wniosku, iz Iridium jest koncesjonariuszem tej autostrady jest nieprawdziwa -
Iridium jest jedynie 50% udzialowcem koncesjonariusza.

W odniesieniu do projektow: E) i F) odwolujacy sie zarzucit, ze nie obejmujg one zadnej z
trzech funkcji: wdrozenia i eksploatacji lub kontynuowania eksploatacji lub zakoriczenia eksploataciji w
ciggu ostatnich 3 lat. Podniost rowniez, ze Konsorcjum SICE postuzylo sie tu dokumentami firmy
Raytheon htms, ktora dostarczyta elektroniczny system poboru optat i wyposazyla 4 radiowozy
w przenosne czytniki transponderowe, a ktéra nie eksploatuje tej autostrady.. Dostarczenie
elektronicznego systemu poboru optat i wyposazenie 4 radiowozoéw w przenosne czytniki
transponderowe moze, co najwyzej by¢ powigzane z pojeciem ,wdrozenia" a nie ,eksploatacji".
W tym punkcie odwotujacy sie wywodzit, jak w czesci dotyczacej Konsorcjum NDI.

Ad. lll. w odniesieniu do konsorcjum AMSA.

10



Odwolujacy sie stwierdzit, ze we Wioszech sg wydawane dokumenty potwierdzajace nie
zaleganie z pfatnoscig podatkow,- nie zaleganie ze skladkami na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne Pomimo to, Konsorcjum AMSA - nie zlozylo dokumentéw dla spdkki Autostrada per
lltalia Sp. a. w powyzszym zakresie, zastepujgce je oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem.
Ponadto, zdaniem odwotujgcego, przedstawiciel firmy Autostrada per [ltalia ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenie, ze spdika ta nie posiada zaleglosci podatkowych., gdyz z uzupetnionego
zaswiadczenia wynika jednoznacznie, ze na dzien 5 marca 2010r. spétka posiadata zalegtosci
podatkowe.

W odniesieniu do spdki FELA Menagement AG stwierdzit, ze oswiadczenie ziozone przed notariuszem
winno byc¢ skiadane wytgcznie wobec ustalenia, ze w Szwajcarii nie sg wydawane dokumenty urzedowe
potwierdzajace, ze nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono upadtosci, nie zalega z ptatnoscig
podatkéw, optat i skltadek zdrowotnych oraz ubezpieczeniowych, nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zamodwienie, a nadto poswiadczenie wylgcznie podpisGV. jest
niewystarczajace.

Ad. IV. w odniesieniu do Konsorcjum Kapsch;

Odwolujacy sie podniost, ze w Austrii sg wydawane zaswiadczenia potwierdzajace, ze nie otwarto
likwidacji danego podmiotu ani nie ogtoszono upadiosci. Ww. Dokumenty to ,potwierdzenia

urzedowe" wydawane przez Sady Krajowe

V. Odwolujacy sie zarzucit rowniez, ze zamawiajacy powinien udostepni¢ wszelkie
dokumenty dotyczace wykonania kontraktow publicznych oraz oséb wskazanych we
wnioskach, gdyz nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa. Przede wszystkim
zamawiajgcy w nieprawidtowy sposob stwierdzit, ze skoro podmioty te oswiadczyly, ze
informacje  dotyczace wykonania kontraktow  publicznych  stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, to znaczy, ze tak jest. Zamawiajacy powinien by¢ bardziej krytyczny i
powinien bada¢ w kazdym przypadku, czy dany kontrakt, ktory zostat utajniony w wykazie -
stanowi zamowienie publiczne. Podstawowa zasadg wynikajacg z dyrektywy 2004/18/we
parlamentu europejskiego i rady z dnia 31 marca 2004 r. W sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (dyrektywy
.Klasycznej") implementowang do ustawy jest zasada przejrzystosci - instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i nie dyskryminacyjne traktowanie podmiotow
gospodarczych oraz dzialajg w sposob przejrzysty.". Zasady przejrzystosci oraz jawnosci
umow w zamoOwieniach publicznych nie obowigzujg wylacznie na terenie unii europejskiej,
ale réwniez w innych krajach. Oswiadczenia niektérych podmiotow w niniejszym
postepowaniu -dysponujacych referencjami i dokumentami, ktére w sposob watpliwy
potwierdzajg wykonanie poszczegdlnych zamowien - powinny by¢ traktowane przez

Zamawiajacego w sposéb bardziej krytyczny, a ujawnienie ich jest w niniejszej sytuacji
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obowigzkiem zamawiajgcego. Catkowicie niezrozumiale jest utajnianie zestawien
tabelarycznych, dotyczacych wykonanych projektow, z ktorych kazdy ze swej istoty musi
mie¢ charakter kontraktu w zakresie zamowien publicznych. Nalezy podkresli¢, ze podmioty
poprzez utajnienie swoich dokumentéw dotyczacych doswiadczenia -uniemozliwiajg
weryfikacje swojej zdolnosci do wykonania zamowienia i naruszajg w sposob razacy zasade
jawnosci postepowania.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych odpowiednio protest 6
maja 2010 r., odwotanie 24 maja 2010 r. (wptyw bezposredni).

Zamawiajacy 14 maja 2010 r. oddalit protest, powolujac nastepujacag argumentacje:.

Ad. I. w odniesieniu do Konsorcjum NDI.

Zamawiajacy uznat, ze tresci petnomocnictwa udzielonego Panom Wojciechowi K oraz
Marcinowi K nie wynika, ze jest to peinomocnictwo tgczne, a zatem zgodnie z przepisem art.
107 k. ¢ nalezy uzna¢, ze kazdy z pethomocnikéw mogt dziata¢ samodzielnie.

Zamawiajacy uznat, ze Konsorcjum posiada wymagane doswiadczenie oraz wykazato je w
sposob prawidtowy. Wywiodt, ze nie wymagat, aby wymagania (1) - (5) byly spetnione
lacznie dla kazdego projektu oddzielnie. Zgodnie bowiem z ogloszeniem "wykonawcy
wspblnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoéwienia mogg wykazaé sie wiedzg i
doswiadczeniem w zakresie wyzej wymienionych poszczegolnych elementéw systemu,
uzyskanym w kilku kontraktach". Wykazane w (1) - (5) zadane parametry nalezy rozumie¢
jako "poszczegdlne elementy systemu®”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w postanowieniu ogtoszenia dotyczgacego czynnosci kontrolnych

polegajacych na prowadzeniu statych punktéw kontrolnych oraz wykonywaniu czynnosci

przy uzyciu wyposazonych jednostek mobilnych dopuscit prowadzenie takich czynnosci

przez inne podmioty, np. policje. Zatem nie byto konieczne, aby czynnosci kontrolne przy

uzyciu jednostek mobilnych byly wykonywane przez wykonawce, lecz aby takie jednostki

mobilne sprawnie funkcjonowaty, w tym byly wyposazone w sprzet umozliwiajacy wiasciwy

przekaz.

Zamawiajacy podniést, ze nie wymagal od wykonawcOw przedstawienia listow
referencyjnych potwierdzajgcych spetnianie parametrow, a jedynie - zgodnie z przepisami
Pzp oraz rozporzadzenia z dnia 19 maja 206 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg byé
skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.,) - zwane dalej rozporzadzeniem w sprawie
rodzajow dokumentéw - aby byly dotaczone dokumenty potwierdzajace, ze ustugi zostaly

nalezycie wykonane oraz, aby informacje zawarte w wykazie ustug oraz dokumentach
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potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie potwierdzaty spetnienie warunkéw okreslonych w

ogtoszeniu.

Ad. Il w odniesieniu do Konsorcjum SICE

Odnosnie pkt A zamawiajacy stwierdzit, ze SICE jednorazowo wdrozyt (zaprojektowat i
zainstalowat "pod klucz" maj 2005 - czerwiec 2008) system elektronicznego poboru opfat
free-flow na autostradzie miejskiej w Melbourne. System spetnia wymagania
wyspecyfikowane w podpunktach (1) - (3) i (5). Konsorcjum SICE wskazato w przystapieniu
do protestu, iz jego zdaniem pojecie eksploatacji nie jest rGwnowazne z pojeciem operatora,
a w ramach ww. projektu Swiadczyto ustugi gwarancyjne oraz ustugi asysty i ustugi
serwisowe, sktadajgce sie tgcznie na czynnosci eksploatacjii systemu. Zamawiajacy uznat
przedstawione wyjasnienia. Zatgczone dokumenty potwierdzajg nalezyte wykonanie ustugi.
Odnosnie pkt B zamawiajgcy ponowit stanowisko dotyczace przedstawiana listow
referencyjnych. Ponadto powotala, ze z karty projektu wynika ze koncesjonariuszem
autostrady byta firma Iridium, a umowa koncesji obejmowata zaprojektowanie, budowe,
sfinansowanie, utrzymanie, administracje oraz nadzor autostrady co nalezy interpretowac
miedzy innymi jako wdrozenie i eksploatacje systemu poboru elektronicznego na
autostradzie. Firma Iridium eksploatowata system do roku 2008 - zakonczyla w ciggu
ostatnich 3 lat eksploatacje systemu elektronicznego poboru opfat typu free-flow. System
spetnia wszystkie wymagane przez zamawiajgcego parametry, stad tez nawet w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw konsorcjum Alcatel dotyczacych innych projektow, nalezy uznac,
ze Konsorcjum SICE spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy systemu free-flow.
Odnosnie pkt C i D zamawiajacy powtorzyt argumentacje dotyczaca braku wymagania co
do tresci listow referencyjnych w pkt C. Z karty projektu wynika, ze wykonawca utrzymuije i
zarzadza odpowiednio autostradg i tunelem, co nalezy interpretowac jako kontynuacje
eksploatacji drogi ptatnej. Autostrada i tunel korzystajg z systemu poboru w technologii free-
flow. Nawet jednak w przypadku potwierdzenia sie tezy odwotujgcego, ze Iridium jest
jedynie akcjonariuszem koncesjonariusza, kwestia ta nie ma wiekszego znaczenia dla
rozstrzygniecia protestu, bowiem nawet w przypadku nieuwzglednienia tego projektu

pozostate projekty sg wystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zarzutow dotyczacych projektu opisanego w punkcie E i F Zamawiajacy wskazal,
iz dopuszczal, aby czynnosci kontrolne przy uzyciu wyposazonych jednostek kontrolnych
byly wykonywane przez inne podmioty. W konsekwencji wykonawcy nie musieli wykazywac,
kto i na jakiej podstawie wykonuje czynnosci kontrolne, wystarczajace bylo wykazanie, ze
system miat zdolno$¢ do przeprowadzania czynnosci kontrolnych przy pomocy

wyposazonych przez wykonawce jednostek mobilnych. Parametry wykazane przez projekt
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lit. E w polaczeniu z parametrami projektu Eastlink Melbourne spetniajg tacznie wszystkie

wymagane przez zamawiajgcego parametry systemu free-flow.

Ad. Il w odniesieniu do Konsorcjum AMSA

Zamawiajacy uznal, iz zarzuty protestu w tym zakresie sie nie potwierdzity. Przepis 8§ 4.3.
Rozporzadzenia nie okresla zadnej konkretnej formy takiego oswiadczenia, dlatego tez
nalezy uznac¢, ze oswiadczenie ztozone przez przedstawicieli spotki Fela Management A.G, z
ktérego wynika, ze podpis na oswiadczeniu zostat ztozony w obecnosci notariusza, ktory ten
podpis poswiadczyt, spetnia wymogi rozporzadzenia.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze odwotujacy sie nie udowodnit takze, ze w Szwajcarii
wydaje sie dokumenty urzedowe, ktére powinny by¢ przedstawione przez Fela Management
AG zamiast oswiadczenia zlozonego przed notariuszem. Obowigzek dowodowy w tym
zakresie spoczywa na odwotujgcym sie na podstawie art. 6 kc w zwigzku z art. 14 Pzp.
Zamawiajacy uznat, ze z zaswiadczenia przedstawionego dla spétki Autostrada per ['ltalia
wynika jednoznacznie, ze nie wystepujg ,0statecznie stwierdzone naruszenia obowigzkow
dotyczacych zaptaty podatkéw" oraz, ze stwierdzone naruszenia ,hie wplywajg na
niezaleganie z zapfatg podatkow". Sam fakt trwania postepowan dotyczacych zaptaty
podatku nie oznacza, ze postepowania te zostang zakonczone ustaleniem wystepowania

zalegtosci.

Ad. IV. w odniesieniu do Konsorcjum Kapsch

Zamawiajgcy uznata, ze oswiadczenie potwierdzajgce, ze nie otwarto likwidacji danego
podmiotu ani nie ogtoszono upadiosci. ztozone przez przedstawicieli spotki Kapsch
TrafficCom AG, z ktérego wynika, ze podpis na oswiadczeniu zostat ziozony w obecnosci

notariusza, ktéry ten podpis poswiadczyt, spetnia wymogi rozporzadzenia.

Ad. V. Zamawiajacy oswiadczyt, ze w dniu 6 maja br. Zwrocit sie do wykonawcow, ktorzy
zastrzegli czes¢ informacji zawartych w ziozonych wnioskach jako tajemnica
przedsiebiorstwa, o dodatkowe wyjasnienia dotyczgce charakteru tych informacji. Do dnia
rozstrzygniecia protestu nie wszyscy wykonawcy udzielili odpowiedzi, w zwigzku z tym
zamawiajacy nie podjat dotychczas, az do dzisiejszego dnia, decyzji w sprawie ujawnienia
catosci wnioskéw ztozonych przez wykonawcow. Chaociazby z tych wzgledow protest w tym
zakresie nalezalo uznaé¢ za przedwczesny, jednakze zamawiajgcy w dniu dzisiejszym
podjat decyzje o czesciowym udostepnieniu dokumentoéw. Zamawiajacy, w oparciu o art. 8
ust.3 Pzp oraz positkujac sie wskazéwkami zawartymi w wyroku kio z 5 wrzesnia 2008r.
KIO/UZP 874/08, zajagt stanowisko, ze informacje o osobach, ktére bedg wykonywaéc

zamdwienie wraz z informacjg o ich kwalifikacjach, stanowi¢ mogg tajemnice
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przedsiebiorstwa, ktora w przypadku zastrzezenia jej poufnosci przy skltadaniu wnioskow
nie moze zosta¢ ujawniona przez zamawiajgcego. Odnosnie kart projektow, referenciji
dotyczacych wykonanych ustug oraz zobowigzan oséb trzecich, tj. dokumentow
dotyczacych potencjatu technicznego, zamawiajgcy uznat, ze nie jest mozliwa prawidiowa
weryfikacja, czy zastrzezenia dokonane przez wykonawcéw sg prawidiowe. W
szczegblnosci nie miat on mozliwosci sprawdzenia, czy wszystkie informacje o
zrealizowanych projektach, majg charakter publiczny. Wykonawcy, do ktérych zamawiajacy
zwrocit sie z wnioskiem o ponowne zweryfikowanie dokonanych zastrzezen, potwierdzili
zasadnosc traktowania tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym stanie
rzeczy, wobec niemozliwosci skutecznej weryfikacji zastrzezen, biorgc pod uwage to, iz
informacje o podmiotach posiadajacych doswiadczenie w realizacji ustug systemow
elektronicznych poboru opfat mogg mieé¢ wartos¢ gospodarczg zamawiajacy zdecydowat
sie respektowaé zastrzezenia dokonane przez wykonawcow, za wyjatkiem wniosku

Kancelarii de Vries.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosity Konsorcja: NDI, Kapsch, SICE i
AMSA, ktére uprzednio zglosity przystgpienia do postepowan toczacych sie w wyniku

whniesienia protestu.

Sygn. akt KIO/UZP 1035/10:

Odwotujacy sie w protescie i odwotaniu podniost w stosunku do cztonkow zarzaddw spotek
wchodzacych w sktad Konsorcjum Alcatel, Konsorcjum NDI i Konsorcjum MyToll zarzut
dotyczacy zaswiadczen z KRK dla cztonkéw zarzadu podmiotéw majacych siedzibe na
terenie RP, ktérzy majg miejsce zamieszkania za granicg

Odwotujacy sie wywiddt, ze zgodnie z 82 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia w sprawie rodzajéw
dokumentow zamiast zaswiadczenia wydawanego przez polski KRK dla os6b majacych miejsce
zamieszkania poza terytorium RP nalezy ziozy¢ zaswiadczenie wiasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktorej
dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. Jezeli w kraju
pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
nie wydaje sie dokumentéw, o ktorych mowa powyzej, zastepuje sie je dokumentem
zawierajacym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wlasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju
pochodzenia osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.
Ratio legis w 82 w ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw nie powinno

budzi¢ watpliwosci. Nielogicznym jest akceptowanie dokumentéw potwierdzajgcych
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niekaralno$¢ osoby majacej miejsce zamieszkania w Austrii wystawionych przez polskie KRK.
Celem ww. przepisu jest umozliwienie wykazania, iz osoba ktorej dokument dotyczy, a ktéra ma
miejsce zamieszkania poza terytorium RP, przediozy dokument wydawany przez wiasciwe
organy miejsca jej zamieszkania, ktoére bedg wiadne zaswiadczy¢ o niekaralnosci danej osoby
lub w braku takowych dokumentow - stosowne oswiadczenie.

Przedtozenie zaswiadczen z polskiego KRK stanowi zdaniem Odwotujgcego razace naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z 82 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw .

W odniesieniu do wniosku ziozonego przez Konsorcjum SICE odwolujacy sie podtrzymat
wszystkie zarzuty podniesione w protescie. Zarzucit, ze Konsorcjum SICE zobowigzane byto
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z §
2 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw przediozy¢ odpowiednie
dokumenty poswiadczajgce niekaralnos¢ dla spdiki SICE Tecnologia y Sistemas SA, ktéra
zgodnie z wypisem z Rejestru Handlowego jest czionkiem zarzadu uprawnionym do
samodzielnej reprezentaciji spotki.

Konsorcjum SICE wadliwie przediozyto jedynie zaswiadczenie o niekaralnosci dla Pana A,
przedstawiciela spdtki SICE. Odwotujacy sie wywiddt, ze celem wykazania, iz osoba prawna nie
podlega wykluczeniu z postepowania nalezy m.in. przedtozy¢ aktualng informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, wystawiong nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert dla urzedujgcego cztonka organu
zarzadzajgcego.

Skoro urzedujacym cztonkiem Zarzadu jednego z konsorcjantéw Konsorcjum SICE jest inna
spotka nalezy przyjac, ze dla wykazania spetnienia warunku niepodlegania wykluczeniu na mocy
art. 24 ust. 1 pkt 8) pzp wykonawca taki powinien przedtozy¢, zgodnie z brzmieniem
przywotanych wyzej przepisow, wiasciwe dokumenty dla spotki bedacej urzedujgcym
cztonkiem Zarzadu.

Fakt, iz prawo hiszpanskie nie przewiduje mozliwosci uzyskania zaswiadczen o niekaralnosci dla
0sOb prawnych nie jest wystarczajagcym wyttumaczeniem. Rozporzadzenie w sprawie rodzajow
dokumentéw przewiduje wyraznie, ze w sytuacji, w ktorej danego rodzaju dokumentdéw za
granicg nie wydaje sie, nalezy je zastgpi¢ odpowiednim oswiadczeniem ziozonym przed
notariuszem lub innym podmiotem wskazanym w 82 ust. 3 Rozporzadzenia.

Ustawa pzp nie wskazuje obowigzku przedkitadania zaswiadczen o niekaralnosci dla podmiotéw,
poprzez ktére dziatajg wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia. Wyraznie natomiast
wskazuje, iz nalezy takie zaswiadczenia przediozy¢ dla aktualnie urzedujgcych czionkéw zarzadu

takiego wykonawcy, czego Konsorcjum SICE nie uczynito.
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W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. §2 Rozporzadzenia, a takze na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw. z 82 Rozporzadzenia oraz w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 9 pzp
Konsorcjum SICE zobowigzane byto do przedtozenia stosownych zaswiadczen o niekaralnosci
w stosunku do wszystkich podmiotow bedacych aktualnie urzedujagcymi czionkami Zarzadu
spotki SICE Tecnologia y Sistemas SA.

Konsorcjum SICE przediozyto w Postepowaniu oswiadczenie Kierownika Rejestru Handlowego
w Madrycie dotyczace spétki IRIDIUM CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURAS S.A. Z
przedmiotowego dokumentu wynika fakt zawigzania spotki, zmiana firmy oraz jej formy prawnej,
a takze braku w rejestrze informacji co do jej rozwigzania, likwidacji lub potaczenia.

Wykonawca, ktdry ma miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej zamiast dokumentéw wymaganych od podmiotéw majacych siedzibe na terytorium RP
(czyli m.in. odpisu z KRS, z ktérego wynika, czy spéika zostata postawiona w stan likwidacji badz
upadtosci) sktada dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe potwierdzajace m.in.
odpowiednio, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci.

Btednie w ocenie odwolujgcego sie zamawiajgcy postuzyt sie wypisem z rejestru handlowego
spoiki IRIDIUM CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURAS S.A. w celu potwierdzenia, czy
spotka ta jest w upadiosci, czy tez nie. Rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentow
wskazuje, ze jezeli wykonawca ma siedzibe poza terytorium RP, sktada zamiast odpisu z
wiasciwego rejestru dokumenty potwierdzajace, ze wzgledem wykonawcy nie otwarto likwidaciji
ani nie ogtoszono upadtosci.

Odwotujacy sie zakwestionowat réwniez, ze Konsorcjum SICE, dziatajgc w oparciu o art. 26
ust 2.b Pzp przedtozyto pisemne oswiadczenie spotki Raytheon z ktérego wynika, ze spoétka ta
udostepni na rzecz spoéiki SICE S.A, swoje zasoby niezbedne do realizacji zamoéwienia pod
warunkiem osiggniecia przez strony porozumienia co warunkéw handlowych wspotpracy, w
tym wynagrodzenia, dostaw i innych istotnych elementow. Tym samym oswiadczenie z
zastrzezeniem takiego warunku nie moze by¢ uznane jako rzeczywista deklaracja udostepnienia
swoich zasobdw. Istnieje bowiem prawdopodobienstwo, ze Raytheon i SICE nie osiagng
porozumienia co do warunkéw wspédtpracy i tym samym zobowigzanie Raytheon do udzielenia
wsparcia SICE nie zostanie wykonane. W konsekwencji, worew wczeshiejszym oswiadczeniom i
zapewnieniem SICE utraci zdolnos¢ do realizacji zamdwienia i nie bedzie tym samym spetniato
warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajacy akceptujgc takowe warunkowe zobowigzanie do udostepnienia zasobdw naruszyt
w ocenie odwotlujgcego sie art. 26 ust. 2b Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczacego braku mobilnych jednostek kontrolnych w projektach, na ktorej
powotuje sie w sowim wniosku Konsorcjum SICE odwotujacy sie podniost, ze opisy projektéw
zalgczonych do wniosku przez Konsorcjum SICE nie zawierajg zadnej wzmianki o

systemach kontroli poboru optat, w zaden sposéb nie wynika z nich rowniez charakterystyka
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dziatania jednostek mobilnych uzytych w wykazanych Projektach. Jedynie w tabelach na
Kartach Projektow w rubryce odnoszacej sie do mobilnych jednostek kontroli Konsorcjum
SICE wpisato stowo ,tak" i na tej podstawie Zamawiajacy zaakceptowat przedstawione przez
Konsorcjum SICE projekty. Zamawiajgcy razaco zaniedbat w tej kwestii swoje obowigzki - nie
wezwat Konsorcjum SICE do ziozenia jakichkolwiek wyjasnien, pomimo tego, ze z opisow
projektéw dotgczonych do Kart Projektéw nigdzie nie pojawia sie mowa o mobilnych
jednostkach kontroli. Zamawiajgcy powinien byt rozwia¢ watpliwosci proszac o wyjasnienia ile,
jakiego rodzaju, przez kogo operowane sg systemy mobilnej kontroli dostepu w projektach z
Chile, na ktore powotuje sie Konsorcjum SICE.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego utajnienia dokumentow — Kart Projektéw - przez
Konsorcjum Kapsch, NDI i MyToll. Odwotujacy sie ocenit, ze protest w tym zakresie nie byt
przedwczesny. Gdyby odwotujacy sie nie podnidst zarzutu w protescie, nie mogtby go podniesc
obecnie na etapie odwolania, a tym samym zamkngtby sobie droge skorzystania z
przystugujagcego mu srodka ochrony prawnej. Zamawiajacy zobowigzany byt wezwaé
wykonawcow do zlozenia wyjasnien na etapie oceny wnioskow. Nie robigc tego, wziat za pewnik
przekonanie wykonawcow, ze informacje majg charakter tajny, z czym odwolujacy sie nie
zgadza. Pozostali wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ sprawdzenia prawidiowosci decyzji
zamawiajgcego o dopuszczeniu danego wykonawcy do udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy sie nie zgodzit sie rowniez z twierdzeniem zamawiajacego, jakoby ten ostatni nie
miat mozliwosci zweryfikowania, czy wszystkie informacje o zrealizowanych projektach majg
charakter publiczny. Zamawiajacy znajac nazwe podmiotu, na rzecz ktérego wykonywany byt
dany projekt miat mozliwos¢ zwrdcenia sie po pierwsze o wyjasnienia do wykonawcow, ktorzy
dokumenty ztozyli, po drugie, do owych podmiotéw, na rzecz ktdrych inwestycje byly realizowane.
Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych odpowiednio protest 6
maja 2010 r., odwotanie 26 maja 2010 r.

Zamawiajacy 16 maja 2010 r. postanowit oddali¢ protest w catosci.

Odnosnie zarzutu w stosunku do czionkéw zarzadow spotek wchodzacych w skiad
Konsorcjum Alcatel, Konsorcjum NDI i Konsorcjum MyToll dotyczacego zaswiadczen z KRK
dla czlonkéw zarzgadu podmiotéw majacych siedzibe na terenie RP, ktérzy majg miejsce
zamieszkania za granicg zamawiajgcy uznal, ze zarzuty protestu nie potwierdzity sie.
Zgodnie z dyspozycjq 8 2 ust.1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, dla
wykonawcow, ktorzy majq siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP zamiast
dokumentéw, o ktorych mowa w 8§ 1 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw sktada sie zaswiadczenie wkasciwego organu sgdowego lub administracyjnego
kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotyczg, w zakresie

okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp - a contrario, jezeli wykonawca ma siedzibe na
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terytorium RP zastosowanie znajduje przepis 8§ 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentédw. W zwigzku z faktem, iz dane podmioty majg siedzibe na terytorium
RP, Konsorcja Alcatel, NDI i MyToll w sposob prawidtowy i zgodny z przepisami przedtozyty
zamawiajgcemu aktualng informacje z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
Pzp.

Zamawiajacy zbadat zarzuty protestu dotyczace Konsorcjum SICE. zgodnie z ktérymi:
Odnosnie zaswiadczenia o niekaralnosci dla czionkéw zarzadu Sociedad Iberia De
Construcciones Electricas SA. Zamawiajgcy uznat, ze zarzuty protestu nie potwierdzity sie.
Konsorcjum SICE w pismie z dnia 26 marca br. w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia
wyjasnien wyjasnito, ze Pan A jest fizycznym przedstawicielem osoby prawnej Sice
Technologia Y Sistemas SA, ktéra to z kolei jest dyrektorem generalnym Sociedad Iberia De
Construcciones Electricas SA. Wskazato takze, iz prawo hiszpanskie stanowi, ze w
przypadku, gdy dyrektorem generalnym jest osoba prawna, obowigzkowe jest powotanie dla
takiego dyrektora generalnego przedstawiciela fizycznego. W $wietle tych wyjasnien
Zamawiajacy przyjal, ze ,urzedujagcym czionkiem organu zarzadzajgcego” w rozumieniu Pzp
jest pan A, w stosunku do ktérego przedstawione zostatlo wlasciwe zaswiadczenie o
niekaralnosci.

Odnosnie zaswiadczenia dotyczace Iridium Concessiones De Infraestructuras SA
potwierdzajgcego, ze spoétka ta nie jest w stanie likwidacji, zamawiajacy uznat w oparciu o
oswiadczenie Kierownika Rejestru handlowego oraz aktualny wypis z rejestru handlowego
spoiki  Iridium  Concessiones De Infraestructuras SA., ze spotka ta nie jest w stanie
upadtosci ani likwidacji

Odnosnie zobowigzania spoétki Raytheon do udostepnienia zasobéw, zamawiajacy wskazat,
ze postepowanie toczy sie w trybie przetargu ograniczonego i obechie wykonawcy nie
otrzymali jeszcze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i nie posiadajg wiedzy na
temat konkretnych wymogoéw zamawiajgcego oraz specyfikacji technicznej przedmiotu
zamoéwienia. Zatem nie mozna domagac sie od wykonawcow na tym etapie, aby z osobami
trzecimi, ktore zobowigzaly sie do udostepnienia im swojego potencjatuatu technicznego,
ustality juz precyzyjnie warunki handlowe przysziej wspoOtpracy. Zamawiajacy w toku
wyjasnien ztozonego wniosku badat w szczegdlnosci, czy wskazana osoba trzecia bedzie
podwykonawca, a zatem bedzie brata bezposredni udziat w realizacji projektu. Otrzymane
wyjasnienia Zamawiajacy uznat za wykazujgce w dostatecznym stopniu, iz Konsorcjum
SICE bedzie dysponowat zasobami osoby trzeciej w rozumieniu Pzp.

Odnosnie zarzutu, ze trzy projekty wykazane przez Konsorcjum SICE, zrealizowane w
Santiago de Chile, nie spetniajg wymogu ogtoszenia pod wzgledem parametru ,czynnosci
kontrolne przy uzyciu wyposazonych jednostek mobilnych", zamawiajgcy uznat, ze

odwotujacy sie nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw na poparcie przedstawionego
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zarzutu, stwierdzajac jedynie, iz ,wedlug najlepszej wiedzy Konsorcjum" przedmiotowe
projekty nie spetniajg wymogow ogtoszenia. Konsorcjum SICE w opisie tych projektow
potwierdzito spetnianie wymaganych parametrow, zas Zamawiajacy nie ma podstaw, by
twierdzic, iz potwierdzenie to jest niezgodne z rzeczywistoscia.

W zakresie zgdanie protestu dotyczacego utajnienia dokumentow odnosnie wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonych przez Konsorcja Kapsch, NDI i MyToll
Zamawiajacy uznat, ze zarzut protestu sie nie potwierdzit. Zamawiajacy uznat protest za
przedwczesny oraz powotal argumentacje jak w rozstrzygnieciu protestu wniesionego przez

Konsorcjum Alcatel.

Do postepowania odwotawczego przystapienia zgtosity Konsorcja: NDI, Kapsch, SICE i
AMSA, ktére uprzednio zglosity przystgpienia do postepowan toczacych sie w wyniku

whniesienia protestu.

Na posiedzeniu Izba ustalita, ze w stosunku do zadnego z trzech odwotan nie zaistniaty
przestanki odrzucenia odwotania wskazane w art. 187 ust. 4 Pzp.

Izba postanowita nie dopusci¢ Konsorcjum Kapsch do udzialu w postepowaniach
odwotawczych dotyczacych odwotan wniesionych przez Konsorcjum Alcatel oraz
Konsorcjum AMSA, gdyz wykonawca nie spemit wynikajacego z art. 184 ust. 5 Pzp
obowigzku przekazania kopii zgtoszenia przystgpienia do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu wykonawcom wnoszacym protest.

Izba postanowita nie dopusci¢ Konsorcjum SICE do udziatu w postepowaniu odwotawczym
dotyczacego odwotania wniesionego przez Konsorcjum Alcatel z powodu braku spetnienia
przestanki jednoczesnosci przekazania kopii zgtoszenia przystgpienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu wykonawcom wnoszacym protest — t. j. z
zachowaniem trzydniowego terminu przewidzianego na zgtoszenie przystgpienia.

Art. 184 ust. 4 zd. 1 in initio Pzp stanowi, Zze uczestnik postepowania toczgcego sie w wyniku
wniesienia protestu moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego. Ustawa
Prawo zamowien publicznych uzaleznia zatem mozliwos¢ wziecia udziatlu w postepowaniu
odwotawczym od uprzedniego uzyskania statusu uczestnika postepowania toczgacego sie w
wyniku wniesienia protestu. Przestanki przystgpienia do postepowania toczgacego sie w
wyniku wniesienia protestu zawierajg art. 181 ust. 4 i 5 Pzp. Sg nimi: posiadanie interesu
prawnego w przystapieniu, zgtoszenie przystgpienia zamawiajgcemu w terminie trzech dni
od otrzymania wezwania do przystgpienia, jednoczesne przekazanie kopii zgtoszenia
przystgpienia wykonawcy, ktory wniost protest. Ostatnia z przywotanych przestanek jest
spetniona wylagcznie wtedy, gdy przekazanie kopii przystgpienia nastgpi w terminie

przewidzianym na dokonanie zgtoszenia do zamawiajgcego.
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Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 29 pazdziernika 2009 roku (sygn. akt XXIII Ga
634/09 niepubl.) wskazat, ze celem jednoczesnosci przekazania kopii zgtoszenia jest
poznanie argumentacji zawartej w przystapieniu przez wszystkich uczestnikéw sporu, aby
podczas przygotowania sie do rozprawy znany byt nie tylko krag podmiotéw, ale tez ich
stanowiska. Sad Okregowy uznat za nietrafny poglad o braku znaczenia obowigzku
przekazania kopii lub o ewentualnym pozbawieniu znaczenia terminu dokonania tej
czynnosci - ,nie mozna traktowa¢ okreslonych tam (t. j. w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych) za wymagania, ktorych mozna nie spetni¢ i te wymagania, ktére musza byc¢
spetnione. Dziatanie (...) dotyczace uchybienia terminowi przekazania kopii przystgpienia
protestujgcemu nie mogg zostaC¢ uznane jako uchybienie proceduralne bez stosowania
okreslonych sankcji. Przyjecie pogladu odmiennego prowadzitoby wprost do wybidrczego i
dowolnego interpretowania ustawy w zakresie wnoszenia srodkéw ochrony prawnej.”

Skoro Konsorcjum Kapsch i Konsorcjum SICE nie spehity przestanek zgloszenia
przystgpienia do postepowan toczacych sie w wyniku wniesienia protestu, nie mogq

uczestniczy¢ w postepowaniu odwotawczym w powotanym wyzej zakresie.

Wobec powyzszego lzba przeprowadzita rozprawe. Izba wystuchata stanowisk stron i
uczestnikbw oraz przeprowadzita dowody ze znajdujacych sie w oryginalnej dokumentacji
postepowania (kopie w dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego) oraz ziozonych na

rozprawie dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny z uwzglednieniem zmian ustawy Prawo
zamowien publicznych dokonanych ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.
U. Nr 206, poz. 1591).

sygn. akt KIO/UZP 938/10:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Dokonane przez
zamawiajgcego wykluczenie eliminuje odwotujgcego sie z postepowania i uniemozliwia

uzyskanie zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Spoér miedzy stronami dotyczy posiadania przez odwotujgcego sie kandydata na stanowisko
Zastepcy Kierownika Projektu dysponujgcego wymaganym doswiadczeniem i wynika z
interpretacji postanowienia ogtoszenia. 1zba dokonata zatem wtasnej analizy tresci spornego
postanowienia.

W punkcie [11.2.3) A.2 lit. b) ogtoszenia zamawiajacy wskazat, iz osoba wskazana na
stanowisko Eksperta Kluczowego - Zastepcy Kierownika Projektu — powinna spetniac
wymaganie udzialu w zarzadzaniu wdrozeniem i eksploatacja co najmniej jednego
elektronicznego systemu poboru optat odpowiadajgcego zakresem oraz rodzajem systemowi
elektronicznemu opisanemu w punkcie 11.2.1) ogtoszenia w zakresie systemu typu free —
flow..

W punkcie 111.2.3) A. 1 zamawiajacy ustalit, ze:

1. przez okreslenie ,free -flow" dla celéw niniejszego dokumentu nalezy rozumiec
elektroniczny system poboru optat bez Miejsc Poboru Optat w technologii GNSS
(pozycjonowania satelitarnego Global Navigation Satelite System) lub DSRC (systemu
mikrofalowego Dedicated Short Range Communication).

2. za elektroniczny system poboru optat typu ,free flow" odpowiadajgcy zakresem systemowi
opisanemu w punkcie 11.2.1) niniejszego Ogtoszenia nalezy przyja¢ system posiadajacy
mozliwos¢ spetnienia co najmniej ponizszych parametrow: (1) udostepnianie OBU
polegajgce na wydawaniu i zarzgdzaniu ponad 100 000 urzadzen pokfadowych (OBU)
réznymi kanatami, w tym poprzez punkty udostepniania w r6znych regionach danego kraju,
(2) gromadzenie danych dot. poboru opfat polegajgce na obstudze co najmniej 500 000 kont
uzytkownikéw i przetwarzanie danych zwigzanych z naliczaniem i przetwarzaniem opfat, (3)
czynnosci w Centrum zarzadzania (back office) polegajace na przetwarzaniu danych w
zakresie egzekwowania opfat, wytwarzanie co najmniej 100 000 pakietbw danych
ewidencyjnych rocznie (jeden pakiet zawiera dane dotyczace pojedynczego wykroczenia
popetnionego przez jeden pojazd), (4) czynnosci kontrolne polegajgce na prowadzeniu
stalych punktow kontrolnych oraz wykonywaniu czynno$ci. przy uzyciu wyposazonych
jednostek mobilnych, przy czym czynnosci kontrolne moga by¢ wykonywane przez
wykonawcg lub inne podmioty. W celu spetnienia powyzszego warunku, wykonawcy mogag
przedstawi¢ doswiadczenie nabyte w osobnych kontraktach;, (5) punkty obstugi klienta
polegajace na wsparciu uzytkownikbw poprzez telefoniczne centrum obstugi, pocztg

elektroniczna, pocztg zwykla, faks i obstugag osobista.

Izba ocenia, ze odwotujacy sie nietrafnie opiera postawiony zarzut wytgcznie na tresci
wskazanej w pkt 2. Zamawiajgcy opisujac wymagania w zakresie systemu free - flow w

sposob jednoznaczny sformutowat catosciowe wymagania, ktére winni spetni¢ wykonawcy.
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Pojecie Miejsca Poboru Optat (MPO) posiada definicje ustawowg zawartg w 8 66 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 16 stycznia 2002 roku w sprawie przepisow
techniczno - budowlanych dotyczacych autostrad ptatnych (Dz. U. Nr 12, poz. 115 i 116).
Przywotany przepis stanowi, ze MPO moze by¢:

1) placem poboru optat (PPO) urzadzonym na poszerzonej koronie autostrady;

2) stacjg poboru optat (SPO) urzgdzong na poszerzonej koronie tgcznicy lub w wezZle.
Zgodnie z 8§ 66 ust. 2 pkt 2 MPO powinno mie¢ zgrupowanie stanowisk poboru optat, ktore
powinny by¢é wyposazone m. in. w: wyspy dzielgce stanowiska, na ktérych sg umieszczone
kioski lub urzgdzenia do poboru optat.

Majac na uwadze przywotang definicje ustawowa przyjac nalezy, ze zamawiajacy wymagat
systemu typu ,free - flow", ktéry niezaleznie od tego, czy jest systemem dziatajgcym w
technologii GNSS, czy tez technologii DSRC nie posiada miejsc poboru optat.

Nie budzi réwniez watpliwosci Izby, ze zamawiajacy wylaczyt mozliwosé wykazywania
doswiadczenia w oparciu o elektroniczny system poboru optat w technologii GNSS Iub
DSRC , z ktorym wspdlistniejg systemy posiadajgce MPO. Co wiecej, stwierdzi¢ nalezy, ze
istotng trescig spornego postanowienia ogtoszenia jest wytaczenie elektronicznego systemu
poboru opfat funkcjonujacego wespét z manualnym sposobem uiszczania optaty za przejazd
lub realizujacym platnos¢ za pomocg karty platniczej lub kredytowej. Poglad przeciwny
prowadzitby do obarczenia definicji wewnetrzng sprzecznoscig lub prowadzitby do uznania
okreslenia ,bez Miejsc Poboru Optat” za swoiste superfluum, skoro istotg GNSS oraz DSRC
jest brak MPO.

Niesporne jest miedzy stronami, ze wykazywane jako referencyjne, dla doswiadczenia Pana
Marka L wskazanego przez odwotujgcego sie na stanowisko Zastepcy Kierownika Projektu,
rozwigzanie zastosowane w Attiki Odos sktada sie z odrebnych paséw ,free - flow" z technologig
DSRC i odrebnych paséw z punktami poboru - optat manualnego i elektronicznego nie bedacego
typem free - flow". Zatem w systemie poboru optat zrealizowanym w Attiki Odos wszystkie
wymienione rozwigzania wspoétistniejg ze sobg oraz system ten posiada MPO.

Zamawiajacy zatem stusznie wykluczyt odwotujacy sie z postepowania.

Podnoszony przez odwolujacego sie trafny poglad, iz zamawiajacy jest zwigzany dokonanym
przez siebie okresleniem warunkéw udzialu w postepowaniu zawartym w ogloszeniu o
zamdwieniu, prowadzi do potwierdzenia trafnosci decyzji zamawiajacy. Zamawiajacy, dokonujac
oceny spetniania przez wykonawcéw postawionych warunkéw nie odstgpit od podanej w
ogtoszeniu definicji oraz nie kierowat sie wymaganiami i kryteriami innymi, niz wskazane w
ogltoszeniu o zamowieniu.

Tres¢ spornego postanowienia ogtoszenia byla sformulowana w sposéb jednoznaczny z
zastosowaniem poje¢ ustawowych. Dokonujgc oceny wniosku odwotujacy sie zamawiajgcy

zastosowat sie do przyjetych przez siebie literalnie wymagan.
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W ocenie Izby uznanie za trafny pogladu odwolujgacego sie prowadzi do rozszerzajacej interpretacii
warunku udziatlu w postepowaniu, co, z uwagi na etap postepowania oraz przedmiotowe
konsekwencje takiego dziatania, jest niedopuszczalne. Gdyby bowiem zamawiajacy dopuscit w
treSci ogtoszenia mozliwosé wykazywania doswiadczenia ekspertbw w oparciu 0 systemy, w
ktérych rozwigzania free - flow oraz manualnego i elektronicznego poboru optat wystepujg, krag
podmiotéw zainteresowanych zamowieniem magtby by¢ wiekszy.

Z tego tez wzgledu wskazywanie, Ze rozwigzanie zastosowane w Attiki Odos jest technologicznie
trudniejsze do wykonania nie moze prowadzi¢ do potwierdzenia stusznosci zarzutu.

Chybione jest kwestionowanie wezwania dokonanego przez zamawiajacego w trybie 26 ust. 3 Pzp
Po pierwsze: z jego treSci wynika jednoznacznie brak uznania przez zamawiajgcego
doswiadczenia Pana Marka L nabytego przy realizacji systemu Attiki Odos oraz zastosowanie
sankcji wykluczenia w razie braku odpowiedzi stosownej do wezwania;

Po drugie: jesli odwotujacy sie uznawat tres¢ wezwania za niejednoznaczna, mogt wnies¢ wobec
jej tresci protest. Tymczasem odwolujacy sie tego nie uczynit, a podczas postepowania
odwotawczego nie wykazal, aby potencjalny brak jednoznacznosci czynit uszczerbek w jego
interesie prawnym —tj., ze wezwaniu uczynitby zados¢, gdyby byto jednoznaczne.

Bez znaczenia dla oceny zarzutbw odwotania pozostaje uznanie przez zamawiajgcego
doswiadczenia odwolujgcego sie (doswiadczenia wykonawcy) w oparciu o system zrealizowany w
Attiki Odos. Ewentualny btad zamawiajgcego w tym zakresie (jesli stosowne os$wiadczenie nie
zostato zlozone na rozprawie wylacznie na uzytek sporu, czego lzba nie mogta zbada¢ z uwagi na
tres¢ art. 191 ust. 3 Pzp, gdyz wigzatoby sie to z oceng wykazanego doswiadczenia wykonawcy, co
nie byto kwestionowane) nie podwaza oceny doswiadczenia Pana Marka L dokonanej w oparciu o
inny, niz dotyczacy doswiadczenia wykonawcy punkt ogioszenia dotyczacy kompetencji osob
wskazywanych przez wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zamawiajacy prawidtowo wykluczyt odwoltujacego sie i

nie naruszyt powotanych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Sygn. akt KIO/UZP 997/10:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Zarzucane
Zamawiajgcemu haruszenia przepisOw ustawy Prawo zamoOwien publicznych powodujg, w
ocenie odwotujgcego sie, dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy
podlegajg lub moga podlega¢ wykluczeniu. Niesie to skutek w postaci pogwaitcenia zasad
prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamoéwienia z potencjalnym ograniczeniem
mozliwosci uzyskania przez odwotujgcego sie zamoéwienia. Odwolujacy sie wnosi zatem
$rodki ochrony prawnej w celu uzyskania zaméwienia (interes prawny sensu stricto). Izba

wskazuje rowniez, ze interes prawny odwotujacego sie znajduje uzasadnienie we wnoszeniu
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srodkéw prawnych w celu zapewnienia prawidlowosci postepowania o udzielenie
zamowienia, doprowadzenia do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego zgodnie z prawem (nie dotkniete] sankcjg niewaznosci ex tunc), nawet jesli
zawarcie umowy nastgpi¢ moze z innym wykonawca. Drugie z prezentowanych uzasadnien
tozsame jest z uksztaltowang w orzecznictwie Izby (vide przykladowo wyroki: z 16 kwietnia
2008 r. sygn. akt KIO/UZP 296/08 KIO/UZP 303/08, sygn akt KIO/UZP 424/09, KIO/UZP
425/09, KIO/UZP 426/09) koncepcjg opartg o proeuropejska wyktadnie przepiséw ustawy

Prawo zamoéwien publicznych — tj. interesu prawnego w znaczeniu szerokim (sensu largo).

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, mimo braku potwierdzenia wszystkich

podnoszonych zarzutéw.

IV. w odniesieniu do Konsorcjum NDI:

Zarzut dotyczacy zlozenia pelnomocnictwa przez osobe nieumocowang nie znalazt

potwierdzenia.

Izba ustalita, ze wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz wszystkie
oswiadczenia i dokumenty wraz z nim ztozone zostaly podpisane przez Pana Wojciecha K.
Takze kopie dokumentow zatgczonych do wniosku zostaly potwierdzone za zgodno$¢ z
oryginatem jednoosobowo przez Pana Wojciecha K.

Wraz z wnioskiem zostato zlozone petnomocnictwo z 4 marca 2010 roku w ktérym, jako
petnomocnicy wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, z mocy
wczesniejszego uprawnienia do udzielania substytucji, zostali ustanowieni Panowie Wojciech
K i Marcin K. Tre$¢ udzielonego petnomocnictwa nie zawiera zobowigzania petnomocnikow
do tacznego wystepowania.

Whbrew stanowisku odwotujacego sie z samego faktu ustanowienia kilku petnomocnikow
jednym oswiadczeniem woli mandanta, w jednym dokumencie, nie oznacza koniecznosci
wspélnego dziatania takich peinomocnikéw.

Ustawa Prawo zaméwien publicznych w art. 2 nie statuuje odrebnej definicji peinomocnictwa.
Oprocz wskazowki, co do zakresu petnomocnictwa zawartej w art. 23 ust. 2 Pzp, brak jest
odrebnych unormowan dotyczacych petnomocnika wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia, zatem zastosowanie znajdg na podstawie art. 14 Pzp przepisy
kodeksu cywilnego.

Art. 96 k.c stanowi, ze istotg petnomocnictwa jest mozliwo$¢ dziatania w cudzym imieniu.
Oznacza to mozliwos¢ zilozenia przez prawidlowo umocowanego pethomocnika

oswiadczenia woli ze skutkiem prawnym dla mocodawcy. Na gruncie postepowania
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udzielenie zaméwienia publicznego takimi dziataniami petnomocnika sg przyktadowo
ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oferty, czy wniesienie srodka
ochrony prawnej. Na mocy art. 109 petnomocnik moze tez odbiera¢ oswiadczenia kierowane
do mocodawcy. Z normy zawartej w art. 107 k. c. wynika, ze jezeli mocodawca ustanowit
kilku petnomocnikéw to kazdy z nich moze dziata¢ samodzielnie. Tym samym ustawodawca
dopuszcza mozliwo$¢ dziatania w jednej sprawie kilku petnomocnikéw o jednakowym
zakresie umocowania.

Odnoszac przywotane przepisy kodeksu cywilnego do postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego stwierdzi¢ nalezy, iz dopuszczalna jest reprezentacja wykonawcy w
postepowaniu przez kilku jednakowo umocowanych petnomocnikow, z ktérych kazdy, wobec
braku zobowigzania do wspolnego dziatania w tresci pelnomocnictwa wylaczenia, moze
dziata¢ samodzielnie, co jednoznacznie potwierdza tez doktryna i orzecznictwo.

Z tresci pelnomocnictwa udzielonego Panom Wojciechowi K i Marcinowi K nie sposob
wywies¢ zobowigzania do ich wspdlnego dzialania. Zatem podpisanie wniosku o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, wymaganych oswiadczeh oraz poswiadczenie za
zgodnos¢ dokumentow sktadanych w formie kopii przez Pana Wojciecha K jest dzialaniem

prawidtowym, nastepujacym w granicach posiadanego umocowania.

Zarzut dotyczacy braku posiadania przez Konsorcjum NDI wymaganego doswiadczenia nie
znalazt potwierdzenia.

W protescie odwotujacy sie podniost zarzut dotyczacy braku tgcznego spetniania parametrow
1) — 5) przez przedstawione projekty oraz niedopuszczalnos¢ potwierdzania spetniania
parametru 4) za pomocg dokumentéw wystawionych na rzecz firmy Raytheon htms, gdyz
ustuge kontroli za posrednictwem jednostek mobilnych wykonuje Ontario Provincial Police
(OPP). OPP powinno zatem wystawi¢ referencje oraz zobowigzac sie do wspotpracy zgodnie
z art. 26 ust. 2 b Pzp.

W celu rozpoznania podniesionego zarzutu, lzba dokonata analizy stosownego
postanowienia ogtoszenia.

W pkt 111.2.3 lit. B ppkt 1 zamawiajacy ustalit, ze wykonawca w zakresie elektronicznego
systemu poboru oplat:musi wykaza¢, ze w ostatnich 3 latach przed datg wszczecia
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, Wdrozyt i
kontynuuje eksploatacje, lub kontynuuje eksploatacje, lub zakonczyt w ciggu ostatnich 3 lat
eksploatacje co najmniej (i) jednego systemu elektronicznego poboru optat typu free-flow
odpowiadajgcego zakresem oraz rodzajem elektronicznemu systemowi opisanemu ponizej
oraz (ii) jednego systemu elektronicznego poboru optat obejmujacego Miejsca Poboru Optat
stuzace do poboru optat lub zapewniajagce wjazd na sie¢ drég ptatnych. Przez Wdrozenie

nalezy rozumie¢ co najmniej zaprojektowanie i instalacje systemu. Wykazywany system free
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flow elektronicznego poboru optat (lub systemy) powinien by¢ zdolny do spetnienia co
najmniej nastepujacych parametrow:

1) udostepnianie OBU polegajace na wydawaniu i zarzadzaniu ponad 100 000 urzadzen
poktadowych (OBU) réznymi kanatami, w tym poprzez punkty udostepniania w
réznych regionach danego kraju;

2) gromadzenie danych dot. poboru optat polegajace na obstudze co najmniej 500 000
kont uzytkownikébw i przetwarzanie danych zwigzanych z naliczaniem i
przetwarzaniem opfat;

3) czynnosci w Centrum zarzadzania (back office) polegajgce na przetwarzaniu danych
w zakresie egzekwowania optat, wytwarzanie co najmniej 100 000 pakietéw danych
ewidencyjnych rocznie (jeden pakiet zawiera dane dotyczace pojedynczego
wykroczenia popetnionego przez jeden pojazd);

4) czynnosci kontrolne polegajgce na prowadzeniu staltych punktow kontrolnych oraz
wykonywaniu czynnos$ci przy uzyciu wyposazonych jednostek mobilnych, przy czym
czynnosci kontrolne moga by¢é wykonywane przez wykonawce lub inne podmioty, w
celu wykazania spelnienia powyzszego warunku, wykonawcy mogg przedstawic
doswiadczenie nabyte w osobnych kontraktach;

5) punkty obstugi klienta polegajace na wsparciu uzytkownikbw poprzez telefoniczne
centrum obstugi, poczte elektroniczna, poczte zwykla,faks i obstuge osobista.
Wykazywane wiedza i doswiadczenie powinny obejmowac¢ wdrozenie przynajmniej jednego
systemu elektronicznego poboru optat obejmujacego Miejsca Poboru Opftat stuzace do
poboru optat lub zapewniajace wjazd na sie¢ drég ptatnych. Zamawiajacy nie wymaga
jednak, aby oba wymagane sposoby byty zrealizowane tu ramach jednego kontraktu. W celu
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, Wykonawcy moga przedstawic
dokumenty z osobnych kontraktow dla systemu ,typu free - flow" i dla systemu
elektronicznego poboru optat obejmujgcego Miejsca Poboru Optat stuzace do poboru optat
lub zapewniajgce wjazd na sie¢ drog ptatnych lub z kontraktu obejmujgcego oba powyzsze

sposoby wdrozenia ESP tgcznie.

Wykonawcy lub wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia moga
wykazaé¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w zakresie wyzej wymienionych poszczegolnych
elementéw systemu, uzyskanym w kilku kontraktach.

W ocenie Izby z przywotanego postanowienia wynika dopuszczenie przez zamawiajgcego
odrebnego wykazywania przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia spetniania warunku w zakresie parametréw 1) — 3) i 5) oraz mozliwosé

wykazywania spetniania parametru 4) przez ustugi realizowane przez inne podmioty.
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Poprze¢ nalezy stanowisko zawarte w rozstrzygnieciu protestu, zgodnie z ktérym suma
parametrow wykazanych przez Konsorcjum NDI potwierdza spetnianie parametrow 1)-3)
oraz 5).

Ponadto sam odwotujacy sie przyznal, ze w zakresie spetniania parametru 4) Konsorcjum
NDI mogtoby wykaza¢ wymagane doswiadczenie przez projekty oznaczone literami E. 407
ERT w Ontario, Canada i F. Derech Eretz Highways upatrujgc jedynie przeszkode, co do
prawidtowosci ztozonego w w tym zakresie dokumentu potwierdzajgcego wykonanie ustugi.
Kwestionowanie dokumentéw wystawionych dla Raytheon w odwotaniu nastgpito, w ocenie
Izby, z przekroczeniem granic okreslonych w protescie.

Zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp Izba nie moze orzekaé, co do zarzutow, ktére nie byly zawarte
w protescie. Niedopuszczalne jest kreowanie w odwotaniu zarzutéw, do ktérych zamawiajacy
nie miat mozliwosci ustosunkowania sie w rozstrzygnieciu protestu. Zarzut protestu lub
odwotania stanowi nie tylko przywotanie przepisu ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
ktérego naruszenia dopuscit sie zamawiajgcy oraz wskazanie czynnosci lub zaniechanegj
czynnosci zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
whniesienie protestu.

Oceniajgc zarzut odwotania w granicach zarzutu protestu stwierdzi¢ nalezy, ze niezasadne i
nieracjonalne jest domaganie sie zlozenia dokumentu wystawionego dla OPP przez
operatora autostrady oraz domaganie sie ztozenia przez OPP oswiadczenia zgodnie z art.
22 ust. 2b Pzp.

Zamawiajacy wymagat w ogtoszeniu wykazanie nalezytego wykonania systemu
posiadajagcego wymagane parametry, dajgcego zakiadane mozliwosci, dopuszczajgc
jednoczesnie wykazanie doswiadczenia w zakresie realizacji poszczegolnych parametréw w
réznych kontraktach, nie domagat sie odrebnego wykazywania nalezytego wykonania
poszczegodlnych parametréw systemu.

W tym miejscu jednak, ogolnie wskaza¢ nalezy, ze pojecie ,nalezyte wykonanie” stanowi
pojecie prawa cywilnego odnoszace sie do wykonania zobowigzah i oznacza wykonanie
przyjetych na siebie obowigzkéw zgodnie z postanowieniami umownymi.

Skoro zatem $wiadczenie poszczegolnych podmiotow dotyczyly poszczegdblnych parametrow
lub ich elementdw, to tylko w tym zakresie moze zosta¢ potwierdzone wystawionymi na jej
rzecz dokumentami. Oczywistym jest, ze gdyby przedmiot swiadczeh poszczegdlnych
wykonawcOw bylby niezdatny do umowionego uzytku nie otrzymalby dokumentu
potwierdzajgcego prawidtowe wykonanie umowy.

Ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu zmierza do tego, aby wybdr najkorzystniejszej
oferty nastgpit wylgcznie sposrdd kregu wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania
zamdwienia. Istotne jest udzielenie zaméwienia z poszanowaniem zasad réwnego

traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji, co oznacza niedopuszczalnos¢ eliminacji
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wykonawcOw zdolnych do nalezytego wykonania zamdéwienia, ktorzy posiadane
doswiadczenie potwierdzili stosownie do wymagan zamawiajacego zawartych w
dokumentach postepowania.

Wskazac¢ nalezy, ze wyniki postepowania przed Izbg nie daly podstaw do stwierdzenia, ze
doswiadczenie wykazane przez Konsorcjum NDI jest nieadekwatne do przedmiotu
zamoéwienia Izba ocenia, ze Konsorcjum NDI wykazato wymagane do$wiadczenie.

Ocena ta nastagpita w oparciu o czesc jawng wniosku Konsorcjum NDI.

II. zarzuty dotyczgce Konsorcjum SICE.
Przy ocenie doswiadczenia Konsorcjum SICE Izba ponawia ocene tresci ogtoszenia oraz
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umoéw przedstawiong powyzej przy
ocenie doswiadczenia Konsorcjum NDI.
Izba ocenia, dziatajgc w granicach okreslonych zarzutami protestu, ze nalezy uznac
posiadanie przez Konsorcjum SICE wymaganego doswiadczenia na podstawie systemow
wykazanych pod literami A. East Link Melbourne, E. 407 ERT i F. Autostrada przez lzrael
Izba uznata, ze czynnosci wykazywane w projekcie East Link Melbourne a polegajace na
wsparciu operacyjnym, koordynacji projektowej, analizie i diagnostyce usterek pozwalajg na
uznanie ich za czynnosci eksploatacji. Utozsamianie pojecia ,eksploataciji” z wykonywaniem
funkcji operatora systemu nie znajduje oparcia w tresci siwz i prowadzitoby do zawezajgcej
interpretacji warunku udziatu w postepowaniu wbrew jego literalnej tresci.
Dodatkowo podkresli¢ tylko nalezy, ze prawidtowe jest uznanie dokumentow ztozonych przez
Raytheon. Potwierdzajg one nelezyte wykonanie elementoéw systemu, umozliwiajgcych
wykonywanie kontroli zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego zapisanymi w parametrze 4).
Wyniki postepowania przed Izbg nie daty podstaw do twierdzenia, ze omdwione powyzej
doswiadczenie wykazane przez Konsorcjum SICE w zwigzku z tym projektem jest
nieadekwatne do przedmiotu zamowienia lub, ze nie daje gwarancji jego wykonania z

nalezyta starannoscia.

Izba ocenia, ze zamawiajacy nie zweryfikowat zarzutu dotyczacego ztozenia nieprawdziwych
informacji odnosnie statusu spotki IRIDIUM, mimo ze powinien byt to uczyni¢, chociazby o
powotane w protescie publicznie dostepne dane.

Jednak nawet ewentualne zlozenie nieprawdziwych informacji dotyczacych projektow
realizowanych w Santiago de Chile (lit. B -D), co w ocenie lzby zostalo co najmnigj
uprawdopodobnione nie moze przynies¢ skutku w postaci wykluczenia Konsorcjum SICE z
postepowania.

Art. 22 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazuje wykluczyé wykonawce, ktéry ziozyt nieprawdziwe

informacje majace wplyw na wynik postepowania. Miedzy przestankami zlozenia
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nieprawdziwych informacji oraz ich znaczenia dla wyniku postepowania musi istnie¢
adekwatny zwigzek przyczynowy tzn. ze gdyby dane informacje nie zostaly zlozone wynik
postepowania bytby inny. Musza one mie¢ bezposrednie znaczenie dla sytuacji wykonawcy i
mozliwosci uzyskania przez niego zamoéwienia. Celowosciowa wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp nakazuje w postepowaniach wieloetapowych ustawowe pojecie ,wynik postepowania”
interpretowac w okresie przed ztozeniem ofert jako dopuszczenie wykonawcy do kolejnych
etapdw postepowania.

Skoro Konsorcjum SICE spetnia warunki udziatlu w postepowaniu przez wykazanie ustug A,
E i F, to projekty B — D pozostajg bez znaczenia dla prawidiowosci oceny wniosku
Konsorcjum SICE przez zamawiajgcego. Ewentualne nieprawdziwe informacje pozbawione

sg wpltywu na wynik postepowania.

lll. Zarzuty dotyczace Konsorcjum AMSA,;
Zarzut dotyczacy zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach nie znalazt potwierdzenia.
Autostrada per ['ltalia — podmiot wchodzacy w skiad Konsorcjum AMSA zlozyt oswiadczenie
(strony 531-559), o tym, ze spoika:
- nie znajduje sie w trakcie postepowania upadtosciowego czy likwidacyjnego, jak réwniez
innego postepowania, ktére pocigga za sobg upadtos¢ czy likwidacje;
- nie zalega z ptatnoscig podatkow, optat ani skladek na ubezpieczenie zdrowotne i
spoteczne;
- nie zostata wykluczona z ubiegania sie 0 zaméwienie.
Konsorcjum AMSA wezwane do uzupetnienia dokumentoéw przedstawito zaswiadczenie z
urzedu skarbowego z dnia 24 marca 2010 r. (termin skfadania wnioskéw uptywat 5 marca
2010 r.). Z tresci zaswiadczenia wynika, ze na dzien 5 marca 2010 r. (termin skiadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) w stosunku do spéiki Autostrada per
I'ltalia nie wystepujg ,0statecznie stwierdzone naruszenia obowigzkéw dotyczacych zaptaty
podatkéw" oraz, ze stwierdzone naruszenia ,nie wplywajg na niezaleganie z zapfatg
podatkéw".
Skoro w Republice Wtoskiej wydawane sg stosowne zaswiadczenia dokumenty urzedowe
Izba poddata ocenie zaswiadczenie z 24 marca 2010 r.
Art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcow, ktérzy zalegajg z uiszczeniem
podatkéw (...) z wyjatkiem sytuacji, gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie, rozlozenie na raty zaleglych pfatnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania
decyzji whasciwego organu.
Takie same wymagania, co do tresci sktadanego dokumentu zawiera rozporzadzenie w

sprawie rodzajow dokumentoéw w 8 1 ust. 1 pkt 3 oraz w § 2 ust. 1 pkt 1 b).
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Izba ocenia zaswiadczenie z 24 marca 2010 r. jako zgodne z przepisami, potwierdzajace
brak zaistnienia przestanki wykluczenia.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego sie z zaswiadczenia nie wynika fakt istnienia zalegtosci
podatkowych. Dla uznania, ze istnieje zalegtos¢ podatkowa powodujgca wykluczenie z
postepowania o udzielenie zamdwienia, niezbedne jest co najmniej ustalenie jej istnienia w
taki sposob by mozliwe bylo odroczenie, roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji, ktéra fakt istnienia zalegtosci stwierdza. Wydaje
sie jednak, ze dla skutku w postaci wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
przesadzajgce znaczenie winno mie¢ ostateczne stwierdzenie naruszenia obowigzku zaptaty
podatku tj. przez prawomocne (nie podlegajgce wzruszeniu) orzeczenie stosownego organu.
Poglad przeciwny prowadzitby do wykluczenia wykonawcow, ktdrzy zalegtosci podatkowych
nie posiadaja, co naruszaloby zasade réwnego traktowania wykonawcow. Wskazaé nalezy,
ze art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcy jedynie w przypadku, gdy
wyrzadzit szkode, co zostalo stwierdzone prawomocnym orzeczeniem sgdowym.
Dopuszczenie mozliwosci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp na podstawie
orzeczen nieprawomocnych czynitoby nieuzasadnione zrdéznicowanie w zakresie sposobu
wykazywania zaistnienia przestanek wykluczenia i stanowitoby rodzaj wewnetrznej
sprzecznosci w przepisie art. 24 Pzp.

Tres¢ zaswiadczenia ztozonego przez przez Konsorcjum AMSA nie daje podstaw do
stwierdzenia, ze spotka Autostra per per l'ltalia posiada zalegtosci w uiszczeniu podatkow.
Skoro istnienie zalegtosci podatkowych nie zostato ustalone, brak jest podstaw do uznania,

ze ztozony zostat dokument nie prawidtowy a Konsorcjum AMSA podlega wykluczeniu.

Zarzut dotyczacy niewtasciwej formy oswiadczenia o niezaleganiu w sktadkach na
ubezpieczenie spoteczne znalazt potwierdzenie.

W wniosku Konsorcjum AMSA ziozyto opisane powyzej oswiadczenie, natomiast na
rozprawie ztozyto dokument urzedowy wraz z ttumaczeniem przysieglym - zaswiadczenie
Panstwowego Zaktadu Ubezpieczen od wypadkow przy pracy oraz Panstwowego Zakiadu
Ubezpieczen Spotecznych.

W takim stanie rzeczy lzba uznala, ze jakkolwiek zarzut dotyczacy zlozenia niewtasciwego
dokumentu potwierdzajgcego niezaleganie z oplatg skladek na ubezpieczenie spoteczne
znalazl potwierdzenie, to jednak nie moze sta¢ sie to podstawg uwzglednienia odwotania.
Uwzglednieniu odwotania sprzeciwia sie art. 191 ust. 1 a Pzp, nakazujacy uwzglednienie
odwotania wylgcznie w razie stwierdzenia naruszenie przepiséw, ktore miato wptyw lub moze
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Skoro btedne uznanie za prawidlowy oswiadczenia
Autostrada per | Italia Sp. A. nie powoduje koniecznosci wykluczenia z udzialu w

postepowaniu Konsorcjum AMSA, gdyz wymagany dokument zostat ztozony (zamawiajacy
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otrzymat go na rozprawie), to nie ma podstaw uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw.
Prezentowana ocena wynika réwniez z faktu, ze zlozone na rozprawie zaswiadczenie jest
jednoznaczne w swojej tresci, potwierdza brak zalegtosci w zaptacie sktadek na
ubezpieczenie spoleczne w terminie zgodnym z wymaganiami rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow i nie pozostawia miejsca na dowolnos¢ interpretacyjna. Jego tresé nie
zostala tez w zaden sposéb zakwestionowana przez odwotujgcego sie, ktéry podnosit
jednak, ze dokument taki winien zosta¢ ztozony w sposob formalny.

Zatem uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania wezwania w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp w wyniku, ktérego zamawiajacy otrzymaiby, powotane wyzej i doreczone
mu na rozprawie zaswiadczenie, nie bytoby celowe — prowadzitoby do zbednej przewlektosci
postepowania. Ewentualne uwzglednienie odwotania pociggajgce za sobg skutek w postaci
ponownej oceny wnioskOw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, byloby zasadne
jedynie w sytuacji, gdy ztozony dokument budzitby watpliwosci. Tymczasem zaswiadczenie

zlozone na rozprawie odpowiada zgadaniu odwotujacego sie.

Zarzut dotyczacy oswiadczenia ztozonego przez FELA MENAGEMENT A.G.

Zarzut znalazt potwierdzenie.

Na stronach 361-367 wniosku Konsorcjum AMSA o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu znajduje sie oswiadczenie uprawnionych czionkoéw zarzgdu FF.LA
Management AG

- Ernsta U i Thomasa K, ktérzy o$wiadczaja, ze spotka:

- ,nie jest w stanie bankructwa czy likwidacji, oraz nie podlega zadnym procedurom, ktore
prowadzg do bankructwa czy likwidaciji,

- nie zalega 1z pfatnoscia podatkdow, optat i skladek zdrowotnych oraz
ubezpieczeniowych,

- nie podlega zakazowi ubiegania sie o otrzymanie zlecenie".

Ponadto na kartach 369-375 znajduje sie oswiadczenie ziozone przez te same osoby
informujace, ze spotka nie jest objeta zakazem ubiegania sie o0 zamoéwienie w mysl| art. 24
ust. 1 Pzp. Oba oswiadczenia majg forme pisemna, notariusz poswiadczyt podpisy osob
skladajacych oswiadczenie.

Po pierwsze: oswiadczenie pisemne z podpisem notarialnie poswiadczonym nie jest
oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem w rozumieniu 8 2 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow. |

Nie przytaczajac powtOrnie catosci wywoddéw prawnych zawartych w przywotanych przez
odwotujgcego sie orzeczeniach Izby z 10 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 703/09 oraz
KIO/UZP 703/09, z 2 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1546/09 jak rowniez w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z 26 lutego 2010 r. sygn. akt V Ca 47/10 podkresli¢ nalezy, ze:
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1) poswiadczenie podpisu i pieczeci nie jest rownoznaczne ze zlozeniem oswiadczenia
przed notariuszem;

2) przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw winny by¢ interpretowane
rygorystycznie w zakresie formy skladanych dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci majace znaczenie dla wyniku postepowania, szczegolnie w sytuacji, gdy
dokument urzedowy jest zastepowany przez dokument prywatny.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze art. 14 Pzp nakazuje w sprawach nieuregulowanych w
ustawie stosowac przepisy kodeksu cywilnego wprost. W zakresie formy oswiadczen
przewidzianych w przepisach kodeksu cywilnego do rozwazenia jest kwestia, czy
oswiadczenie sktadane przed notariuszem, jest oswiadczeniem sktadanym w formie aktu
notarialnego, czy wystarczajace jest zlozenie oswiadczenia w formie pisemnej z podpisami
poswiadczonymi notarialnie.

Kodeks cywilny pojecia oswiadczenie ztozone przed notariuszem uzywa w art. 1018 k. c.,
zgodnie z ktorym oswiadczenie o przyjeciu spadku mozna ztozy¢ przed notariuszem.

W sprawie formy, w jakiej oswiadczenie takie moze by¢ sktadane stanowisko zajgt Sad
Najwyzszy, ktory w postanowieniu z dnia 10 listopada 2006 roku, sygn. akt | CSK 228/06 (
OSNC 2007/7-8/123, Biul. SN 2007/3/13, Rejent 2007/4/207, OSP 2007/11/123) uznal, ze
pojecie ,0swiadczenie zlozone przed notariuszem” nakazuje, aby oswiadczenie miato forme
aktu notarialnego. Majac na uwadze, ze w takie same pojecia ustawowe winny byé
interpretowane w taki sam sposéb, co najmniej w danej dziedzinie prawa, uzna¢ nalezy, ze
oswiadczenie o ktorym mowa w 8 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow
winno mie¢ forme aktu notarialnego.

Wskaza¢ tez nalezy, ze niezasadne wydaje sie byC uzaleznianie formy skiadanych
oswiadczen, od okolicznosci faktycznych przyktadowo od sprawdzenia tozsamosci 0sob
stawajgcych przed notariuszem lub ich umocowania do reprezentacji danego podmiotu. W
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére cechuje pewien rygoryzm, forma
sktadanych o$wiadczen winna wynika¢ wprost z przepisow prawa i nie podlegac
relatywizacji, gdyz zapewnia to zachowanie zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 Pzp.
Dokument w formie pisemnej z podpisami notarialnie poswiadczonymi, zgodnie z
przywotanym wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie uzna¢ nalezy za dokument
obarczony btedem, ktéry podlega usunieciu przez zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp.

Po drugie: nietrafnie wywodzi zamawiajacy, ze to ha odwolujgcym spoczywa wylaczny ciezar
dowodu w zakresie wykazania, ze w Szwajcarii zaswiadczenia urzedowe sg wydawane.
Wprawdzie zgodnie z art. 188 ust. 1 Pzp strona winna wskazywa¢ dowody na okolicznosci, z
ktérych wywodzi skutki prawne, to jednak na zamawiajgcym spoczywa wczeshiejszy
obowigzek zbadania prawidtowosci oswiadczen i dokumentéw ztozonych wraz z wnioskiem o

dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy prowadzac
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prawidiowo procedure postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, dzialajagc z
nalezytg starannoscig, winien dopusciC do udzialu w postepowaniu wytgcznie takich
wykonawcoOw, ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu i potwierdzili to przez
ztlozenie dokumentéw zgodnych z przepisami.

Badanie oswiadczen i dokumentéw przez zamawiajgcego nie ogranicza sie przy tym do
zawartych w nich tresci, ale obejmuje réwniez forme, w jakiej zostaty one ziozone. W
przypadku wykonawcdédw majacych siedzibe za granica Rzeczypospolitej Polskiej badanie
takie winno sie zacza¢ od ustalenia, czy wymagane dokumenty mozna sg wydawane w kraju
siedziby wykonawcy w formie dokumentu urzedowego. Z przepisbw rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow wynika bowiem obowigzek skladania dokumentow
urzedowych, ktére jedynie wobec braku mozliwosci ich uzyskania moga by¢ zastepowanie
przez oswiadczenie. Dowolnos¢ wykonawcow w zakresie wyboru formy sktadanych
dokumentéw jest wylaczona.

Tymczasem wyniki postepowania przed lIzba wskazujg, ze mimo znacznego czasu
przeznaczonego przez zamawiajgcego na ocene ztozonych wnioskédw przyjat on
oswiadczenia zlozone przez wykonawcOw majgcych siedzibe za granicg catkowicie
bezrefleksyjnie, nawet wobec wniesienia protestéw. Z faktu, iz ciezar dowodu podniesionych
zarzutéw spoczywa ha wykonawcach, zamawiajacy nie moze wywodzi¢ skutku w postaci
zaniechania prawidlowego badania ztozonych wnioskow.

Ustalen w tym zakresie moze zamawiajacy dokonac badz we witasnym zakresie, badz przez
zwrécenie sie do kompetentnych instytucii.

Wskazac nalezy, ze odwotujacy sie skiadajg na rozprawie wycigg ze szwajcarskiej ustawy
federalnej o windykacji diugéw i postepowaniu upadtosciowym, ktérego art. 8a stanowi o
mozliwosci wydania wyciggéw z protokotéw i rejestrow kazdej osobie, ktora wykaze
posiadanie interesu prawnego, co najmniej uprawdopodobnit, ze w Szwajcarii zaswiadczenia
o tym, ze nie otwarto likwidacji wykonawcy, ani nie ogtoszono jego upadtosci, sa wydawane.
Nie uszio tez uwadze lzby, ze Konsorcjum AMSA zmienito stanowisko w sprawie i na
rozprawie, inaczej, niz w przystgpieniu, wywodzito, ze wtasciwy dokument zostat ztozony
wraz z ofertag. Prezentowany poglad, niezaleznie od niedopuszczalnej sprzecznosci z
oswiadczeniem zamawiajgcego (art. 185 ust. 5 Pzp), budzi watpliwosci I1zby.

Izba uznala zatem, ze zamawiajgcy winien ponownie dokona¢ badania dokumentow
zlozonych przez czlonkéw zarzadu FELA Menagement A.G. i, w zaleznosci od poczynionych
ustalen, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwaé¢ Konsorcjum AMSA do zlozenia
dokumentu wiasciwego — tj. dokumentu urzedowego lub oswiadczenia ztozonego przed
notariuszem, dotyczacego wszystkich okolicznosci objetych oswiadczeniami znajdujacymi

sie na stronach 361 — 367 oraz 368 -375 wniosku Konsorcjum AMSA.
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IV. Zarzut dotyczacy Konsorcjum Kapsch.

Zarzut znalazt potwierdzenie.

Odwotujacy sie w protescie podniost zarzut niewtasciwej formy oswiadczenia dotyczacego
Kapsch TrafficCom A.G. (str. 194-198 wniosku), ze nie orzeczono wobec niego zakazu
ubiegania sie o zamOwienie oraz o tym, ze nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono
upadtosci. Natomiast odwotanie zawiera inny zarzut — wskazanie, ze w Austrii wydawane sg
dokumenty urzedowe potwierdzajace, ze nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono upadtosci.
Odwotujacy sie podniést zatem zarzut w czesci nowy nie zawarty w protescie. Powyzsze nie
prowadzi, w okolicznosciach sprawy, do uznania zarzutu za niepotwierdzony.

Jak wskazano wyzej, oswiadczenie skladane w miejsce dokumentu urzedowego
potwierdzajgcego, ze nie orzeczono wobec wykonawcy zakazu ubiegania sie 0 zamowienie,
w ktérym notariusz poswiadczyt wytgcznie podpis osoby skladajgcej oswiadczenie, nie jest
oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem w rozumieniu 8 2 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw. Chocby zatem z tego wzgledu o$wiadczenie ztozone przez
Konsorcjum Kapsch, iz ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie,
jest dokumentem nieprawidtowym. Biad popetniony w dokumencie podlega usunieciu w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp wydajac orzeczenie Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w trakcie postepowania. Wyniki postepowania dowodowego wskazujg (tj. ztozenie
przez odwotujgcego sie kopii zaswiadczenia wydanego dla wykonawcy z siedzibg w Austrii),
ze w Austrii wydawane sg dokumenty urzedowe potwierdzajgce, ze nie otwarto likwidacji, ani
nie ogtoszono upadtosci wykonawcy.

Zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp Izba jest zwigzana nie zadaniami, a zarzutami protestu (arg. a
contrario). Art. 180 ust. 8 Pzp oraz 8§ 1 ust. 1 pkt 7 i 8 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan stanowia, ze zarzuty i zgdania tworzg odrebne
elementy Srodkéw ochrony prawnej tak protestu, jak i odwotania. Skoro zarzut dotyczacy
niewtasciwej formy dokumentu prywatnego znalazt potwierdzenie, a w toku postepowania
dowodowego ustalono, ze mozliwe jest uzyskanie dokumentu urzedowego, to prawidtowym
orzeczeniem Izby jest nakazanie wezwania do uzupelnienia dokumentu urzedowego —
zgodnego z postanowieniami rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow. Wezwanie
do ztozenia oswiadczenia ztozonego przed notariuszem — w formie aktu notarialnego bytoby
w takim przypadku niezgodne z przepisami.

Zatem potwierdzenie zarzutu powoduje obowigzek zamawiajgcego wezwania Konsorcjum
Kapsch do ztozenia prawidtowych dokumentow tj. zaswiadczenia wystawionego przez Sad

Krajowy potwierdzajacego, ze ze nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono upadiosci spoiki
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Kapsch TrafficCom A.G. oraz whlasciwego os$wiadczenia przed notariuszem, ze nie

orzeczono wobec spéiki zakazu ubiegania sie o0 zamoéwienie.

V. zarzut dotyczacy wylaczenia jawnosci o$wiadczeh i dokumentdéw ziozonych wraz z

wnioskiem.

Podniesienie tego zarzutu nie jest przedwczesne.

Art. 180 ust. 2 Pzp stanowi, ze protest wnosi sie w terminie 7 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. O rozmiarach poczynionych przez
poszczegoblnych wykonawcéw zastrzezen odwolujacy sie powzigt wiadomos$é w dniu
udostepnienia mu wnioskéw przez zamawiajgcego. Protest zostatl wniesiony zatem w
terminie ustawowym, a gdyby odwotujacy sie mu uchybit utracitby mozliwosé kwestionowania
dokonanego zastrzezenia.

Uznaniu protestu za wniesiony w terminie nie sprzeciwia sie okoliczno$¢, ze zamawiajacy do
dnia rozstrzygniecia protestu nie ukohczyt badania zgodnosci z prawem zastrzezenia
wytgczenia jawnosci. Izba ocenia, ze, aczkolwiek nie wynika to wprost z przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, to aktem nalezytej starannosci ze strony zamawiajgcego,
byloby zakonhczenie wszelkich czynnosci zwigzanych z badaniem wnioskéw przed
przekazaniem wykonawcom informacji zawierajgcej ocene wnioskow. Sprzyjatoby to
sprawnemu przebiegowi procedury. W razie pOzniejszego ujawnienia czesci oswiadczen i
dokumentéw ztozonych wraz z wnioskiem liczy¢ sie nalezy z kolejnymi srodkami ochrony

prawne;j.

Zarzut znalazt potwierdzenie w czesci.

Wskazac nalezy, ze art. 8 ust. 1 Pzp nadat jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego range zasady. Wyjatek stanowi, art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie skladania
wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub w terminie skiladania ofert,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego wywiedzione na podstawie wyroku Izby z 5

wrzesnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 874/08, zgodnie z ktérym dokumenty dotyczace
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potencjatlu osobowego stanowig, w okolicznosciach sporu, tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamoéwienie bedace przedmiotem badanego postepowania ma unikalny charakter, a dla jego
pomysinego zrealizowania posiadanie o0s6b o odpowiednich kompetencjach ma
przesadzajgce znaczenie. Majac na wzgledzie powyzsze Izba uznafa istnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa w tym zakresie.

Za niezasadne Izba uznala natomiast wylgczenie jawnosci dokumentow dotyczacych
doswiadczenia posiadanego przez wykonawcow.

Nawet przy przyjeciu stanowiska, ktérego lIzba nie podziela, ze zastrzezenie nie
udostepnienia zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, czyni zados¢ wymaganiu art. 11 ust. 4 in fine
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do rozwazenia pozostaje kwestia, czy
zachodzg tacznie obie pozostate przestanki tj. czy zastrzezone informacje sg nieujawnione
do wiadomosci publicznej oraz, czy majg one wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy.
Wskaza¢ tez nalezy, ze zgodnie z powotanym przez odwotujgcego sie wyrokiem Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP 74/05) to na zamawiajacym
spoczywa obowigzek zbadania, czy zastrzezenie dokonane przez wykonawcéw jest zgodne
z prawem.

Zamawiajacy obowigzkowi temu nie uczynit zadosé.

Wyniki postepowania przed Izbg oraz akta sprawy nie pozwalajg na ustalenie, ze informacje
dotyczace doswiadczenia wykonawcow: w szczegolnosci wykazy wykonanych ustug, karty
projektéw, wraz z zalgcznikami, a nawet referencje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Podkresli¢ nalezy, ze wykazy dotycza do$wiadczenia zdobytego przy realizacji kontraktéw
publicznych, a karty projektow stanowig tabelaryczng informacje, ktorej zakres nie odnosi sie
w ocenie Izby do indywidualnych uwarunkowan techniczne, technologiczne, organizacyjnych
wykonawcow.

Zamawiajacy odpierajgc zarzuty nie wykazat, ani braku powszechne] dostepnosci
zastrzezonych informacji, ani ich ewentualnej wartosci gospodarczej, mimo ze to on ze
swego twierdzenia wywodzi skutki w postaci mozliwosci wytgczenia ich kontroli przez
konkurujacych wykonawcoéw (art. 188 ust. 1 Pzp). Réwniez wykonawcy, ktorzy poczynili
zastrzezenia nie wskazali podstaw prawnych i przyczyn wylgczenia jawnosci, nie wskazali
réwniez na indywidualne uwarunkowan techniczne, technologiczne, organizacyjnych godne
ochrony (art. 6 k. c.).

Zamawiajacy poprzestat na braku zgody wykonawcdéw, mimo, iz sam wymagat od nich
wskazania powoddéw wytgczenia jawnosci, co jest niewtasciwe. Zamawiajagcy mogt wystgpic
do wystawcéw referencji, lub zasiegnaé¢ informacji o stanie prawnym i istniejgcej praktyce w
poszczegdblnych pahstwach.

Wobec takiego stanu sprawy Izba uznata, ze skoro nie zostato udowodnione, ani nawet

uprawdopodobnione, ze zastrzezone informacje nie sa dostepne powszechnie (nie jest
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mozliwe zapoznanie sie z nimi na zwyklej drodze) a o ich wartosci gospodarcza wynika
stanowi jedynie subiektywne o$wiadczenie wykonawcOw pozbawione obiektywnej
argumentacji nie mozna przyjac, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Skoro art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust.
1 zostaly naruszone zasadne jest ujawnienie catosci informacji zwigzanych z wykonaniem

kontraktow.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum AMSA sygn. akt KIO/UZP 1035/10.

Odwotujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Stanowisko
dotyczace oceny interesu prawnego Konsorcjum Alcatel znajduje zastosowanie rowniez w

odniesieniu do odwolujgcego sie.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, mimo, ze nie wszystkie podniesione zarzuty znalazlty

potwierdzenie.

I. Nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy zaswiadczeh z KRK dla czionkow zarzadu podmiotéw
majacych siedzibe na terenie RP, ktérzy majg miejsce zamieszkania za granica, podniesiony
w stosunku do Konsorcjum Alcatel, Konsorcjum NDI i Konsorcjum MyToll.

Konsorcjum Alcatel na stronie 18 wniosku o dopuszczenie do udziatu ztozyto, dla czionka
zarzadu spotki Alcatel -Lucent Polska Sp. z 0.0. - Pana F - zaswiadczenie o niekaralnosci
wystawione przez polski Krajowy Rejestr Karny. W zaswiadczeniu tym jako miejsce
zamieszkania Pana B wskazano Austrie. Dla dwéch czionkéw Zarzgdu CORDUS Sp. z o.0. -
Pana B (str. 144 wniosku) oraz Pana J (su:. 145 wniosku), rowniez przediozono
zaswiadczenie z polskiego KRK. Miejscem zamieszkania obu tych czionkéw Zarzadu
(wedtug informacji podanych na zaswiadczeniu z KRK) jest Francja.

Konsorcjum MyToll zlozylo zaswiadczenia o niekaralnosci dotyczacych dwoch czionkow
zarzadu spokki Kulczyk Holding S.A - Pana Dariusza M oraz Pana Stefana K, wystawione przez
polski Krajowy Rejestr Kamy. Zgodnie z ich trescig (str. 499 wniosku) miejscem zamieszkania
Pana Dariusza M jest USA, natomiast Pana Stefana K - Austria (str. 507 wniosku).

Konsorcjum NDI zlozytlo z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zaswiadczenia o niekaralnosci dotyczacych czionkéw zarzadu spoitki Affiliated Computer
Services of Poland Sp. z 0. 0. - Panéw Johannesa Wagemans'a, Anthonego Lewisa, D.
Halliburtona oraz Gideona Overtona, ktére zostaly wystawione przez polski Krajowy Rejestr
Karny (strona 100-103 wniosku). Z tresci zaswiadczen wynika, ze wymienione osoby majg
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, tj. odpowiednio w USA,

Wielkiej Brytanii oraz w Niemczech.
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Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jezeli
wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolite]
Polskiej, zamiast dokumentéw wymienionych w 8 1 ust. 1 sktada zaswiadczenie wlasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej
dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp.

Przywotany przepis rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow ustanawia obowigzek
zlozenia zaswiadczenia wiasciwego organu kraju pochodzenia lub miejsca zamieszkania
0s0b, ktorych te dokumenty dotycza, wytgcznie w odniesieniu do wykonawcow, ktérzy majgq
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Skoro wszystkie wymienione podmioty
posiadajg siedzibe na terytorium RP wiasciwe zaswiadczenia, w stosunku do czionkow ich
zarzadoéw wydaje polski KRK. Norma § 2 ust. 1 pkt 2) rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw jest jednoznaczna i uzaleznia krajowg wilasciwos¢ organu wydajacego

zaswiadczenie od siedziby wykonawcy, co potwierdza réwniez ugruntowana praktyka.

Il. Zarzuty w stosunku do Konsorcjum SICE.

Potwierdzenie znalazt zarzut dotyczacy niewlasciwego dokumentu dotyczacego braku
podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.

W odpisie z hiszpanskiego Rejestru Handlowego dla spétki SOCIEDAD IBERICA DE
CONSTRUCCIONES ELECTRICAS S.A. (SICE) (strona 31 i 34 wniosku) w dziale ,"Witadze

spoiki i stanowiska”wskazano:

1. spotke SICE Tecnologia y Sistemas S.A.- czionek zarzadu uprawniony do samodzielnej
reprezentaciji;
2. Pana A - przedstawiciel.

Izba uznata, ze skoro cztonkiem zarzgdu SICE jest osoba prawna SICE Tecnologia y
Sistemas S.A., to wtasciwym dokumentem jest stosowne zaswiadczenie dotyczace osoby
prawnej bedacej cztonkiem zarzadu, zwlaszcza, ze, co jest niesporne Pan A nie jest
urzedujgcym cztonkiem zarzadu, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp. A skoro, jak twierdzi
Konsorcjum SICE, w Krolestwie Hiszpanii nie jest wydawany stosowny dokument, wlasciwe
jest zlozenie w miejsce odpisu ze stosownego rejestru, oswiadczenia zlozonego przed
notariuszem, zgodnie z wymaganiami 8 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw. W konsekwenciji odpis z rejestru dotyczacy Pana A uzna¢ nalezy za dokument
obarczony bledem podlegajgcym usunieciu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. dopuszcza
zastgpienie dokumentu oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub

miejsce zamieszkania, w sytuacji, gdy ,dokumentu nie wydaje sie”. Celowosciowa wykfadnia
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przepisébw rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw  wskazuje, ze zlozenie
oswiadczenia przed odpowiednim organem zamiast przedstawienia st dokumentu
urzedowego ma miejsce wowczas, gdy istnieje obiektywna natury formalno — prawnej
,=dokumentow nie wydaje sie¢”, powodujgca ze nie mozna uzyskac¢ stosownego dokumentu

urzedowego.

Zarzut dotyczacy nieztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze nie otwarto likwidacji, ani nie
ogtoszono upadtosci spétki IRIDIUM CONCESSIONES DE INFRAESTRUCTURAS S.A. nie
potwierdzit sie.

Konsorcjum SICE przedstawito aktualny odpis z rejestru handlowego spoiki IRIDIUM
CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURAS SA W aktach sprawy znajdujg sie stosowne
oswiadczenia Kierownika Rejestru Handlowego w Madrycie (str. 38 i 41 wniosku) dotyczace
spotki IRIDIUM CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURAS SA |, z ktérego wynika wprost
wynika fakt zawigzania spétki, zmiana firmy oraz jej formy prawnej. Kierownik Rejestru
oswiadczyt réwniez, ze w ramach wydawania oswiadczenia sprawdzono, iz nie ma zadnych
wnioskéw o wpis danych dotyczacych spoiki, ktére nie bylyby rozpoznane a spétka dziata w
sposob wazny.

Zgodnie z 8§ 2 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow wykonawca,
ktéry ma miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zamiast
dokumentéw wymaganych od podmiotdw majgcych siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej sktada dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe potwierdzajace
odpowiednio, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci.

Przywotany przepis rozporzadzenia nakazuje poswiadczenie wyrazonych w nim okolicznosci
faktycznych i prawnych — braku otwarcia likwidacji i ogtoszenia upadtosci. Zarzut
odwotujgcego zdaje sie sprowadza¢ do zadania powielenia wprost w tresci skladanych
dokumentéw regulacji ustawowych. Jest to niezasadne, gdyz wystarczajgce jest, sktadane
oswiadczenia i dokumenty zawieraty wymagang treS¢ w sensie merytorycznym.

W ocenie Izby oswiadczenie stanowi wystarczajgce potwierdzenie okolicznosci, iz IRIDIUM
CONCESSIONES DE INFRAESTRUCTURAS S.A. nie znajduje sie w stanie likwidacji lub
upadiosci. Literalna interpretacja, prezentowana przez odwolujacego sie, w zakresie
niedopuszczalnosci powolywania sie na dane wynikajgce z rejestru handlowego, nie moze
prowadzi¢ do tego, aby zamawiajacy positkowo w celu oceny o$wiadczenia powotat sie ha
wynikajgce z niego dane. Interpretacji przepiséw nie moze nastepowac¢ w oderwaniu od celu
ustalenia regulacji prawnych tzn. w tym przypadku dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy potwierdzili w sposdb dostateczny, iz w stosunku do nich nie ogtoszono

upadiosci.
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Zarzut dotyczacy zobowigzania Raytheon do wspélpracy nie znalazt potwierdzenia.
Konsorcjum SICE, ztozylo wraz z wnioskiem pisemne oswiadczenie spotki Raytheon z
siedzibg w Fullerton, Kalifornia, Stany Zjednoczone (strona 27 i 28 uzupetnien) zawierajacy
stwierdzenie, ze udostepnienie zasobdéw tej spotki na rzecz SICE nastgpi pod warunkiem
osiggniecia przez strony porozumienia co warunkéw handlowych wspotpracy, w tym
wynagrodzenia, dostaw i innych istotnych elementow.

Po pierwsze odwotujgcy pomija znajdujgce sie w oswiadczeniu Raytheon stwierdzenie, ze w
razie uzyskaniu Projektu (zamoéwienia) przez SICE Raytheon udostepni mu swoje zasoby —
wiedze i doswiadczenie w zakresie i przez okres niezbedny do wykonania Projektu.

Po drugie: w zakresie spornej czesci oswiadczenia Izba podziela stanowisko
Zamawiajacego, ze wobec prowadzenia postepowania w trybie przetargu ograniczonego
wigzace ustalenie warunkéw wspoétpracy podmiotow w zwigzku ze skorzystaniem przez
wykonawce z mozliwosci wynikajacych z art. 26 ust. 2 b Pzp, nie jest mozliwe na etapie
skiadania wnioskéw. Wymagania zamawiajgcego, co do merytorycznych tresci oferowanego
Swiadczenia, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zamowienia .bedg zawarte w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Dopiero wéwczas mozliwe bedzie wigzace ustalenie warunkéw
wspoétpracy podmiotéw niezbednej do realizacji zaméwienia. Izba uznata zatem, ze

zobowigzanie Raytheon odpowiada prawu.

Zarzut braku doswiadczenia w zakresie wykonywania kontroli przy uzyciu jednostek
mobilnych na autostradach w Santiago de Chile Izba uznata zarzut za nieudowodniony.
Wydajac orzeczenie Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w trakcie postepowania
odwotawczego (art. 190 ust. 2 Pzp), a dowody strony mogg powotywa¢ do zamkniecia
rozprawy (art. 188 ust. 1 zd. 2 Pzp).

Izba pominefa przy ocenie zarzutu dokumenty ztozone wraz z pismem, ktére wptyneto do
Izby w dniu ogtoszenia orzeczenia.

W tresci ogtoszenia zamawiajgcy wymagat jedynie potwierdzenia spetnienia parametru
dotyczacego kontroli przez wskazanie przez wykonawce TAK/NIE, nie wymagat opisu
wykonania ustugi. Konsorcjum SICE potwierdzito spetnianie tego parametru przez uzycie
stowa TAK. Do zamkniecia rozprawy odwotujacy sie zarzucat brak posiadania stosownego
doswiadczenia oraz podanie w tym zakresie informacji nieprawdziwych jedynie skfadajac
oswiadczenia, nie przedstawiajgc dowodow, ani nawet nie uprawdopodabniajac
podnoszonych zarzutéw. Wobec niemozliwe byto ich potwierdzenie

Jednoczesnie wskazaé¢ jednak nalezy, jak trafnie podnosit zamawiajacy na rozprawie, ze
Zamawiajacy jest uprawniony w razie pézniejszego stwierdzenia zlozenia nieprawdziwych

informaciji i poddania ich ocenie pod katem wplywu na wynik postepowania, zobowigzany
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jest do wykluczenia wykonawcy w razie stwierdzenia, ze zaistniata przestanka wykluczenia
wskazana w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Uznanie zarzutu za nieudowodniony przynosi w tym
przypadku skutek wobec odwotujgcego sie. Natomiast zamawiajacy zobowigzany jest do
prawidiowego prowadzenia postepowania, w szczegodlnosci do udzielenia zamoéwienia

wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp).

Zarzut dotyczacy niezasadnego utajnienia kart projektow — zatgcznik Nr 3 — przez Konsorcja
NDI, MyToll oraz Kapsch znalazt potwierdzenie.
Stanowisko dotyczace oceny analogicznego zarzutu podniesionego przez Konsorcjum

Alcatel znajduje zastosowanie rowniez w odniesieniu do odwotujacego sie.

Zarzuty podniesione przez IBM Polska Sp. z 0. 0. nie potwierdzity sie. Natomiast zarzuty
podniesione przez Konsorcjum Alcatel oraz Konsorcjum AMSA znalazty czesciowe
potwierdzenie. Naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoOwien publicznych mogg mieé
istotny wptyw na wynika postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie IBM Polska Sp. z 0. 0. oraz uwzglednita
odwotania  Konsorcjum Alcatel oraz Konsorcjum AMSA nakazujagc zamawiajgcemu

dokonania czynnosci zgodnie z pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekia, stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i
7 ustawy. Izba uwzglednita wynagrodzenie petnomocnikbw Konsorcjum Alcatel oraz
Konsorcjum AMSA, w wysokosci 3600 zt, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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