Sygn. akt: KIO 290/13

WYROK
z dnia 20 lutego 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Magdalena Grabarczyk

Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2013r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2013r. przez wykonawce ELTEL
NETWORKS S.A., ul. Kaliska 21, 61-131 Poznah w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Zabrze - Miejski Zarzad Drég i Infrastruktury Informatycznej, ul. Piastowska 11, 41-
800 Zabrze,

przy udziale wykonawcy HAWE Budownictwo Sp. z o0.0., ul. Dziatkowa 38, 59-220 Legnica
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza ELTEL NETWORKS S.A., ul. Kaliska 21, 61-131 Poznan i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ELTEL NETWORKS S.A., ul.

Kaliska 21, 61-131 Poznan tytutem wpisu od odwotania,



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: = ...............



Sygn. akt KIO 290/13
UZASADNIENIE

Miasto Zabrze - Miejski Zarzad Drég i Infrastruktury Informatycznej, ul. Piastowska 11, 41-
800 Zabrze, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa zabrzanskiej
szerokopasmowe;j sieci Swiattowodowej - Etap Ili lll - wraz z punktem hot - spot”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego w
dniu 9 sierpnia w dniu 2012 roku oraz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9
sierpnia 2012 nr ID:2012-112083.

Na realizacje przedmiotowego zamdwienia zostaty ztozone dwie oferty tj przez wykonawce:
HAWE Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, oraz przez ELTEL NETWORKS S.A.,
ul. Kaliska 21, 61-131 Poznan.

W dniu 29 listopada 2012 r., Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty,

ztozonej przez HAWE Budownictwo Sp. z o0.0. jako oferty najkorzystniejszej w tym
postepowaniu. Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca przez ELTEL NETWORKS
S.A., zZlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Zamawiajgcy odpowiadajac na wniesione odwotanie oswiadczyt pismem z dnia 7 grudnia
2012 roku, ze postanowit uwzgledni¢ podniesione w odwotaniu zarzuty w catosci. Wobec
tego faktu KIO postanowieniem z dnia 17 grudnia 2012 roku sygn. akt KIO 26988/12
umorzyta postepowanie odwotawcze.

W nastepstwie umorzenia postepowania zamawiajgcy dokonat ponownego badania i
oceny ofert i ponownie dokonat w dniu 30 stycznia 2013 roku wyboru oferty wykonawcy
HAWE Budownictwo Sp. z 0.0. (dalej: HAWE) jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Wobec ponownego wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, wykonawca
ELTEL NETWORKS S.A. (dalej: odwotujacy) ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej(dalej: KIO) od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
oraz zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany
na podstawie Pzp.

W wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 186 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu wniesionym przez ELTEL Networks S.A. w dniu 7 grudnia
2012 r. tj. zaniechanie wykluczenia spotki HAWE Budownictwo Sp. z 0.0. z udzialu w
postepowaniu i uznania zfozonej przez nig oferty za odrzucong, a takze zaniechanie
dokonania wyboru oferty ELTEL Networks S.A. jako oferty najkorzystniejszej - pomimo
uwzglednienia przez Zamawiajgacego w catosci zarzutow. Nadto naruszenia przez niego art.
24 ust. 2 pkt 3i 4, art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp postawionych w tym odwotaniu.
2.art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia spotki HAWE Budownictwo



sp. z 0.0. z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, pomimo ztozenia przez
wskazang spoétke nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania oraz pomimo niewykazania przez HAWE Budownictwo Sp. z
0.0. spetniania przez nig warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
3.art. 24 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej przez HAWE Budownictwo
Sp. z 0.0. za odrzucong;
4.art. 7 ust. 3 PZP poprzez dokonanie niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci polegajgcej
na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez HAWE Budownictwo Sp. z
0.0. - tj. wykonawce podlegajacego wykluczeniu z udzialu w postepowania - oraz
zaniechaniu dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujagcego jako oferty
najkorzystniejszej;
5. art. 8 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP oraz 11 ust. 4 ustawy z dnia z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
z pézn. zm.) poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujagcemu zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw i oswiadczen, ziozonych przez HAWE
Budownictwo Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien.
Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ztozonej w
postepowaniu przez HAWE Budownictwo Sp. z o0.0. jako oferty najkorzystniejszej;

wykluczenia HAWE Budownictwo Sp. z 0.0. z udziatlu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 PZP;

uznania oferty HAWE Budownictwo Sp. z 0.0. za odrzucong na podstawie art. 24 ust.
4 PZP;

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

udostepnienia wszystkich dokumentéw i oswiadczen, ziozonych przez HAWE
Budownictwo Sp. z o0.0. w odpowiedzi na wezwania Zamawiajacego do uzupetnienia
dokumentdéw lub ztozenia wyjasnien, w tym zatgczonych do pisma HAWE Budownictwo Sp. z
0.0. z dnia 17 stycznia 2013r.:
1.uaktualnionego wykazu robét i ustug;
2.referencji wystawionych na rzecz podmiotéw trzecich, ktére oddajg do dyspozyciji
Wykonawcy (HAWE Budownictwo Sp. z 0.0.) swoje zasoby tj. wiedze i doswiadczenie;
3.zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania na rzecz Wykonawcy do dyspozycji zasobow
tj. wiedzy i doswiadczenia;
4.08wiadczeh ww. podmiotdw trzecich o spetnieniu warunkoéw udziatu w postepowaniu i
braku podstaw do wykluczenia (zgodnie z zatgcznikiem B);

5.o0dpisow aktualnych KRS dla ww. podmiotow trzecich;



6.zaswiadczen o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgcych stan zalegtosci ww.
podmiotow trzecich;

7.zaswiadczenh o niezaleganiu w optacaniu sktadek (ZUS) ww. podmiotéw trzecich;
8.informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla kazdego z cztonkéw zarzaddw ww.
podmiotow trzecich;

9.informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla ww. podmiotéw jako podmiotow zbiorowych
ww. podmiotéw trzecich;

10.uaktualnionego wykazu osob;

zobowigzania osoby fizycznej, ktéra bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia
publicznego do udostepnienia swoich zasobdéw

11.zobowigzania osoby fizycznej, ktéra bedzie uczestniczy¢é w realizacji zamdwienia
publicznego do udostepnienia swoich zasobodw;

12.oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia

13. dokumentu potwierdzajacego, ze osoba fizyczna na stanowisko kierownika budowy
posiada wymagane uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej bez
ograniczen

14.zaswiadczenia wiasciwej Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa dla osoby fizycznej,
ktéra bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia (Kierownika budowy).

Zamawiajacy odpowiadajgc na odwotanie stwierdzit, ze w wyniku wezwania wykonawcy
ETEL do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia ztozonych wraz z oferta dokumentow, majacych
potwierdza¢ spetnianie wymaganych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu stwierdzit,
ze oferta tego wykonawcy, w wyniku dokonanych uzupetnien, jest zgodna z trescig
wymagan zamawiajacego, jest oferta z najnizszg ceng i jako taka winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu.

Przystepujacy do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawca HAWE wnidst o
oddalenie odwotania i stwierdzit, Zze ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami
zamawiajgcego, a dokonane zastrzezenie tresci niektérych dokumentéw oferty byto
niezbedne dla ochrony jego intereséw i spetniato stawiane w tym zakresie wymagania

przepiséw prawa.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ SIWZ, tresci odwotania z
poprzedniego postepowania odwotawczego, ztozong oferte, jak réwniez biorac pod
uwage tres¢ pism procesowych oraz oswiadczenia i stanowiska stron oraz
przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy lzby zwazyt co

nastepuje:



Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze lzba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania,
gdyz nie zostata wypelniona Zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez
stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki istnienia interesu odwotujgcego o ktérych mowa
w art. 179 ust.1 ustawy Pzp w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, oraz mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Rowniez
przystepujacy wykazat posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony do
ktorej przystapili.

Majac na uwadze powyzsze, skiad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz wniesione odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
podniesione zarzuty nie znalazly potwierdzenia zardbwno w materiale sprawy, jak i w tresci
oswiadczen ztozonych przez odwotujgcego.

Za kluczowe dla oceny zasadnosci zarzutéw przedmiotowego odwotania niezbedne byto
rozstrzygniecie dwoéch kwestii tj.- czy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw odwotania (z zawartym zadaniem wykluczenia tego wykonawcy), mozliwy jest
ponowny wybér oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. A takze czy ztozenie przez
wykonawce ( na termin sktadania ofert) na potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wykazu roboét niepotwierdzajgcych jego
spetnianie, nalezy kwalifikowaé jako ztozenie przez tego wykonawce nieprawdziwych
informaciji o ktérych mowa w tresci przepisu art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 PZP; art. 24 ust. 2

pkt 3 i 4; art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 3 PZP, odwotujgcy stwierdzit iz pomimo uwzglednienia
przez zamawiajgcego pismem z dnia 7 grudnia 2012 roku catosci zarzutow odwotania, w tym
zarzutu ztozenia przez HAWE Budownictwo Sp. z 0.0. nieprawdziwych informacji majacych
wplyw na wynik postepowania, zamawiajacy nie zrealizowat wynikajacego z art. 186 ust. 2
Pzp obowigzku, wykonania czynnosci zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.
Wskazat, Zze zamawiajgcy pismem z dnia 9 stycznia 2013 r. wezwat — zamiast wykluczyc¢-
wykonawce HAWE do uzupetnienia dokumentéw w zakresie: posiadanego przez tego
wykonawce doswiadczenia tj. ztozenia wykazu wykonanych robét, z ktérego bedzie wynikag,
ze wykonawca wykonat roboty w wymaganym w SIWZ zakresie, a takze dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia tj. wykazu oséb, ktére beda realizowaé
zamowienie, w szczegolnosci osoby majgcej petni¢ obowigzki Kierownika Budowy.

W odpowiedzi na to wezwanie Wykonawca HAWE pismem z dnia 17 stycznia 2013 r.
przedstawit szereg nowych dokumentéw majacych potwierdzaé spetnianie przez niego
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, co do ktérych w wiekszosci

zastrzegt, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie powinny by¢ zachowane
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w poufnosci. W szczegolnosci HAWE Budownictwo Sp. z 0.0. przedstawit w zatgczeniu do
tego pisma nowy wykaz robot wykonanych przez podmioty trzecie udostepniajace zasoby w
postaci doswiadczenia oraz wskazat nowg osobe majgca petni¢ role Eksperta kluczowego-
Kierownika budowy.

Jednoczesnie podniést, ze zamawiajgcy, uwzgledniajgc w catodci zarzuty zawarte w
odwotaniu z dnia 7 grudnia 2012 r., przyznat tym uwzglednieniem, ze spotka HAWE ztozyta
w postepowaniu udzielenie zamdwienia nieprawdziwe informacje majace lub mogace mieé
wptyw na wynik prowadzonego postepowania i jako taka winna zosta¢ wykluczona z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP. Nadto stwierdzit, ze w Swietle
powyzszego orzeczenia oraz wobec jednoznacznego brzmienia art. 186 ust. 2 zd. drugie
Pzp nie sposéb przyjac- zdaniem odwotujgcego, odmiennej interpretaciji przepiséw ustawy i
uznaé, ze dalsze postepowanie w sprawie uzaleznione bylo od wyboru lub uznaniowej
decyzji zamawiajgcego. Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy winien byt wykluczy¢ HAWE Budownictwo Sp. z 0.0., a jej oferte
uznac¢ za odrzucona.

Zamawiajacy odpowiadajgc na ten zarzut wskazal, Zze uwzgledniajgc poprzednie

odwotanie kierowat sie tym, iz niewatpliwym w sprawie okazat sie fakt, ze dokonujac
pierwotnej oceny oferty wykonawcy HAWE w sposéb niewtasciwy dokonat oceny wykazania
przez tego wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania osoba posiadajgca wymagane uprawnienia do petnienia
funkcji kierownika budowy.
W odniesieniu do powyzszego Izba ustalita, iz w odniesieniu do przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostato wydane w dniu 17 grudnia 2012
roku przez Krajowg Izbe Odwotawcza orzeczenie w sprawie o sygn. akt KIO 2698/12 w
postaci postanowienia, w ramach ktérego Izba postanowita umorzy¢é postepowanie
odwotawcze w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
odwotania.

Izba poddajac merytorycznej ocenie przedmiotowy zarzut na wstepie wskazuje, ze
zgodnie z trescig przepisu art. 186 ust 2 ustawy Pzp ,w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwofaniu..... zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu’”.

Biorgc pod uwage doniostos¢ takiej decyzji zamawiajgcego co do catosci zarzutéow
odwotania, zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy jednoznacznie iz taka decyzja winna by¢
czynnoscig przemyslang i racjonalng, dokonang w oparciu o analize tresci przepisu art. 186
ust 2 Pzp- czyli uwzglednieniu wszystkich zarzutéw oraz zadan odwotujgcego- oczywiscie

pod warunkiem, ze zgdania te majg uzasadnienie w przepisach ustawy Pzp. Za niewlasciwe
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postepowanie zamawiajgcego nalezy uznaé uwzglednienie catos$ci zarzutow odwotania w
sytuaciji, jak stwierdzit zamawiajacy na rozprawie, iz za zasadny do uwzglednienia uwazat
tylko jeden z podniesionych zarzutéw. W takiej sytuacji nie byto przeszkdéd prawnych, aby
zamawiajgcy uwzglednit zasadno$¢ tylko niektorych zarzutdw odwotania, poddajac
jednoczesnie zarzuty pozostate rozstrzygnieciu KIO.

Jednakze pomimo zaistnienia powyzszej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, Zze zamawiajacy
wykonujac powtérzenie czynnosci wbrew zgdaniom zawartym w uwzglednionym odwotaniu,
badz nie wykonujac ich co wszystkich uwzglednionych zarzutow naraza sie jedynie na zarzut
naruszenia art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp i tym samym na merytoryczne rozpoznanie
odwotania. Zaden przepis ustawy Pzp nie dopuszcza mozliwosci z tego powodu, odrzucenia
oferty takiego wykonawcy. Zamawiajgcy dokonujac powtdrnie czynnosci badania i oceny
oferty co do ktérej podniesione zarzuty uwzglednit w catosci, winien kierowaé¢ sie w swoich
dziataniach przepisami prawa, postanowieniami SIWZ opierajagc swoje dziatania na
prawidtowo ustalonym stanie faktycznym. Wszystkie dziatania zamawiajgcego winny by¢
zgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwiehn publicznych.
Mozliwos¢ dokonania oceny uwzglednionych zarzutéw niezgodnie z zadaniem odwotujgcego
zawartym w uwzglednionym przez zamawiajgcego odwotaniu, wynika z obowigzku aby
zamawiajgcy udzielit zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
co jednoznacznie wynika z normy prawnej wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym pomimo negatywnej oceny takiego postepowania zamawiajacego, ktory

ztozyt oswiadczenie o uznaniu catosci zarzutéw odwotania pismem z dnia 7 grudnia 2012 r.
w sytuacji kiedy wg. jego oswiadczenia zasadne byto uznanie tylko jednego z podniesionych
zarzutow oraz nie uwzglednit zawartych w nim zadan, to jednak przy dokonywaniu ponowne;j
oceny oferty w tym zakresie, lzba nie stwierdzita naruszenia przepiséw ustawy Pzp.
Odwotujacy nic takiego zasadnie nie wykazat. Tym samym brak jest podstaw do
uwzglednienia tego zarzutu przez Izbe.
W tym zakresie Izba akceptuje w catosci stanowisko wyrazone w tezie wyroku KIO z
dnia 21.06.2011 r, sygn. akt 1231/11, gdzie Izba stwierdzita iz ,uwzglednienie zarzutéw
odwoftania nie oznaczq jeszcze nieograniczonego prawem - okolicznosciami konkretnego
stanu faktycznego, obowigzku bezkrytycznego wykonania zgdan w ich dostownym ksztafcie,
a raczej skutkuje obowigzkiem oddania kierunku tych Zzadan wynikajgcego z tresci
uwzglednionych zarzutéw’.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia spotki HAWE z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia pomimo niewykazania przez tego wykonawce
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia

oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, lzba stwierdza, ze
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przeprowadzone postepowanie odwotawcze nie wykazato zasadnosci podniesionego w tym
zakresie zarzutu.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajagcy w pkt 5.2.2. SIWZ wskazat, ze warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze, ze wykonat:

a) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 2 roboty budowlane obejmujgce budowe (wraz z
projektowaniem) szerokopasmowej sieci $wiattowodowej, o wartosci co najmniej 7.000.000,00 ztotych
brutto kazda; lub

b) co najmniej 2 roboty budowlane obejmujgce budowe (bez projektowania) szerokopasmowej sieci
Swiattowodowej, o wartosci co najmniej 6.000.000,00 ztotych brutto kazda (w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
Okresie) oraz co najmniej 2 ustugi polegajgce na projektowaniu szerokopasmowej sieci
Swiattowodowej, o wartosci co najmniej 1.000.000,00 ztotych brutto kazda (w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
Okresie).

Natomiast w zakresie dysponowania osoba na stanowisko Kierownika robot, zamawiajacy w
pkt 5.2.3.lit. g) SIWZ okreslit warunki, jakie powinna spetniaé osoba majgca petni¢ funkcje
Eksperta Kluczowego - Kierownika budowy. Wymagat legitymowania sie przez wskazang
osobe na tg funkcje posiadanie co najmniej 5 letniego doswiadczenia na stanowisku
kierowniczym w wykonawstwie robét jako kierownik budowy, przy czym doswiadczenie do
miato obejmowac¢ petnienie funkcji kierownika budowy obejmujacej budowe
szerokopasmowej sieci swiattowodowej, o fgcznej wartosci robot co najmniej 7.000.000,00
zt. Ponadto wskazana osoba zobowigzana byta wykazaé sie posiadaniem uprawnienia do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zgodnie z ustawg z dnia 7
lipca 1994 r. - Prawo budowlane — tj. do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen.

Wykonawca HAWE dla wykazania sie spetnieniem warunku wiedzy i doswiadczenia,
wedtug odwotujgcego przedstawit wykaz wykonanych robot, ktérych przedmiotem byto
zamoéwienie realizowane ,pod klucz” pod nazwg ,Budowa linii S$wiattowodowej w realizacji od
Poznania ul. Butgarska do Rawicza (Mastowo)”, oraz zamowienie realizowane ,pod klucz”
pod nazwg ,Budowa linii $wiattowodowej w realizacji od Rawicza (Mastowo) do Wroctawia
(Stadion)”,

Zdaniem odwotujgcego analiza przedstawionego przez HAWE wykazu wskazuje, ze w
istocie nie obejmowat on dwoch robot budowlanych rozumianych jako odrebne
przedsiewziecia organizacyjne i inwestycyjne, ale jako jedng i ta samg robote budowlang

polegajaca na budowie linii Swiattowodowej w relacji od Poznania (ul. Butgarska) do



Wroctawia (stadion).

Jednoczesnie wykonawca HAWE na stanowisko Kierownika budowy wskazat osobe p.
A S (s. 67 Oferty), ktory posiada uprawnienia budowlane w telekomunikacji
do projektowania i kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosciach
instalacyjnych w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacq bez
ograniczen, co jednakze nie jest zdaniem odwotujgcego, tozsame =z posiadaniem
wymaganych przez zamawiajgcego uprawnien do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, bez ograniczen.

Watpliwosci odwotujgcego w tym zakresie podzielit réwniez sam zamawiajgcy ktéry
pismem z dnia 9 lutego 2013 roku wezwat w trybie przepisu art. 26 ust.3 ustawy Pzp
wykonawce HAWE do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnien i przedtozenia dokumentow z
dnia 9.01.2013 r., przystepujacy HAWE wskazat nowg osobe do petnienia funkcji kierownika
budowy stwierdzajgc ponadto, ze najpdzniej na dzien sktadania ofert dysponowat tg osoba.
Réwniez celem wyeliminowania watpliwosci co do realizacji dwoch ww. robét budowlanych,
a takze zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji, dotaczyt umowe zlecenia z dnia
28.07.2010 r. wraz z aneksem z dnia 25.05.2012 r. Z dokumentéw tych zdaniem
przystepujacego wynikato wykonanie dwéch odrebnych zadan, tj. Poznan - Mastowo i
Mastowo - Poznah. Kazde zadanie mialo wiasny termin realizacji, wtasny zakres robét
obejmujacy faze projektowania i budowe rurociggu. Ponadto przystepujgcy dodatkowo
przedtfozyt zobowigzanie podmiotéow trzecich do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w
zakresie dalszych dwoéch robét budowlanych, wykazujac jednoczesdnie, ze dysponowat tymi
zasobami najpdzniej w dniu ztozenia oferty.

Przedtozone w uzupetnieniu wezwania zamawiajgcego ww. dokumenty zostaty objete

przez wykonawce tajemnica przedsiebiorstwa.
Izba dokonujgc oceny wykazania spetniania przez przystepujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobg do petnienia
funkcji kierownika robét budowlanych, w zakresie dokumentéw uzupetnionych, stwierdza, ze
wykonawca HAWE poprzez zlozone nowe dokumenty, w sposéb wystarczajacy wykazat
spetnianie przedmiotowych warunkéw SIWZ. Tym samym zarzut odwotujgcego dotyczacy
niewykluczenia wykonawcy HAWE z postepowania nie znalazt potwierdzenia w
dokumentacji postepowania.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgacego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia spotki HAWE z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia pomimo ziozenia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mieé
wpltyw na wynik prowadzonego postepowania odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze

/opisane wyzej roboty budowy linii $wiattowodowej/ nie stanowity w istocie dwdch robét
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budowlanych rozumianych jako odrebne przedsiewziecia organizacyjne i inwestycyjne, a
jedna i ta sama robote budowlana realizowana od Poznania do Wroctawia. Tym samym
zasadne bylo jego zdaniem przyjecie, ze taki sztuczny rozdziat jednej ustugi na dwie
oddzielne roboty budowlane miat na celu umysine wprowadzenie w btgd zamawiajgcego
celem uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Ponadto stwierdzit, ze wobec zlozenia
nieprawdziwych informacji przez przystepujagcego HAWE zamawiajgcy dokonat naruszenia
przepisu art. 26 ust.3 ustawy Pzp, gdyz w sytuacji ztozenia nieprawdziwych informacji nie
jest mozliwe zastgpienie informac;ji nieprawdziwej nowg informacjg prawdziwg. Zamawiajgcy
powinien wykluczy¢ wykonawce HAWE z udziatu w postepowaniu - bez podejmowania
dalszych czynnosci zmierzajgcych do zastgpienia ztozonych przez wykonawce
nieprawdziwych o$swiadczen nowymi dokumentami i oswiadczeniami.

Dla dokonania oceny tego zrzutu zasadne jest zdaniem Izby, odniesienie sie do kwestii
mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu ziozenia nieprawdziwych
informaciji i tym samym uzasadniajgcych zastosowanie sankcji z przepisu art. 24 ust 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca, skfadajac w postepowaniu o$wiadczenia
woli czy wiedzy, a takze postugujac sie okreslonymi dokumentami na potwierdzenie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ponosi odpowiedzialno$¢ za zakres i tresé
tych informacji zawartych w swojej ofercie. Podkreslenia przy tym wymaga, ze powyzsze
informacje podawane w postepowaniu o zamdwienie sg oswiadczeniami sktadanymi w
okreslonym celu- dla uzyskania zamowienia.

Stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy wyklucza wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Tym samym, do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu nie jest
wystarczajgce wykazanie nieprawdziwosci przekazanych informaciji, albowiem dla zaistnienia
przestanki wykluczenia wynikajacej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest
dodatkowo udowodnienie, ze w danych okolicznosciach ztozenie nieprawdziwych informaciji
miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik tego postepowania.

Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt Xl Ga 433/08
stwierdzit, ze dla zastosowania sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
ztozenia  nieprawdziwych  informacji, nie  jest wiec  wystarczajgce  jedynie
Luprawdopodobnienie” przez zamawiajgcego ztozenia nieprawdziwych informacji. Tym
samym, zamawiajgcy chcac wykluczyé z tego powodu wykonawce, musi mie¢ pewnosc¢ co
tego, ze nastgpito ztozenie nieprawdziwych informacji, a ich zlozenie byto wynikiem
celowego i zamierzonego dziatania wykonawcy i ponadto te informacje majg lub mogg mie¢

wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
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Obowigzuje tutaj réwniez zasada, ze powstate watpliwosci, niedajgce sie usungé¢ w
drodze czynnosci dowodowych nalezy rozstrzygac na korzy$¢ zainteresowanego, czyli w tym
wypadku — wykonawcy. W tym zakresie nalezy réwniez nawigza¢ do wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19.07.2012r. sygn. akt IV Ca 63/12 w ktérym stwierdzono
jednoznacznie iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie tylko w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bfgd i
wykorzystania tego btedu do uzyskania zamowienia publicznego. Jednoczesnie zamawiajgcy
powinien uzyskac¢ pewnoSc, ze ztozenie nieprawdziwych informacji nie byto skutkiem omytki.

Dlatego tez za niezasadne nalezatoby uzna¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu braku po jego stronie
nalezytej starannosci przy przygotowaniu oferty, albo btednego zinterpretowania przepisow
prawa i praktyki orzeczniczej.

Ponadto za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r. (sygn. akt:
XXl Ga 416/11) stwierdzi¢ nalezy, zakladanie iz kazda nieprawdziwa informacja podana w
toku postepowania, niezaleznie od jej wagi, ma wptyw na wynik postepowania jest
bezpodstawne, gdyz ,w swietle art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przyjecie domniemania faktycznego,
iz wszelkie informacje skfadane sg przez wykonawce w celu uzyskania zamdéwienia sg
informacjami, ktére mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania, jest w ogdle
niedopuszczalne”.

Izba dokonujgc oceny znajdujacych sie w dokumentacji postepowania umowy zlecenia z
dnia 28.07.2010 r. oraz aneksu z dnia 25.05.2012 r. dokumentujgcych wykonanie robot
ktorymi pierwotnie wykonawca HAWE wykazywat spetnienie warunku udziatlu w
postepowaniu stwierdza, iz w oparciu o analize tych dokumentéw brak jest podstaw do
stwierdzenia iz zawierajg one nieprawdziwe informacje. Inng kwestig jest to, czy przy
pomocy wskazanych tam robét wykonawca HAWE miat mozliwo$¢ wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Jednakze nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, ze ,nieprawdziwos¢” odnoszgca sie do niewykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu - art. 24 ust. 2 pkt 4, nie moze byé utozsamiana z
nieprawdziwymi informacjami o ktérych mowa w art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp.

Trudnosci interpretacyjne oceny takiej sytuacji, sprawia wykonawcom fakt, ze kazdy
dokument oraz o$wiadczenie sktadane wraz z ofertg jest skladane w celu uzyskania przez
wykonawce zamoéwienia. W przedmiotowym postepowaniu fakt wykonywania ww. robét nie
jest kwestionowany przez odwotujgcego, a kwestionuje tylko mozliwosé uznania ich za dwie
oddzielne roby. Tak wiec ztozona informacja co do wykonania robot przez HAWE jest
informacjg prawdziwg, natomiast byé moze dokumenty te nie potwierdzajg spetniania

postawionego w SIWZ warunku legitymowania sie okreslong wiedzg i doswiadczeniem.
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Odnoszac sie do kwestionowanej przez odwotujgcego mozliwosci wezwania wykonawcy w
trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien lub do uzupetnienia dokumentéw Izba
stwierdza, ze zamawiajgcy w tym zakresie nie naruszyt tego przepisu ustawy. W
uzasadnieniu stanowiska Izby stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z art 26 ust. 3 ustawy Pzp:
zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy me ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, (...).

Uzupetnianiu w tym trybie podlegajg wytacznie tzw. dokumenty podmiotowe, potwierdzajace
spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, tym samym dotyczy to tylko dokumentow
niezbednych do potwierdzenia spetniania warunkéw minimalnych, ktérych niepotwierdzenie
skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Dlatego tez zamawiajacy, po uwzglednieniu zarzutéw odwotania z dnia 7 grudnia 2012 roku i
uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty, celem upewnienia sie czy wykonawca
spetnia postawione warunki, a tym samym czy nie podlega wykluczeniu byt nie tylko
uprawniony ale i zobowigzany do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp, ktéra dotychczas do wykonawcy HAWE nie byta stosowana.

W rozpatrywanych okolicznosciach sprawy procedura wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentow i oswiadczen miata charakter obligatoryjny i zamawiajacy nie mogt
od niej odstgpi¢. W przypadku stwierdzenia, ze zlozone wraz z oferta dokumenty i
oSwiadczenia nie potwierdzajg spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, to
zamawiajgcy aby moégt wykluczy¢é wykonawce z postepowania winien najpierw uczynic
zados¢ wszystkim obowigzkom natozonym na niego przez ustawodawce, tj. obowigzkom
wynikajacym z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Roéwniez zarzut odwotujgcego iz w sytuacji ztozenia nieprawdziwych informacji nie jest
mozliwe ich zastgpienie informacjami prawdziwymi, a tym samym wezwanie wykonawcy w
trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw, zdaniem Izby nie zastuguje na
uwzglednienie, gdyz po pierwsze — Izba nie stwierdzita Zziozenia przez HAWE
nieprawdziwych informacji, a po drugie nie zawsze ztozenie dokumentéw lub oswiadczenh
zawierajgcych nieprawdziwe informacje uniemozliwia zastgpienie ich innymi dokumentami.
W tym zakresie wskazac nalezy, ze z tresci przepisu artykutu 26 ust.3 Pzp, nie wynika, aby
ustawodawca nie dopuscit poprawiania zlozonych dokumentow w zakresie tresci oferty,
pomimo iz mogly one przekazywac informacje niezgodne z rzeczywistoscig. Aby mozna
byto nie dopusci¢ do uzupetnienia dokumentéw nieprawdziwych, to zdaniem Izby,

zamawiajgcy najpierw musi w sposob nie budzacy watpliwosci wykazac, za pomoca srodkow
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dowodowych jakie daje ustawa Pzp., iz ztozenie ich odbyto sie w sytuacji kiedy wykonawca
wiedziat iz sg nieprawdziwe, a mimo to ztozyt ich z zamiarem uzyskania danego zamdwienia.

Wobec powyzszych ustalen Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp w zakresie powyzszego zarzutu.

Odnosnie kolejnego zarzutu odwotania dotyczgacego naruszenia przez zamawiajgcego

przepisu art. 24 ust 4 z powodu zaniechania uznania oferty wykonawcy HAWE za
odrzucong, zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy brak byto
podstaw do postawienia takiego zarzutu.
Wskazac¢ nalezy, ze prawo zamowien publicznych doktadnie okresla przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania, odrzucenia jego oferty oraz uznania oferty za odrzucong. Dla
zaistnienia przestanki wykluczenia wykonawcy niezbedne jest stwierdzenie, ze wykonawca
nie spetnia wymogow podmiotowych dotyczgcych mozliwosci brania udziatu w zamowieniu.
Za$ odrzucenie oferty spowodowane jest jej wadami formalnymi (przedmiotowymi) i odnosi
sie jedynie do tresci oferty, nie zas do wiasciwosci wykonawcow. Natomiast uznanie oferty
za odrzucong nastepuje z mocy prawa (ex lege) i jest konsekwencjg wczesniejszego
wykluczenia wykonawcy. Dlatego tez mozliwo$¢ postawienia takiego zarzutu bytaby zasadna
gdyby zamawiajacy pomimo wykluczenia wykonawcy z postepowania, dokonat oceny i
kwalifikacji ztozonej przez niego oferty, co w tym postepowaniu nie miato miejsca.

Tym samym wobec niezaistnienia podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania
nie byto mozliwe stwierdzenie o uznaniu ztozonej oferty, za odrzucona.

W zakresie kolejnego zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP
oraz 11 ust. 4 ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) poprzez zaniechanie odtajnienia i
udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw i
oswiadczen, ztozonych przez HAWE w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien, odwotujgcy podnidst iz zasada jawnos$ci postepowania wyrazona w art. 8 ust. 1
Pzp jest jedng z fundamentalnych zasad rzadzgacych systemem zamoéwien publicznych.

Zgodnie z art. 8 ust. 2 Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie. Stwierdzit iz
dokonane przez przystepujacego =zastrzezenia tre$ci uzupetnionych na wezwanie
zamawiajgcego, dokumentéw co do danych identyfikacyjnych podmiotéw ktore miaty
udostepni¢ mu zasobow w trybie art. 26 ust. 2b Pzp oraz zastrzezenie dokumentéw i
oswiadczen dotyczacych kierownika budowy dokonane przez HAWE nalezy oceni¢ jako
nieuzasadnione, nieskuteczne i czynione wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce. Ponadto zarzucit, ze
wykonawca HAWE nie wykazat w dostateczny sposéb. by zastrzezone przez niego

informacje (oswiadczenia i dokumenty) stanowi¢ mogty tajemnice przedsiebiorstwa.
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Izba odnoszac sie do tego zarzutu w skazuje, ze przepis art. 8 ust. 1 p.z.p. nadat jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego range zasady. Wyjatek stanowi art. 8
ust. 3, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub w terminie
sktadania ofert, zastrzegt, Zze nie mogq 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 warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Odwotujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty dotyczace danych
podmiotéw- firm, udostepniajgcych mu zasoby w trybie art. 26 ust. 2b pzp, a takze dane
dotyczace osoby wskazanej na funkcje kierownika robét budowlanych, wraz z innymi
dokumentami niezbednymi do wykazania prawidtowosci udostepnienia zasobéw oraz
uaktualnionego wykazu oséb.

Niewatpliwy w sprawie, wg, ustalen lzby jest fakt, ze odwoltujgcy dokonat niezbednych
czynnosci w celu zachowania ich poufnosci, tak aby dane tych ww. osob i firm nie byly
poznawalne dla osob trzecich. Niewatpliwy jest takze fakt, ze zamawiajacy wystapit w tej
sprawie do odwolujgcego o wykazanie zasadnosci utajnienia tych dokumentoéw, a
odwotujacy w sposob szczegotowy i zadaniem Izby zasadny, wykazat potrzebe uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa ww. informaciji.

Odnoszgc sie do oceny stanu faktycznego sprawy oraz argumentéw odwotujgcego i
zamawiajgcego co do zasadnosci utajnienia tych informaciji przed dostepem do wiadomosci
publicznej stwierdzi¢ nalezy, ze w zakresie nieujawnienia danych osoby wskazanej na
stanowisko Kierownika budowy, podzieli¢ nalezy poglad zaréwno przystepujacego jak i
zamawiajgcego, iz informacje o konkretnych osobach mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Powszechnie wiadomym jest, Zze wykonanie specjalistycznych robdét
wymaga okreslonej wiedzy, ktérg dysponujg osoby posiadajgce odpowiednie wyksztatcenie i
doswiadczenie umozliwiajgce wykonanie takiej pracy, a takze legitymujg sie okreslonymi
uprawnieniami. Informacja o tych osobach ma okreslong warto$¢ gospodarczg - ich
ujawnienie zagrozi¢ moze interesom majatkowym wykonawcy, z uwagi chociazby na
mozliwos¢ podejmowania przez podmioty konkurencyjne dziatan, zmierzajacych do przejecia
takich oséb dla drugiego wykonawcy. Nadmieni¢ nalezy iz sam odwotujacy na rozprawie,
stwierdzit, ze jest niewiele osdb posiadajgcych uprawnienia niezbedne dla wykonywania w
tym postepowaniu funkcje kierownika budowy. Ma to potwierdza¢ rowniez fakt, ze na
przedmiotowe postepowanie oferty ztozyto tylko dwéch wykonawcow, byé moze z braku

mozliwosci skompletowania o0so6b zdolnych do wykonania zaméwienia. Analogiczne
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uzasadnienie wykazat przystepujacy co do firm ktére udostepnity mu zasoby dla wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Stwierdzit iz wg jego wiedzy na rynku polskim
jest niewiele firm, ktére mogq legitymowaé sie wymaganym przez zamawiajgcego
doswiadczeniem. Dlatego tez wg. niego zasadne tym etapie postepowania byto objecie
tajemnica przedsiebiorstwa rowniez danych identyfikacyjnych tych firm, gdyz w razie ich
udostepnienia inne firmy mogtyby réwniez ubiegaé sie o udzielenie im zasobdw.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata za zasadne zastrzezenie informacji co do
podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby jak i dane osoby wskazanej do petnienia funkcji
kierownika budowy jak i dokumentoéw z tym zwigzanych. Zasadnos¢ zastrzezenia poufnosci
rowniez w zakresie wszystkich dokumentéw z tym zwigzanych wynika z faktu ich
wzajemnego powigzania, gdyz np. utajnienie nazwy podmiotu trzeciego uzyczajgcego
przystepujacemu wiedze i doswiadczenie powoduje koniecznos$¢ utajnienia odpisu z KRS
tego podmiotu z ktérego wynika jego nazwa czy tresci zobowigzania do uzyczenia zasobu.
Zdaniem Izby ujawnienie nawet czesci dokumentéw o ktére wnosit odwotujgcy, mogtoby
stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji przez podmioty trzecie na temat catosci informac;ji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz poszczegodlnych zastrzezonych elementéw oferty.

Tym samym podniesiony zarzut odwotujgcego w tym zakresie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Réwniez biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izby brak jest podstaw do stwierdzenia iz
zamawiajacy wybierajgc oferte wykonawcy HAWE dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 3
ustawy Pzp.

Izba pomimo wydania orzeczenia korzystnego dla zamawiajacego- oddaleniu odwotania,
postanowita nadto odnies¢ sie do stanowiska pelhomochika zamawiajgcego
zaprezentowanego w ztozonej na pismie odpowiedzi ha odwotanie.

W zakresie argumentacji niezasadnosci zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 186
ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykonania czynno$ci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu wniesionym przez ELTEL Networks S.A. w dniu 7 grudnia 2012 r.,
petnomocnik stwierdzit iz zarzut jest niezasadny gdyz ,Zamawiajgcy zobowigzat sie jedynie
do uniewaznienia dotychczasowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz do
powtdrzenia oceny i badania ofert” co nie upowaznia do przyjecia obowigzku wykonania
uwzglednienia zarzutdow zgodnie z zadaniem odwotujgcego. Takie stanowisko wedtug Izby
nie ma uzasadnienia prawnego. W zdaniu pierwszym art. 186 ust.2 jest mowa o
uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania, ktdéra to czynnos¢ jest pozostawiona wytacznej
woli zamawiajgcego. Natomiast w zdaniu drugim ustawodawca nakfada na zamawiajgcego
obowigzek ustawowy, bedacy skutkiem uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania, ktory
on z mocy tego przepisu zobowigzany jest wykona¢ , W takim przypadku zamawiajgcy

wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdowienia
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zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu”. Tym samym prezentowane stanowisko iz
samo uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania, bez zobowigzania
wykonania tego uwzglednienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu nie zobowigzuje
go co do zadan, jest pozbawione podstawy prawnej. Powyzszy przepis w zdaniu drugim nie
stanowi przepisu dyspozytywnego, uzalezniajgcego jego stosowanie od woli strony
postepowania.

Réwniez poglad zaprezentowany przez petnomocnika w zakresie zarzutu naruszenia art. 8
ust. 1-3 PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP oraz 11 ust. 4 ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ,iz rozpatrywanie przedmiotowego zarzutu przez
Izbe jest catkowicie bezcelowe, albowiem nawet gdyby stwierdzono jego zasadno$c, to tak
nie mogtoby to stanowi¢ zdaniem Zamawiajgcego podstawy do ewentualnego uwzglednienia
odwoftania. Kwestia oceny dopuszczalnosci bgadZ niedopuszczalnoSci zastrzezenia przez
HAWE Budownictwo Sp. z o.o0. poufnosci okreslonych dokumentéw jako stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa nie miata oraz nie mogta i nie moze miec jakieqokolwiek wptywu

na wynik postepowania”, nie jest zasadny.

Ustanowiona w art. 8 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp zasada jawnosci

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, obok zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow jest jedng z naczelnych zasad tego postepowania.
W orzecznictwie zaréwno saddéw jak i KIO przesadzono, ze wadliwos¢ czynnosci
zamawiajgcego w postaci utajnienia dokumentéow - czego w tym postepowaniu Izba nie
stwierdzita, moze mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem
stwierdzenie powyzszego otwiera wykonawcom droge do weryfikacji dotychczas utajnionych
dokumentdw, a przez to moze doprowadzi¢ do zmiany wyniku postepowania.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp, Izba nie zasadzita zwrotu kosztéw petnomocnikowi zamawiajgcego gdyz ze
ztozonej faktury w zaden sposob nie mozna byto wywies¢ iz opisana ustuga- ,pomoc
prawna” miata zwigzek z przedmiotowym postepowaniem. Izba nie zasadzita rowniez zwrotu
kosztow wynagrodzenia petnomocnika przystepujacego, gdyz zgodnie z przepisem § 3 pkt 2
nw. Rozporzadzenia, lzba zasadza stosownie do wyniku postepowania, zwrot kosztu

wynagrodzenia petnomocnika strony, a nie uczestnika postepowania - przystepujacego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ..........ccoceinnnnn.

Cztonkowie: .....cccovviiiiiiiiii.
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