Sygn. akt: KIO 2932/13
WYROK
z dnia 9 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2013 r. przez
Odwotujacego — Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gdynskie Centrum Innowagciji
Jednostka Budzetowa, Al. Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia,

przy udziale Wykonawcow:

a) ALLCON Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A., tuzycka 6, 81-
537 Gdynia,

b) Dekpol Sp. z 0.0., ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn,

zgtaszajacych przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotfanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy Dekpol Sp. z 0.0. oraz nakazuje dokonanie ponownego
badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego - Gdynskie Centrum Innowacji
Jednostka Budzetowa, Al. Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
— Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajacego - Gdynskie Centrum Innowacji Jednostka Budzetowa,
Al. Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia na rzecz Odwotujagcego — Mostostal
Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa kwote 24.468 zt 74 gr
(stownie: dwadziescia cztery tysigce czterysta szes$cédziesigt osiem ziotych
siedemdziesiat cztery grosze), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw

dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. 113, poz. 907 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 Gdansku.

PrzewodniczaCy: .....c.cocoriririeieirirararanen

CzZIoNKOWIE:  criiiirvrieernnernn e
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Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajacego — Gdynskie Centrum Innowacji
Jednostka Budzetowa na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego w formule zaprojektuj i wybuduj, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja i
przebudowa budynku po-stoczniowego G-321 na potrzeby prototypowni.”

Odwotujacy - Mostostal Warszawa S. A. z Warszawy podniost zarzuty dotyczace (1) wyboru
oferty Dekpol Sp. z o0.0. z Pinczyna, jako oferty najkorzystniejszej; (2) zaniechania
wykluczenia z postepowania wykonawcy Allcon Budownictwo Spétka z 0.0. S.K.A. z Gdyni
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z nie wniesieniem w sposob nalezyty
wadium; (38) zaniechania wykluczenia z postepowania Dekpol Sp. z 0.0. (a) na podstawie art.
22 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z nie wykazaniem spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, a takze zaniechania (b) na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku
ze zitozeniem nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania;(4)
zaniechania odtajnienia wyjasnien Dekpol Sp. z 0.0. w sprawie razaco niskiej ceny;(5)
zaniechania odrzucenia oferty Dekpol Sp. z 0.0. z uwagi na zaniechanie ztozenia wyjasnien
W sprawie razaco niskiej ceny; oraz (6) zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujacego,
jako oferty najkorzystniejszej. Zdaniem Odwotujacego powyzsze naruszyto:(1) art. 7 ust. 1
ustawy Pzp z uwagi na jego niezastosowanie, polegajace na prowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow;(2) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 86 ust. 4 tej
ustawy z uwagi na jego btedne zastosowanie i uznanie, ze zastrzezenie przez Dekpol Sp. z
0.0. tajemnicy przedsiebiorstiwa byto skuteczne, co doprowadzito do zaniechania
udostepnienia oferty Dekpol Sp. z 0.0. na wniosek Odwotujgcego; (3) art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp z uwagi na jego niezastosowanie skutkujgce zaniechaniem dokonania czynno$ci
wykluczenia z postepowania Allcon S.K.A.; oraz (4) art. 22 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp z
uwagi na jego niezastosowanie, skutkujace zaniechaniem dokonania czynnosci wykluczenia
z postepowania Dekpol Sp. z 0.0.; i (5) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na jego
niezastosowanie skutkujgce zaniechaniem odrzucenia oferty Dekpol Sp. z 0.0.; a takze (7)
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na jego niewtasciwe zastosowanie, przejawiajgce sie
wyborem, jako najkorzystniejszej oferty - wykonawcy, ktoéry podlega wykluczeniu z
postepowania i zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.



Wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajacemu: (1)
uniewaznienie czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez Dekpol
Sp. z 0.0., (2) nakazanie ponownej oceny i badania ofert, oraz (3) nakazanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Dekpol Sp. z 0.0., a takze wykonawcy Allcon S.K.A. i (4) wybér
jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujacego, (5) jak rowniez zasgadzenie na rzecz
Odwotujacego kosztéw postepowania odwotawczego.

Odwotujacy stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, jako ze
ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Tym samym naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw Pzp poprzez wybor, jako najkorzystniejszej oferty Dekpol Sp. z
0.0., zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Dekpol Sp. z o0.0. oraz
wykonawcyAllcon S.K.A., a tym samym zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujacego, sprawia, ze Odwotujacy poniesie okreslong szkode polegajaca na nie

uzyskaniu zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania — w zakresie zarzutu skierowanego do oferty wykonawcy Allcon
S.K.A - podat, ze (...) Zgodnie z sekcjq lll. 1.1) Ogtoszenia o zamoéwieniu nr 2013/S 191-
328900 (dalej: ,Ogtoszenie”) Zamawiajacy wymagat od wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia ztozenia wadium w wysokosci 300.000,00 zt (stownie: trzysta tysiecy
ztotych)”. Dalej podat, ze wykonawca Allcon S.K.A. zlozyt wadium w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej, a analiza gwarancji ubezpieczeniowej wskazuje, ze termin koncowy
waznosci tejze gwarancji okreslony na dzien 6 stycznia 2014 r., nie pokrywa sie z dniem 7
stycznia 2014 r., na kitoéry przypada ostatni dzien terminu zwigzania oferta. W
przedmiotowym postepowaniu, termin sktadania ofert zostat okreslony na dzieh 8 listopada
2013 r., minimalny okres, w ktérym oferent bedzie zwigzany ofertg zostat okreslony jako 60
dni. Zgodnie z art. 85 ust. 5 ustawy Pzp bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z
uptywem terminu sktadania ofert. Tym samym obliczajac termin zwigzania oferta, nalezato
uwzgledni¢ dzien 8 listopada 2013 r. jako pierwszy dzien z 60-dniowego terminu. Tym
samym okres 60 dni uptywatby dnia 6 stycznia 2014 r., przy czym stosownie do regulaciji art.
115 KC, termin ten uptywa dopiero 7 stycznia 2014 r. Zgodnie bowiem z art. 115 KC, jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od
pracy, termin uptywa dnia nastepnego. Stosownie do postanowien art. 1 pkt 1 lit. b ustawy z
dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy dzien ,6 stycznia” kazdego roku jest
dniem wolnym od pracy, zatem termin zwigzania ofertg uptywa w nastepnym dniu roboczym.
Zatem — zdaniem wykonawcy zgodnie z orzecznictwem KIO - okres waznosci wadium
przedstawionego przez Allcon S.K.A. powinien uptywac dnia 7 stycznia 2013 r., aby pokrywat
sie on z terminem zwigzania oferta.Dalej podat, ze (...) W przypadku gwarancji wadialnej



przedstawionej przez Allcon S.K.A. termin jest oznaczony w drodze czynnosci prawnej
gwaranta udzielajacego gwaranciji, tj. poprzez okreslenie kohcowej daty obowigzywania tej
gwarancji. Bioragc powyzsze pod uwage stwierdzit, Zze okres waznosci wadium
przedstawionego przez Allcon S.K.A. powinien uptywac dnia 7 stycznia 2013 r., aby pokrywat
sie on z terminem zwigzania ofertg, co tym samym stanowi, iz przedstawione wadium jest
niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego a ponadto narusza zasady okreslone przepisami
ustawy Pzp”. W konkluzji wskazat dodatkowo na wyrok KIO z dnia 25 marca 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 238/10, stwierdzajac, ze , Termin koncowy, w ktérym gwarancja traci waznosc,
jest terminem z uptywem ktérego wygasa odpowiedzialnos¢ gwaranta (banku,
ubezpieczyciela) za zaptatg kwoty wadium a nie terminem dokonania czynnosci przez
beneficjenta gwarancji. Koncowy termin waznosci gwarancji moze przypadac na dzien wolny
od pracy. Do liczenia terminu uptywu waznosci gwarancji wadialnej nie ma zastosowania art.
115 KC. ” W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP wykonawca Allcon
S.K.A. podlegat wykluczeniu z postepowania.

W zakresie zarzutéw skierowanych do oferty wykonawcy Dekpol Sp. z 0.0. z Pinczyna
stwierdzit w szczegdélnosci, ze (...) Warunki oraz opis sposobu dokonania oceny ich
spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
udzielanego zaméwienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia, zamawiajacy
musi mie¢ na wzgledzie zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamoOwienia, w
szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci | dotychczasowe;j
praktyki. Zatem wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Ma to na celu zapewnienie
lepszej skutecznosci wykonania zaméwienia publicznego przez wykonawce poprzez bardziej
zaawansowang weryfikacje jego umiejetnosci i potencjatu, a takze wyeliminowanie tych
wykonawcow, ktérzy nie spetniajg wymagan postawionych im przez Zamawiajacego, w celu
zapewnienia rekojmi nalezytego wykonania zobowigzania. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp o udzielenie zamodwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki, dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami

zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Zgodnie z trescig sekcji 111.2.3) Ogtoszenia Zamawiajacy przewidziat dla funkcji kierownika
robét branzowych nastepujace warunki: ,posiadajacy uprawnienia budowlane bez
ograniczen o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
ielektroenergetycznych do kierowania robotami budowlanymi, ktéry posiada co najmniej 5 lat
praktyki zawodowej przy sprawowaniu samodzielnych funkcji technicznych (kierownika robét,

kierownika budowy, inspektora nadzoru), w tym co najmniej przez 1 rok nad inwestycjami



budowlanymi polegajacymi na budowie lub remoncie lub przebudowie budynku o wartosci,
co najmniej 10.000.000,00 zt netto.

W celu potwierdzenia spetnienia warunku dysponowania potencjatem technicznym | osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia wykonawca musiat zatagczy¢ do oferty: 1) wykaz oséb,
ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia | wyksztatcenia o tresci odpowiadajgcej
zatgcznikowi nr 5 do SIWZ, 2) oswiadczenie, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia, posiadajg wymagane uprawnienia o tresci odpowiadajacej
zatgcznikowi nr 6 do SIWZ, 3) pisemne zobowigzanie podmiotéw do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia
w przypadku, gdy wykonawca polega na osobach zdolnych do wykonania zaméwienia tych

podmiotow”.

Odwotujacy podat, ze jako osobe wyznaczong do petnienia funkcji kierownika robét
branzowych Dekpol sp. z 0.0. wskazat p. Stawomira S.. Dalej stwierdzit, ze Zamawiajacy
(powotujac sie formalnie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) pismem z dnia 3 grudnia 2013 r.
wezwat Dekpol Sp. z 0.0. m.in. do ztozenia wyjasnieh dotyczacych wykazu osob, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ.
Zamawiajgcy zwrécit sie w tym zakresie o uscislenie przez Dekapol praktyki zawodowe;j
posiadanej przez Pana Stawomira S. do miesiecy z poszczegdlnych lat wskazanych w
Wykazie. Zdaniem Odwotujacego, jakkolwiek formalnie wystapienie zostato wystosowane w
oparciu o przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, to materialnie stanowito wezwanie do
uzupetniania dokumentu ztozonego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podniést, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy
tresci oferty, a nie wyjasnienia dokumentu ztozonego na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu i przede wszystkim instytucja wezwania do wyjasnienia tresci
dokumentu sprowadza sie do wyeksplikowania tresci niejednoznacznej semantycznie. A nie
moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci odwiadczenia lub tez zmiany ztozonego
oswiadczenia woli. Tymczasem ,wyjasnienia” udzielone przez Dekpol sp. z 0.0. okreslity
nowg tres¢ wykazu osob, jako dokumentu ziozonego na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. De facto i de iure miato zatem miejsce uzupetnienie powyzszego
dokumentu. Gdyby uznaé, iz w aktualnym stanie rzeczy Dekpol sp. z 0.0. jest uprawniona
uzupetnia¢ jeszcze w tym zakresie Wykaz o0s6b, to ziamana zostataby zasada
jednorazowego uzupetnia dokumentéw podmiotowych wypracowana w orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawczej. Dalej Odwotujacy podat, ze zgodnie z oswiadczeniem zawartym



w drugiej kolumnie wykazu oséb, p. Stawomir S. ma posiada¢ uprawnienia budowlane bez
ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych do kierowania robotami budowlanymi [upr. Nr POM/0013/PWOE/07]
oraz, co najmniej 5 lat praktyki zawodowej przy sprawowaniu samodzielnych funkciji
technicznych (kierownika robo6t, kierownika budowy, inspektora nadzoru), w tym co najmniej
przez 1 rok nad inwestycjami budowlanymi, polegajacymi na budowie lub remoncie lub
przebudowie budynku o wartosci, co najmniej 10.000.000,00 zt netto. W ztozonym
uzupetnieniu wykazu oséb wykonawca Dekpol Sp. z o0.0. wskazat doswiadczenie p.
Stawomira S., jako:02.2006-07.2007 SKOK Stefczyka w Gdyni - biurowiec etap | i II;
07.2007-06.2008 SKOK Stefczyka w Gdyni - biurowiec etap IlI; 06.2008-07.2009 Hala
Widowiskowo-Sportowa w Gdyni; 07.2009-03.2010 Muzeum Historii Zydéw Polskich w
Warszawie; 09.2010-02.2011 Stadion Arka w Gdyni; 02.2011-01.2012 Budowa Pawilonu
Konferencyjno-Wypoczynkowego w Osrodku Wypoczynkowym ,Muza” w Juracie,

-03.2012-04.2013 Budowa Budynku Lotniskowej Strazy Pozarnej w Gdyni - Kosakowie -
petnienie funkcji kierownika robét nad inwestycjg powyzej 10.000.000,00 zt netto.

Odwotujacy stwierdzit, ze p. Stawomir S. w okresie 2011-2012 nie brat udziatu w realizacji
inwestycji ,Budowa Pawilonu Konferencyjno-Wypoczynkowego w Osrodku Wypoczynkowym
,Muza” w Juracie, , ktora to inwestycja byta realizowana przez Odwotujacego, a zatem
Odwotujacy ma bezposrednig wiedze, ktéry z jego pracownikow petnit funkcje kierownika
robot na poszczegélnych realizowanych przez niego kontraktach. Odwotujacy oswiadczyt, ze
p.S. nie petit na tej budowie zadnych funkciji, poniewaz byt skierowany do nadzoru na innym
kontrakcie. Funkcje kierownika robot elektrycznych na przedmiotowej inwestycji petnit p.
Leszek Omilian. Zgodnie z trescig dziennika budowy nr 656 2010 z dnia 13.08.2010 r. oraz
dziennika budowy nr 543 z/2011 z dnia 29.06.2011 r. p. Stawomir S. nie zostat wpisany do
dziennika budowy zaréwno jako kierownik budowy, jak réwniez jako kierownik robét.
Odwotujacy stwierdzit takze, ze p. Stawomir S. nie petnit samodzielnej funkcji przy realizacji
inwestycji w okresie 2011-2012 ,Stadion Arka w Gdyni”. Zgodnie z wpisami do dziennika tej
budowy w zakresie branzy odpowiadajacej posiadanym przez Pana Stawomira S. uprawnien
wpisany jest Pan Mariusz M. posiadajacy uprawnienia budowlane upr. 85/GD/00, a nie p.
Stawomir S.. Podat réwniez, ze Odwotujacy wystapit do inwestora - inwestycji ,Stadion Arki w
Gdyni” o udzielenie informacji publicznej poprzez wskazanie czy p. Stawomir S. petnit
samodzielng funkcje w budownictwie (kierownika robét, kierownika budowy, inspektora
nadzoru) w ramach tejze inwestycji.Odwotujacy podat ponadto, ze p. Stawomir S. nie petnit
samodzielnej funkcji przy realizacji inwestycji w okresie 06.2008-07.2009 - ,Hala
Widowiskowo-Sportowa w Gdyni”. Funkcje kierownika rob6t na tej budowie pemit p.
Kazimierz Pekata. Odwotujgcy zwrdcit sie do inwestora o udostepnienie kopii dziennika



budowy, na potwierdzenie powyzszych informacji oraz zatgcza oswiadczenie kierownika
budowy - p. Krystyny J.. Zgodnie z informacjg uzyskang przez Odwotujgcego od Pomorskiej
Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa p. Stawomir S. byt cztonkiem ww. Izby i optacit
skfadki oraz obowigzkowe ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w okresie od 1
pazdziernika 2007 r. do dnia 30 kwietnia 2013 r. i tylko ten okres moze by¢ rozwazany przy
okresleniu mozliwosci petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie, a wiec sprawowania

funkcji kierownika robét, jak wymagat tego Zamawiajacy.

Biorac pod uwage powyzsze informacje, nie sposéb jest uznaé, zdaniem Odwotujacego, ze
p. Stawomir S. posiada wymagane przez Zamawiajagcego doswiadczenie nabyte po
uzyskaniu uprawnien budowlanych bez ograniczen o specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen elekirycznych i elektroenergetycznych do kierowania robotami
budowlanymi, ktéry posiada co najmniej 5 lat praktyki zawodowej przy sprawowaniu
samodzielnych funkcji technicznych (kierownika robét, kierownika budowy, inspektora
nadzoru), w tym co najmniej przez 1 rok nad inwestycjami budowlanymi polegajacymi na
budowie lub remoncie lub przebudowie budynku o wartosci co najmniej 10.000.000,00 zt
netto. Przyjmujac zatem najbardziej optymistyczng wersje obliczen, liczac od dnia 1
pazdziernika 2007 r., do kwietnia 2013 r., czyli zakonczenia inwestycji ,Budowa Budynku
Lotniskowej Strazy Pozarnej w Gdyni-Kosakowie”, przy wykluczeniu inwestycji ,2011-2012 -
Stadion Arka w Gdyni” oraz ,2011-2012 Budowa Pawilonu Konferencyjno-Wypoczynkowego
w Osrodku Wypoczynkowym ,Muza” w Juracie”, doswiadczenia P. Stawomira S., taczny
okres doswiadczenia nalezy okresli¢ jako 38 miesiecy. Tym samym wykonawca Dekpol Sp. z
0.0. nie wykazat spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.

Odwotujacy wskazat, ze (...) Zgodnie z trescig sekcji 111.2.3) Ogtoszenia Zamawiajacy
przewidziat dla funkcji kierownika robdt branzowych nastepujace warunki: ,posiadajacy
uprawnienia budowlane bez ograniczen o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji | urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych do kierowania robotami
budowlanymi, ktéry posiada co najmniej 5 lat praktyki zawodowej przy sprawowaniu
samodzielnych funkcji technicznych (kierownika robét, kierownika budowy, inspektora
nadzoru), w tym co najmniej przez 1 rok nad inwestycjami budowlanymi polegajacymi na
budowie lub remoncie lub przebudowie budynku o wartosci co najmniej 10.000.000,00zt

netto ”, a ponadto dla funkcji kierownika robét branzowych: ,posiadajagcym uprawnienia
budowlane bez ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjnej w zakresie telekomunikaciji

przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng do kierowania robotami budowlanymi,



ktory posiada co najmniej 5 lat praktyki zawodowej przy petnieniu samodzielnych funkciji
budowlanych (kierownika robét, kierownika budowy, inspektora nadzoru)”.

P. Maciej K. wskazany przez Dekpol Sp. z 0.0. jako kierownik rob6t branzowych posiada
uprawnienia nr DTT-TU/2188/01/U, jednakze — zdaniem Odwotujgcego - tres¢ oswiadczenia
wskazanego przez Dekpol Sp. z 0.0. w kolumnie wykazu oséb opisujacej uprawnienia p.
Macieja K.a nie jest skorelowana =z treSciag wynikajaca z uprawnien. Zgodnie z
oswiadczeniem Dekpol Sp. z o0.0. p. Maciej K. posiada uprawnienia budowlane o
specjalnosci telekomunikacyjnej w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z
infrastrukturg telekomunikacyjng do kierowaniarobotami budowlanymi. Jak wynika z
uprawnien budowlanych nr DTT- U/2188/01/U p. Maciej K. posiada uprawnienia budowlane
w telekomunikacji do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych w
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca w zakresie linii, instalaciji i
urzadzen liniowych. P. Maciej K. posiada zatem uprawnienia budowlane jedynie w
ograniczonym zakresie. Zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzgdzenia ministra tacznosci z dnia 10
pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
telekomunikacyjnym na podstawie ktérego wydano uprawnienia Panu Maciejowi K.,
uprawnienia budowlane w telekomunikacji moga by¢ wydawane w zakresie ograniczonym do
projektowania lub kierowania robotami budowlanymi lub nieograniczonym tgcznie do
projektowania i kierowania. Podat takze, ze w paragrafie 4 ust. 2 ww. rozporzadzenia
ustawodawca ustanowit specjalizacje w ramach specjalnosci instalacyjnych w zakresie sieci,
linii, instalacji i urzadzen w telekomunikacji: przewodowej wraz z infrastruktura towarzyszaca,
dotyczacej urzadzen liniowych i stacyjnych, radiowej, dotyczacej obiektow nadawczych
radiofonii i telewizji naziemnej oraz nadawczych i odbiorczych  obiektow
radiokomunikacyjnych. Ponadto — zdaniem Odwotujgcego - Pan Maciej K. nie posiada

uprawnien w zakresie telekomunikacji radiowej.

W konkluzji stwierdzit, ze p. Maciej K. zgtoszony przez wykonawce Dekpol Sp. z 0.0. nie
spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w zakresie osoby przeznaczonej do
petnienia funkcji kierownika robét branzowych. Wykonawca wskazat, ze przez potencjat
kadrowy rozumie sie dysponowanie osobami posiadajacymi odpowiednie wyksztatcenie i
kwalifikacje zawodowe, w tym okreslone uprawnienia, jezeli sg wymagane odrebnymi
przepisami, a takze doswiadczenie w wykonywaniu podobnych zamoéwien. Tym samym
wykonawca Dekpol Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania warunku dysponowania osobami

zdolnymi do wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.



Odwotujacy podat, ze zwrdcit sie do Zamawiajacego o udostepnienie wyjasnien wykonawcy
Dekpol sp. z 0.0. ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 14 listopada
2013 r. (znak: GCI.400-17/2013/AK/6506), stanowigcych fragment oferty Dekpol Sp. z 0.0.,
w sprawie razaco niskiej ceny. W odpowiedzi Zamawiajacy pismem z dnia 17 grudnia 2013 r.
poinformowat Odwotujacego, ze nie udostepni wyjasnien Dekpol Sp. z 0.0. dotyczacych
razgco niskiej ceny, gdyz Dekpol Sp. z 0.0. nie wyrazit zgody na ich odtajnienie.Odwotujacy
wskazat, ze integralng czes¢ oferty stanowig réwniez wyjasnienia jej tresci, uzupetniane
dokumenty oraz dokonane przez Zamawiajacego poprawki. Tym samym Odwotujacy
uprawniony byt do dokonania analizy ztozonych przez Dekpol Sp. z 0.0. wyjasnien, tym
bardziej, ze jawnos¢ ofert nie ogranicza sie do jawnosci oferty w jej postaci pierwotne;.
Odwotujacy podniost ze informacje zawarte w ww. wyjasnieniu nie moga byé objete
tajemnicg przedsiebiorstwa albowiem dotyczg jedynie wskazania w tresci oferty sposobu
wykonania umowy, bez wskazywania szczeg6towych rozwigzan. Wiedza ta nie ma bowiem
zadnej wartosci gospodarczej, a jedynie zmierza do ukrycia informacji dla innych
wykonawcow, uniemozliwiajgc im zapoznanie sie z trescig oferty Dekpol Sp. z o.0.,
pozwalajacych w prosty sposob wykazac, ze ztozona przez Dekpol Sp. z o.0. oferta nie
spetnia wymogéw SIWZ. Informacje wskazane w ww. wyjasnieniach majg dotyczy¢ razaco
niskiej ceny, tym samym Zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Pzp oferte Dekpol Sp. z o0.0., ktéry nie ztozyt wyjasnien wystarczajacych dla
dokonania oceny, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Odwotujacy nie miat mozliwosci dokonania wgladu do ztozonych wyjasnien, tym
samym ich ocena nie podlegata zadnej kontroli, précz kontroli Zamawiajgcego. Utajnione
informacje nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie majg unikalnego
charakteru, zostaly opracowane w oparciu o szczegbtowe wytyczne przekazane przez
zamawiajgcego. W ocenie Odwotujacego zamawiajacy uprawniony jest do ograniczenia
dostepu do informacji ujetych w ofercie jedynie w przypadku, gdy zastrzezone informacje
rzeczywidcie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jednak, aby ustali¢, czy oferta
obiektywnie jest objeta tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajacy musi zbadaé szczegbdtowo
tres¢ oferty i uzyska¢ od Dekpol Sp. z 0.0. szczegbtowe wyjasnienia w tym zakresie.
Podkreslit, ze Zamawiajacy nie moze w tym zakresie oprzec sie jedynie na og6lnikowym,
arbitralny stwierdzeniu Dekpol Sp. z 0.0., ze informacje wskazane w ww. wyjasnieniu
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a zobowigzany jest uzyskaC¢ szczegotowe,
wyczerpujace dane umozliwiajgce w sposéb obiektywny uzna¢ zasadnos$¢ stanowiska
Dekpol Sp. z 0.0. Powotujac sie na orzecznictwo KIO podkreslit, ze (...) Zastrzezeniu oferty
jako tajemnica przedsiebiorstwa moze podlegac tylko niezbedny jej fragment czy nawet
okreslony zapis, chyba, ze ujawnienie tej czesci informacji stanowitoby podstawe do
skutecznej dedukcji na temat catosci informacji objetychtajemnicg przedsiebiorstwa, ale ten
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fakt to wykonawca, winien wykaza¢ zamawiajgcemu. Ocenie zamawiajgcego winien
podlegac kazdy zastrzezony dokument oferty, kazda jego strona.(...) Ochronie w mysl| art. 11
ust. 4 u.z.n.k. podlegaja wytacznie informacje, ktdérych ujawnienie godzi w interesy
przedsiebiorcy przekraczajace mozliwos¢ uzyskania zamowienia w danym postepowaniu.
(...). Nie mozna akceptowaé coraz czestszych praktyk, ze wykonawcy zajmujacy druga
pozycja na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden sposo6b
sprawdzi¢, czy inna ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajacego opisanymi w
SIWZ, gdyz wykonawcy coraz czesciej zastrzegajg informacje, ktore przy doktadnej analizie
nie spetniajg wymogéw z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.” Odwotujacy wskazat, ze tajemnice
przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Podkreslit, ze
zastrzezenie zakazu udostepniania informacji staje sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy
zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie przesadzi, ze
zastrzezone informacje maja charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli natomiast w ocenie zamawiajacego zastrzezone
przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na
podstawie przepisow ustawy Pzp (np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepiséw, zobowigzany
jest on do ujawnienia ich w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zastosowanie przez Zamawiajgcego ograniczenia w zakresie zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na tajemnice przedsigbiorcy
powinno by¢é dokonywane w sposdb uwzgledniajacy zachowanie zasady transparentnosci i
jawnosci dziatan administracji publicznej i tym samym zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa poczynione przez Dekpol Sp. z 0.0., w zakresie wyjasnien ztozonych,
stanowigcych fragment oferty DEKPOL, bedacej zatacznikiem do ww. protokotu jest
bezskuteczne. Co tym samym powoduje, iz Zamawiajacy zobowigzany byt udostepni¢ ww.
wyjasnienia zgodnie z wnioskiem Odwotujacego. Odmienne postepowanie ze strony
Zamawiajgcego stanowi naruszenie zasady jawnosci oraz rdéwnego traktowania
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego, ale przedewszystkim

zasady transparentno$ci i jawnosci dziatarn administracji publicznej.

Odwotujacy wskazat takze, ze niezaleznie od nie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, opisane powyzej przestawienie informacji na temat potencjatu kadrowego
Dekpol Sp. z 0.0. wypetnia znamiona podania nieprawdziwych informacji majacych wptyw na

wynik postepowania. Jego zdaniem, w niniejszej sprawie poza sporem pozostaje
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okolicznos¢, czy nieprawdziwe informacje mialy wptyw na wynik postepowania, gdyz

wptywaty na uznanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Kierujac sie zasada prymatu wyktadni jezykowej nad innymi metodami interpretacji aktu
prawnego, Odwotujacy podkreslit, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt Sustawy Pzp nie przewiduje,
aby znajdowat zastosowanie tylko w tych stanach faktycznych, w ktérych ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania nastgpito celowo.
Przeciwnie, wsrdd przestanek konstruujacych norme prawng wyrazong w tresci art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp nie ma mowy o ograniczeniu tego przepisu tylko do stanéw faktycznych, w
ktérych wykonawca dziata w warunkach winy umysinej. Tym samym, powotujac sie na
orzecznictwo KIO, Odwotujacy podkreslit, ze gdyby intencjg ustawodawcy byto ograniczenie
zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp tylko do przypadkéw dziatania w warunkach
winy umysinej, to z pewnoscig znalaztoby to uzewnetrznienie w tresciprzepisu. Tym samym
brak odwotania sie przez ustawodawce do tej postaci winy jest symptomatyczny w tym
znaczeniu, iz posta¢ winy nie jest okolicznoscig prawnie relewantng na gruncie normy
prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a przepis ten dotyczy kazdej postaci

winy, zarowno winy umysinej, jak i winy nieumysinej.

Za przyjeciem wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp prezentowanej przez Odwotujacego
przemawiajg takze wzgledy natury systemowej. Czynnosci wykonawcédw podejmowane w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego sa ponad wszelkg watpliwose
czynnosciami cywilnoprawnymi. Z tego tez powodu, do czynnosci tych stosuje sie przepisy
KC, co jednoznacznie wyraza art. 14 ustawy Pzp. Jak bowiem wynika z tresci przywotanego
przepisu, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Tym samym ocena dokonanych czynnos$ci prawnych
wykonawcy nastepuje poprzez pryzmat przepisbw KC. Powotujac sie na art. 355 § 1
Kodeksu cywilnego wskazat, ze miara nalezytej starannosci powinna by¢ formutowana na
poziomie obowigzkéw dajacych sie wyegzekwowaé i jest zaostrzona w stosunku do
profesjonalistow. Stwierdzit rowniez, ze przepis art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze
nalezytg starannosc¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a w istote
aktywnosci gospodarczej wpisany jest wymég niezbednej wiedzy fachowej, obejmujacej nie
tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajace z praktyki zawodowej,
w tym znajomos¢ przepisOw prawa oraz wynikajacych z nich nastepstw. Wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia i skiadajgcw ofercie wymagane oswiadczenia i

dokumenty w imieniu wtasnym ponosi odpowiedzialnos¢ za ich tres¢, stad przed ich
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ztlozeniem winien sie upewnié, czy deklarowany w nich stan rzeczy jest zgodny z
rzeczywistoscia. Wykonawca Dekpol powinien i mogt to uczyni¢ w tatwy sposob, albowiem
stosowne wiadomosci sg publicznie dostepne. Jezeli wiec wykonawca Dekapol sp. z o.0.
zaniechat weryfikacji informacji przedstawionych jej przez jej partnera biznesowego, to jest
odpowiedzialny za taki stan rzeczy. Bedac przedsiebiorcg (spotkg kapitatowa) miata
mozliwos¢ tatwej weryfikacji informacji nieprawdziwej. Dotyczyta ona bowiem wpisu na liste
samorzadu zawodowego inzynieréw budownictwa, ktéry jest jawny formalnie. Z tego tez
powodu dziatat bez zachowania nalezytej starannosci, co na gruncie stosunkéw
cywilnoprawnych jest wystarczajace do przypisania jej winy, a w konsekwencji -
odpowiedzialno$ci. Reguta ta, poprzez odestanie z art. 14 ustawy Pzp powinna znalez¢
zastosowanie réwniez na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Niezaleznie od faktu, ze
ustawodawca nie sformutowat zadnego przepisu, w ktérym wyraznie dokonatby ograniczenia
odpowiedzialnosci za podanie nieprawdziwych informacji do przypadkéw winy umysinej, to
nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia aksjologicznego dla
dokonywania takiego ograniczenia w stosunku do czynnosci prawnych dokonywanych w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak wskazano to powyzej, Kodeks
cywilny statuujeodpowiedzialnos¢ cywilng na zasadzie winy niezaleznie od jej postaci. Tak
uksztattowany zakres odpowiedzialnosci cywilnej w najwiekszym stopniu realizuje postulat
ochrony obrotu prawnego, gdyz odwotuje sie do zobiektywizowanego miernika nalezytej
starannosci (art. 355 KC) abstrahujac od osobistych kwalifikacji psychicznych oraz strony
podmiotowej dziatan (i zaniechan) uczestnika obrotu prawnego. W efekcie jego przyjecia,
wina dtuznika obejmuje zaréwno wine umysina, jak i wing nieumysing. Znamienne jest przy
tym, iz miernik nalezytej starannosci zostat przyjety jako zasadniczy model powinnosci
dtuznika na gruncie wszelkich stosunkéw cywilnoprawnych. Trudno znalez¢ uzasadnienie dla
przyjecia, iz nie nalezy go stosowa¢ w obrocie prawnym poddanym przepisom o
zamowieniach publicznych. Oznaczatoby to bowiem, ze zamawiajacy (w rozumieniu art. 3
ust. 1 ustawy Pzp) jest chroniony w mniejszym stopniu niz uczestnik obrotu prawnego
poddanego jedynie regulacji przepiséw Kodeksu cywilnego. Przeciwnie, wzglad na ochrone
interesu publicznego wymaga przyjecia, iz podmiot bedacy zamawiajacym w rozumieniu PZP
nie moze byc¢ chroniony gorzej niz uczestnik obrotu prywatnego nieregulowanego przepisami

tej ustawy.

Odwotujacy wskazat takze, ze (...) Stosownie do postanowien przepisu art. 45 ust. 2 lit. )
Dyrektywy 2004/18/WE z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce,
ktéry jest winnypowaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nie
przekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy. Dalej, art. 45 ust. 2
Dyrektywy 2004/18/WE stanowi, ze zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz
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uwzgledniajac przepisy prawa wspolnotowego, Panstwa Cztonkowskie okreslajg warunki
wykonania przepis6w niniejszego ustepu, czyli rowniez przestanki z lit. g). Ponad wszelkg
watpliwos¢ intencjg prawodawcy wspdlnotowego byto sankcjonowanie wykonawcéw, ktérzy
w sposdb zawiniony dopuscili powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub
nie przekazania informacji, wymaganych na mocy sekcji 2 dyrektywy. Prawodawca
wspolnotowy okreslajac wykonawce, ktory podlega wykluczeniu postuguje sie bowiem
pojeciem "jest winny.” Podkreslit, ze prawodawca wspolnotowy nie wskazuje jakg postaé
winy ma na mysli w przepisie art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE oraz fakt, iz zdanie
koncowe art. 45 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE wskazuje, ze zgodnie z przepisami prawa
krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdélnotowego, Panstwa Cztonkowskie
okreslajg warunki wykonania przepisOw niniejszego ustepu, czyli réwniez przestanki
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w lit. g). W przepisie art. 45 ust. 2 lit. g)
Dyrektywy 2004/18/WE w zaden sposéb nie wspomina sie o tym, aby wprowadzenie w btad
w zakresie przekazania lub nie przekazania informacji, wymaganych na mocy sekcji 2
dyrektywy byto sankcjonowane tylko w przypadku winy umysinej. Nie ma tam bowiem stowa
na temat tej postaci winy, za$ sam przepis ogranicza sie tylko do stwierdzenia, iz znajduje on
zastosowanie do wykonawcy, ktéry ,jest winny” powaznego wprowadzenia w btad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy sekcji 2 dyrektywy.
Wskazania na umys$iny charakter winy wykonawcy pochodzg wytacznie od samego
Skarzacego, a nie zas od prawodawcy wspolnotowego. W konsekwencji oznacza to, iz w
sSwietle Prawa Wspdlnotowego, nie jest tak, aby zawinione wprowadzenie w btad
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE obejmowato
tylko wine w postaci umysinej. Stwierdzit takze, ze dokonujac wykfadni art. 24 ust. 2 pkt 3
PZP, jako aktu transpozycji do prawa krajowego przepisu art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy
2004/18/WE, nie mozna pomija¢ delegacji przyznanej Panstwu Czionkowskiemu. Gdyby
intencjg prawodawcy wspolnotowego byto powigzanie sankcji wykluczenia wykonawcy z
postepowania z dziataniem w warunkach winy umysinej to w sposéb odmienny uregulowatby
omawiang instytucje w tresci przepisu art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE. W
konkluzji stwierdzit, ze okoliczno$ci sprawy wskazujg, ze wykonawca Dekpol sp. z 0.0. dziatat
z petnym rozmystem i celowo wprowadzit Zamawiajacego w btad. O ile bowiem zawarcie w
ofercie informacji niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy mozna ocenia¢ w kategoriach
przypadku lub zbiegu okolicznosci, o tylko przedstawienie danych nieprawdziwych z
rzeczywistosciag w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajagcego w sposob jednoznaczny

wskazuje na zamiar Wykonawcy.

W konkluzji stwierdzit, ze wskazane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, naruszaty

podstawowg zasade udzielania zaméwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
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albowiem zgodnie z tg regutg zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoOwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit
wykonawca ALLCON Budownictwo Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. z Gdyni
[wykonawca Allcon] oraz wykonawca Dekpol Sp. z 0.0. z Pinczyna [wykonawca Dekpol],

wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci.

Wykonawca Allkon w szczego6lnosci podat, ze (...) Przyjecie przez Odwotujacego, jakoby
ostatni dzien terminu zwigzania ofertg przypadat na dzieh 7 stycznia 2014 r., jest wynikiem
btednej interpretacji art. 115 K.c. i nieuprawnionym odniesieniem unormowania zawartego w
tym przepisie do okresu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 115 k.c, jezeli koniec terminu do
wykonania czynnosci przypada na dzieh uznany ustawowo za wolny od pracy, termin uptywa
dnia nastepnego. Bezspornie, dzien 6 stycznia 2014 r. jest dniem ustawowo wolnym od
pracy. Niemniej, regulacja ta nie moze znalez¢ zastosowania do okresu zwigzania oferta, {j.
nie moze prowadzi¢ do przesuniecia ostatniego dnia okresu zwigzania oferta,
przypadajacego na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy, na dzieh nastepny, albowiem
nie jest on ,terminem do wykonania czynnosci" objetym hipotezg art. 115 k.c. Zgodnie z
utrwalonym w doktrynie zapatrywaniem, ustawodawca w art. 115 k.c. przewidziat
przesuniecie uptywu terminu w odniesieniu do termindw zakreslajacych ramy czasowe
wykonania czynnosci, jezeli koniec takiego terminu przypada na dzien ustawowo wolny od
pracy. Pierwsza z przestanek wykorzystania tej mozliwosci jest jednak zastrzezenie terminu
dla wykonania czynnosci. Analizowany przepis nie dotyczy natomiast sytuacji czasowego
ograniczenia stosunkéw prawnych. Jezeli zatem strony wigze np. umowa najmu zawarta na
czas okreslony, stosunek ten wygasnie z uptywem ostatniego dnia ustalonego terminu, takze
wtedy, gdy bedzie to dzien uznany ustawowo za wolny od pracy (...). Dalej podat, ze okres
60 dni, o ktérym stanowi art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp determinuje (...) czasowo stan
zwigzania oferta wykonawcy (stosunek prawny), a nie termin do wykonania jakiejkolwiek
czynnosci, totez jezeli ostatni dzien terminu zwigzania ofertg przypada na dzien ustawowo
wolny od pracy, nie ulega on - na podstawie art. 115 k.c. - automatycznemu przesunieciu na
dzien nastepny (w tym wypadku na dzieh 7 stycznia 2014 r.)”. Podkreslit takze, ze
Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw zamowienia nie rozciagnat zakresu
zastosowania reguty przewidzianej art. 115 k.c. na okres zwigzania oferta. Podkreslit
rowniez, (...) w uzasadnieniu powotanego przez Odwotujacego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 lipca 2011 r. sygn. KIO 1317/11 prézno szukac tresci przytoczonej na

stronie 5 odwotania. W szczegdélnosci lzba nie stwierdzita w zadnym wypadku, ze jezeli

15



uptyw pierwotnego terminu zwigzania ofertg przypada na dzien wolny od pracy (niedziele), to
z mocy art. 115 k.c. w zw. z art. 14 uPzp termin ten uptywa dnia nastepnego. Przedstawianie
przez Odwotujacego wtasnych nadinterpretacji powotanego wyroku jako cytatéw z jego tresci
jest ewidentnym naduzyciem tym bardziej, ze wypacza sens powotanego orzeczenia i
kontekst, w jakim Izba przyjeta zastosowanie art. 115 k.c. W tej bowiem konkretnej sprawie
spo6r dotyczyt tego, czy wykonawca zdotat skutecznie przedtuzy¢ termin zwigzania oferta.
Izba przyjeta mianowicie, ze termin do dokonania przez wykonawce czynnosci przedtuzenia
terminu zwigzania ofertgq przez wykonawce ulegt przedtuzeniu na dzien nastepny po dniu
ustawowo wolnym od pracy. Nie uznata natomiast, by \ przedtuzeniu via art. 115 k.c. ulegt
takze termin zwigzania ofertg. Przeciwnie, podkreslita, ze do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg jest konieczne skuteczne os$wiadczenie woli wykonawcy: ,Okolicznosé bezsporna
stanowito, ze okres zwigzania oferta w tym postepowaniu wynosit 60 dni, byt liczony wtacznie
z dniem koncowym terminu sktadania ofert, tj..: 21 kwietnia 2011 r. zatem uptynat w dniu 19
czerwca 2011 r. Przy liczeniu terminu zwigzania ofertg nalezy uwzglednia¢ réwniez dzien
skfadania ofert. Jak stanowi art. 85 ust. 1 ustawy p.z.p, wykonawca jest zwigzany ofertg do
uptywu terminu okreslonego w specyfikacji. Powyzsze oznacza, ze chcac przedtuzyé
zwigzanie ofertg wykonawca musi skutecznie ztozy¢ oswiadczenie woli, w taki sposéb, aby
dotarto ono do zamawiajgcego przed uptywem tego - pierwotnego terminu. Izba zwazyta
jednak, iz termin ten przypadat na dzien 19 czerwca 2011 r., ktéry byt dniem wolnym od
pracy (niedziela), przy czym termin ten zostat okreslony w dniach, a nie w konkretnej dacie.
Ponadto przy przedtuzeniu okresu zwigzania oferta, konieczne jest podjecie czynnosci przez
wykonawce. Stad w sprawie znajduje zastosowanie art. 115 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy
p.z.p. Jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za
wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego. Wedtug stanowiska Kodeks cywilny (...)
pierwszg przestankg wykorzystania tej mozliwosci jest zastrzezenie terminu dla wykonania
czynnos$ci. Wobec braku blizszego okreslenia charakteru czynnosci, uprawnione wydaje sie
twierdzenie, ze chodzi o kazdg czynnos¢: materialno-prawng, procesowg (np. ztozenie
srodka odwotawczego), a nawet faktyczna. Drugi wymdg stanowi to, ze koniec terminu
przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy. Konsekwencjg tacznego spetnienia
wszystkich przestanek jest automatyczne przesuniecie konca biegu terminu, o ktérym mowa
w art. 115 k.c, do uptywu nastepnego dnia roboczego. Przy czym termin ten liczony jest w
dniach. Zatem ztozenie pisma przez wykonawce S. sp. z 0.0. w dniu 20 czerwca 2011 r. w
godzinach urzedowania zamawiajacego, pozostaje bez wptywu na skuteczno$s¢ omawianej
czynnosci”. Przystepujacy wskazat takze na interpretacje KIO zgodnie z ktérg (...) Za
nieuzasadnione nalezy uznac¢ stanowisko zamawiajacego i przystepujacego, ze koncowy
termin waznosci gwarancji nie moze przypadac¢ na dzieh wolny od pracy. Termin kohcowy, w

ktorym gwarancja traci waznosg¢, jest terminem z uptywem ktérego wygasa odpowiedzialnosé
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gwaranta (banku, ubezpieczyciela) za zaptate kwoty wadium, a nie terminem dokonania
czynnos$ci przez beneficjenta gwarancji”. Dalej podat, ze zgodnie z orzecznictwem (...)
Termin koncowy gwarancji to termin, o ktérym mowa w art. 116 § 2 kodeku cywilnego, w
ktorym ustajg skutki czynnosci prawnej, dokonanej przez gwaranta, polegajacej na
udzieleniu gwarancji zaptaty wadium, izba wskazuje, ze przepis art. 115 kodeksu cywilnego
nie znajduje zastosowania do liczenia terminéw w przedmiotowym sporze (...), z uwagi na to,
ze data uptywu waznosci wadium jest datg wygasniecia, ustania skutkédw czynnosci prawne;j
a nie datg, od ktorej uzaleznione jest dziatanie czy podjecie czynnosci”. Chybione jest zatem
stanowisko, zmierzajace do koniecznosci wydtuzenia terminu obowigzywania gwaranciji
zaptaty wadium na skutek zastosowania art. 115 kodeksu cywilnego, wydtuzenie terminéw
obowigzywania gwarancji moze odbywac sie wytgcznie w wyniku dziatania stron”. Ponadto
wskazac¢ nalezy, ze skutki prawne wynikte z uptywu terminu waznos$ci gwarancji wadialnych
sg tozsame ze skutkami prawnymi uptywu terminu zwigzania ofertg. Zatem brak podstaw do
twierdzenia, ze oferto odwotujgcego nie jest zabezpieczona wadium na okres zwigzania

oferta.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W odwotaniu, podniesiono zarzut dotyczacy wyboru oferty Dekpol Sp. z 0.0. z Pinczyna, jako
oferty najkorzystniejszej oraz zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
Allcon Budownictwo Spétka z 0.0. S.K.A. z Gdyni na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp w zwigzku z nie wniesieniem w sposéb nalezyty wadium i wykonawcy Dekpol Sp. z 0.0.
- na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z nie wykazaniem spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia, a takze na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania.
Podniesiono réwniez zarzut zaniechania - z naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
86 ust. 4 tej ustawy - odtajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce Dekpol Sp. z 0.0. w
sprawie razgco niskiej ceny i odrzucenia oferty tego wykonawcy z naruszeniem art. 90 ust. 3
ustawy Pzp z uwagi na nie ztozenie przez wykonawce wyjasnien w sprawie razaco niskiej
ceny. Odwotujacy wskazat w konkluzji na zarzut naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp w
zwigzku z zaniechaniem wyboru oferty Odwotujacego, jako oferty najkorzystniejsze;j.

Izba stwierdzita, ze wnoszacy odwotanie wykonawca ma interes we wniesieniu odwotania w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp, albowiem ziozyt oferte w tym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, a ktoéra to oferta w rankingu ofert uzyskata trzecig lokate. Zatem

potwierdzenie naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw Pzp w zakresie zaniechania
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wykluczenia z postepowania wykonawcy Dekpol Sp. z 0.0. oraz wykonawcy Allcon S.K.A.,
sprawia, ze to oferta Odwotujacego powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza, a zaniechanie
wyboru tej oferty skutkowatoby dla wykonawcy okreslong szkoda, polegajacgq na nie

uzyskaniu zamowienia.

Rozpoznajgc odwotanie Izba, miata na uwadze dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktorg Krajowa Izba Odwotawcza moze orzeka¢ tylko w granicach zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Rozpatrujac nastepnie podnoszone w nim zarzuty, lzba
zobowigzana byta uwzglednia¢ dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, w mysl, ktorej strony i
uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodza skutki prawne. Ciezar dowodu ma zwigzek z zasadg kontradyktoryjnosci,
ktéra obowigzuje w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg i w mysl|
tej zasady strony toczace sp6r majg obowigzek przedstawia¢ przed KIO dowody na
prawdziwos¢ swoich twierdzen, a sktad orzekajgcy dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowodow, oczywiscie na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie ciezar
dowodu spoczywat na Odwotujgcym, wobec podnoszonego zarzutu braku wykluczenia
wykonawcy Allcon S.K.A. oraz wykonawcy Dekpol Sp. z 0.0. z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz zarzut braku odrzucenia oferty

drugiego z wykonawcow.

Izba, rozpoznajac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp skierowany do oferty
wykonawcy Allcon S.K.A, stwierdzita, ze zarzut ten jest niezasadny.

W tym przypadku Izba podzielita poglad, zwtaszcza Przystepujacego poparty orzecznictwem,
ze koncowy termin waznosci gwarancji moze przypada¢ na dzien ustawowo uznany za
wolny od pracy. Termin koncowy, w ktérym gwarancja traci waznos¢, jest terminem z
uptywem ktérego wygasa odpowiedzialnos¢ gwaranta (banku, ubezpieczyciela) za zaptate
kwoty wadium, a nie terminem dokonania przez beneficjenta gwarancji czynnosci, w
rozumieniu art. 115 kc. lzba zwraca takze uwage, ze termin koncowy gwarancji - tak jak
podnosi sie w orzecznictwie - to termin, o ktérym mowa w art. 116 § 2 kodeku cywilnegoi, w
ktérym to terminie ustajg skutki, dokonanej przez gwaranta czynnosci prawnej, polegajacej
na udzieleniu gwarancji zaptaty wadium. W konkluzji Izba stwierdza, ze data uptywu
waznosci wadium jest datg wygasniecia, ustania skutkéw czynnosci prawnej a nie data, od
ktorej uzaleznione jest dziatanie, czy podjecie czynnosci i tym samym w tym zakresie nie ma
zastosowania art. 115 k.c. Takze regulacja z art. 115 kodeksu cywilnego nie ma— zdaniem

Izby - zastosowania do okresu zwigzania oferta, tj. nie moze prowadzi¢ do przesuniecia
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ostatniego dnia okresu zwigzania oferta, przypadajacego na dzien uznany ustawowo za
wolny od pracy, na dzien nastepny, albowiem réwniez ten termin nie jest ,terminem do
wykonania czynnosci”" objetym hipotezg art. 115 k.c. Izba ponadto wskazuje, ze skutki
prawne wynikte z uptywu terminu waznosci gwarancji wadialnej sg tozsame ze skutkami
prawnymi uptywu terminu zwigzania ofertg. Wobec powyzszego brak podstaw do
twierdzenia, ze oferta wykonawcy Allcom nie zostata wilasciwie zabezpieczona wadium w
catym okresie zwigzania ofertg i tym samym zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp
nie podlega uwzglednieniu.

Rozpoznajac, zarzuty skierowane do oferty wykonawcy Dekpol sp. z 0.0. I1zba stwierdzita, ze
zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp podlega uwzglednieniu w czesci dotyczace;j
nie potwierdzenia wymagania z sekcji lll. 2. 3) Ogtoszenia o zamowieniu, co do osoby
wyznaczonej do petnienia funkcji kierownika rob6t branzowych p. Stawomira S., a w
odniesieniu do p. Macieja K.a - w zakresie wymagania z sekcji Ill. 2. 5) Ogfoszenia o
zaméwieniu - podlega oddaleniu.

W tym przypadku Zamawiajacy — zgodnie z sekcjg 111.2.3) Ogtoszenia o zaméwieniu —
wymagat dla osoby wskazanej na kierownika rob6t branzowych posiadania uprawnien
budowlanych bez ograniczen o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych do kierowania robotami budowlanymi oraz,
co najmniej 5 lat praktyki zawodowej przy sprawowaniu samodzielnych funkcji technicznych,
wskazujac — w nawiasie - w opisie warunku - na kierownika robét, kierownika budowy,

inspektora nadzoru.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdza, ze Zamawiajgcy niewatpliwie wymagat praktyki
zawodowej polegajacej na sprawowaniu przez kandydata samodzielnej funkcji technicznej w

rozumieniu ustawy — Prawo budowlane.

Zgodnie z przepisem - art. 12 ust.1 ustawy — Prawo budowlane - za samodzielng funkcje
techniczng w budownictwie uwaza sie dziatalno$¢ zwigzang z koniecznoscig fachowej oceny
zjawisk technicznych lub samodzielnego rozwigzania zagadnien architektonicznych i
technicznych oraz techniczno-organizacyjnych, a w szczegdélnosci dziatalnos¢ obejmujaca:
1) projektowanie, sprawdzanie projektéw architektoniczno-budowlanych i sprawowanie
nadzoru autorskiego; 2) kierowanie budowa lub innymi robotami budowlanymi; 3) kierowanie
wytwarzaniem konstrukcyjnych elementéw budowlanych oraz nadzér i kontrole techniczng
wytwarzania tych elementéw; 4) wykonywanie nadzoru inwestorskiego; 5) sprawowanie

kontroli technicznej utrzymania obiektéw budowlanych; 6) rzeczoznawstwo budowlane.
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Izba jednoczes$nie zwraca uwage, ze tylko w odniesieniu do samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie, takich jak projektowanie, sprawdzanie projektow
architektoniczno-budowlanych i sprawowanie nadzoru autorskiego, kierowanie budowag lub
innymi robotami budowlanymi,  kierowanie wytwarzaniem konstrukcyjnych elementéow
budowlanych oraz nadzér i kontrole techniczng wytwarzania tych elementéw, wykonywanie
nadzoru inwestorskiego oraz sprawowanie kontroli technicznej utrzymania obiektéw
budowlanych ich wykonywanie ustawa uzaleznia od posiadania stwierdzonych decyzja,
uprawnien budowlanych, wydang przez organ samorzadu zawodowego.

Wobec powyzszych ustalen faktycznych i prawnym - Zamawiajacy — zgodnie z opisem
warunku — wymagat doswiadczenia na stanowisku kierownika robét, kierownika budowy,
albo inspektora nadzoru. Takie rozumienie warunku potwierdza dodatkowo przyjety w
zatgczniku nr 5 do SIWZ [formularz - Wykaz 0séb (...)] jego opis pod poz. 3 kol. 3 pkt 1,
gdzie wymagane jest uprawnienie budowlane wraz z podaniem sygnatury tych uprawnien.

Wykonawca w poz. 3 Wykazu wymienit p. S., a w kol. 3 podat numer uprawnien tego
kandydata - POM/0013/PWOE/07 oraz wymienit zadania realizowane od lutego 2006 roku
do stycznia 2012 [tacznie 5 zadan] tj.: inwestycje realizowane w okresie ,,02. 2006-07.2007
SKOK Stefczyka w Gdyni - biurowiec etap 1i 117, ,,07.2007-06.2008 SKOK Stefczyka w Gdyni
- biurowiec etap II”; ,,06.2008-07.2009 Hala Widowiskowo-Sportowa w Gdyni”; ,,09.2010-
02.2011 Stadion Arka w Gdyni” oraz ,02.2011-01.2012 Budowa Pawilonu Konferencyjno-
Wypoczynkowego w Osrodku Wypoczynkowym "Muza" w Juracie.”

Zamawiajacy do obliczania 5 letniej praktyki zawodowej p. Stawomira S. przyjat, tak jak
podat w toku rozprawy, wszystkie zadania podane pod pozycjg 3 kolumna 3.

Przystepujacy wykonawca, dla potwierdzenia tego warunku przedtozyt dodatkowo na
rozprawie swiadectwa pracy, informujace o zatrudnieniu w podmiotach, realizujacych, [co nie
byto kwestionowane przez Odwotujgcego], te inwestycje. Swiadectwa te informowaty o
zatrudnieniu od 22-01-2006 do 30-09-2007 na stanowisku kierownika projektéw oraz
kierownika instalacji — w okresie, w ktérym kandydat nie posiadat uprawnien budowlanych,
oraz o zatrudnieniu od 1-10 — 2007 do 31-05-2008 na stanowisku kierownika kontraktu, a do
30 czerwca 2009 na stanowisku Kierownika kontraktu LV. Z kolei swiadectwa dla dwéch
pozostatych inwestycji [09.2010-02.2011 oraz 02.2011-01.2012] - o fakcie zatrudnienia u

wykonawcy, nie wymieniajac inwestycji z ktérymi wigzato sie zatrudnienie.
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Izba stwierdza, ze — w okolicznosciach niniejszej sprawy — wykonawca Dekpol sp. z o0.0.
przedktadajac w toku rozprawy informacje o wskazanym kandydacie [p. Siwku] nie
potwierdzit wymaganego warunku zgodnie z sekcjg I11.2.3) Ogtoszenia o zamoéwieniu. W
zakresie trzech pierwszych zadan, p. S. nie potwierdzit sprawowania samodzielnej funkciji
technicznej, w rozumieniu warunku z Ogtoszenia o zamowieniu, a w przypadku pierwszego z
projektéw - kandydat nie posiadat nawet stosownych do tego uprawnien wymaganych
przepisami prawa i tego postepowania. W zakresie dwoéch pozostatych inwestycji [Stadion
Arka w Gdyni oraz Budowa Pawilonu Konferencyjno-Wypoczynkowego w Osrodku
Wypoczynkowym ,Muza” w Juracie] przedktadane swiadectwa pracy — tak jak podafa Izba -
potwierdzajg tylko fakt zatrudnienia, ale nie potwierdzajg sprawowania samodzielnych funkgiji
technicznych (kierownika robét, kierownika budowy, inspektora nadzoru) na tych obiektach.

Izba dodatkowo zwraca uwage, ze p. Siwek sktadajac wyjasnienia w pismie z dnia 5 stycznia
2014 r. - przedtozonym na rozprawie przez wykonawce Dekpol - poinformowat o kierowaniu
robotami elektrycznymi na budowie ,Hali Widowiskowo-Sportowej w Gdyni”, jednakze

przedtozone swiadectwo nie potwierdza takiej okolicznosci.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze wykonawca Dekpol sp. z 0.0. nie potwierdzit doswiadczenia p.
Siwka, wymaganego w sekcji Ill. 2. 3) Ogtoszenia, w zakresie wskazanym powyzej i tym
samym zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp w tym zakresie podlega

uwzglednieniu.

W odniesieniu do tych informaciji Izba uznata, ze nie mozna uznac, ze sg one obiektywnie
nieprawdziwe i tym samym ich ziozenie dla potwierdzenia warunku udziatu w

przedmiotowym postepowaniu uzasadniatoby zastosowanie art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tak jak podnosi sie w doktrynie i orzecznictwie, nieprawdziwe informacje to takie, ktére nie
sq zgodne ze stanem faktycznym, odbiegaja od rzeczywistosci. Izba stwierdza, ze z
literalnego brzmienia przepisu art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, mozna wnosi¢, ze wykluczenie
z postepowania nastepuje, niezaleznie od tego, czy ztozenie nieprawdziwych informacji
przez wykonawce byto dziataniem intencjonalnym, czy tez skutkiem niestarannego dziatania,
wymaganego od profesjonalnego podmiotu, chociazby przepisami kodeksu cywilnego, w tym
art. 355 kc. w zw. z art. 14 ustawy Pzp. Zatem rodzaj zawinienia (umys$ino$¢ czy
nieumysinos¢) na gruncie normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie jest
okolicznoscig prawnie relewantng i tym samym przepis ten moze dotyczyé zaréwno

umysinego jak i nie umysinego dziatania.
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Izba, w tym stanie faktycznym sprawy, miata takze na uwadze art. 45 ust.2 lit. g) dyrektywy
2004/18/WE, ktéry to przepis takze — zdaniem Izby —powinien stanowi¢ wskazdwke
interpretacyjng dla omawianej podstawy wykluczenia, wskazujac na element zawinienia
wykonawcy [w brzmieniu: "Jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji"], jednakze stanowiac o zawinieniu w powaznym

wprowadzeniu w btad zamawiajacego.

W tej sprawie Izba wskazuje réwniez na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry z kolei
nakazuje zamawiajgcemu wystgpienie z zgdaniem do wykonawcy uzupetnienia o$wiadczen i
dokumentow, jezeli zawierajq btedy. Zatem ustawodawca, takze w prawie krajowym, zezwolit
na poprawienie dokumentow oraz oswiadczen wiedzy i woli sktadanych w ofercie, nawet gdy

bedq zawieraty informacje niezgodne z rzeczywistoscia.

Zdaniem lzby, wobec podnoszonych okolicznosci prawnych, mozna postawi¢ teze, ze
podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu tylko taki wykonawca, ktéry przekazuje
[celem wykazania spetniania warunku, w tym przypadku przez p. S.]Jinformacje niezgodne z
rzeczywistoscig, majac $wiadomos¢ nieprawdziwosci takich informacji, w celu uzyskania
korzysci [uzyskanie zamOwienia] oraz podejmujgc czynnosci zmierzajace obiektywnie do

ukrycia rzeczywistego stanu rzeczy.

Zdaniem Izby w stanie faktycznym tej sprawy nalezy przyja¢, ze podane informacje w poz. 3
Wykazu byty skutkiem btednej interpretacji warunku z sekcji lll. 2.3) Ogtoszenia o

zamowieniu.

W tym przypadku, Izba stwierdza, ze juz w Wykazie zatgczonym do oferty wykonawca
przede wszystkim wskazat na uprawnienia budowlane wydane w roku 2007, i tym samym
mozna przyjac, ze powotujac sie na wskazane zadania, warunek z sekcji lll. 2. 3) Ogtoszenia
odnosit takze do petnionych funkgcji, innych niz samodzielne funkcje techniczne, o ktérych
takze stanowi wskazany art. 12 ust.1 ustawy — Prawo budowlane.

Izba zwraca takze uwage, ze w wezwaniu - w piSmie z dnia 3 grudnia 2013 r. - Zamawiajacy
powotat sie zaréwno na art. 26 ust.2 ustawy Pzp jak i na art. 87 ust.1 tej ustawy Pzp, z tym
ze w czesci dotyczacej kandydata p. S. [jak i innych oséb wymienionych w tym Wykazie pod
poz. 2, 5,7,8,9 i 10] powotat sie wytgcznie na art. 87 ust.1 tej ustawy Pzp zgdajac w pkt II.1
pisma uscislenia (...) do miesiecy poszczegdlnych lat posiadanej praktyki zawodowej (...).
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W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca ztozyt takie wyjasnienie uscislajac zgodnie z
zadaniem ,do miesiecy poszczegllnych lat posiadanej praktyki zawodowej” z uzyciem

wzorca tabeli.

Izba zwraca takze uwage, ze Zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji, w tym w zatgczniku nr
5, jakie dane powinien wykonawca poda¢ dla udokumentowania 5.0 letniej praktyki
zawodowej kandydatéw.

W okolicznosciach faktycznych sprawy fakt wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp - odnosnie danych z Wykazu i ich przedfozenie z
uzyciem tego formularza nie moze - zdaniem lzby — prowadzi¢ do wniosku, ze wykonawca
Dekpol sp. z 0.0. ztozyt nieprawdziwe informacje. Takze uzycie formularza Wykazu dla
sktadania wyjasnien nie pozbawito wykonawcy Dekpol sp. z 0.0. do korzystania z procedury
przewidzianej art. 26 ust.4 oraz art. 26 ust.3 ustawy Pzp, ktéra w odniesieniu do oferty tego

wykonawcy nie zostata zastosowana.

Izba zwraca takze uwage, ze w niniejszej sprawie — w tych okolicznosciach faktycznych i w
szczegolnosci wobec btednej interpretaciji warunku z sekgciji lll. 2.3) Ogtoszenia o0 zaméwieniu
—dokonujac badania oferty wykonawcy Dekpol sp. z 0.0.nie mozna wytacznie oprze¢ sie na
informacjach podanych w Wykazie os6b. Przedstawiane takze dowody zaréwno przez
wykonawce Dekpol sp. z 0.0. jak i Odwotujgcego nie potwierdzajg spornego warunku.
Oparcie sie tylko na danych z Wykazu prowadzitoby w konsekwencji do akceptacji oferty
wykonawcy, co do ktérego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie osoby, ktéra bedzie
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, [co do wymaganego doswiadczenia zawodowego]
nie zostat de facto potwierdzony, badz do wykluczenia wykonawcy z tego postepowania bez
umozliwienia mu zfozenia na podstawie art. 26 ust.4 ustawy Pzp wyjasnien,
potwierdzajgcych warunek lub uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust.3 ustawy
Pzp.

Tym samym, w tym przypadku mozliwe jest wezwanie wykonawcy na podstawie art. 26
ust.4 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci tego Wykazu po jego modyfikacji, jak réwniez do
wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych warunek.

Odnosnie drugiego z warunkow z sekciji lll. 2.5) Ogtoszenia o zamowieniu — Zamawiajacy —

w spornym zakresie wymagat dla kierownika robét branzowych uprawnien budowlanych bez

ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjnej w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz
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z infrastrukturg telekomunikacyjng do kierowania robotami budowlanymi. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, takie uprawnienia [nr DTT - TU/2188/01/U], wskazany kandydat
p. Maciej K. posiada. lzba zwraca uwage, ze uprawnienia wydane zostaly z datg 31 lipca
2001 r. i tym samym do wydanej decyzji ma zastosowanie rozporzadzenie ministra
tacznosci z dnia 18 czerwca 2001 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym opublikowane w Dz. U. z dnia 10
lipca 2001 r. i zgodnie z ktérym przepisy tego rozporzadzenia weszty w zycie po uptywie 7
dni od dnia jego ogtoszenia. Zmiana jego § 1 potwierdzita, ze uprawnienia budowlane w
telekomunikacji wydane do kierowania robotami budowlanymi, o ile nie zawierajg
dodatkowych warunkéw, sg takze uprawnieniami bez ograniczen. Odnosnie zarzutu braku
specjalno$ci w zakresie telekomunikacji radiowej, lzba zwraca uwage, na przepis § 2
rozporzadzenia ministra tacznosci z dnia 10 pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym, ktéry jednoznacznie stanowi, ze
uprawnienia budowlane moga dotyczy¢ albo telekomunikacji przewodowej, wymaganej w
tym postepowaniu albo telekomunikacji radiowej. Tym samym zarzuty skierowane do poz. 5
Wykazu - kandydata p. Macieja K.a — nie podlegaja uwzglednieniu.

Rozpoznajgc zarzut, dotyczacy naruszenia art. 8 ust.3 ustawy Pzp w zwigzku z odmowg
odtajnienia wyjasnien wykonawcy Dekpol sp. z 0.0., dotyczacych razaco niskiej ceny [pismo
z dnia 25 listopada 2013 r.] Izba stwierdza, ze zarzut ten podlega uwzglednieniu.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 17 grudnia 2013 r. wskazat, ze podstawg nie udostepnienia
wyjasnien wykonawcy Dekpol sp. z 0.0. byto brak zgody tego wykonawcy na ,odtajnienie

przedstawionych wyjasnien”.

W tym przypadku lzba stwierdza, ze Zamawiajacy w piSmie z dnia 13 grudnia 2013 r.
wystgpit do wykonawcy Dekpol sp. z 0.0. 0 wyrazenie takiej zgody, podajac, ze zgodnie z art.
11 ust. 4 ustawy zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [ustawa znk] tylko informacje
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Zaznaczyt jednoczesnie, ze za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane informacje,

ktére mozna uzyska¢ w dozwolony prawem sposob.
Wykonawca Dekpol sp. z 0.0. w odpowiedzi [pismo z dnia 16 grudnia 2013 r.] powotat sie na

orzecznictwo Izby, cytujac intencjonalnie wybrane fragmenty wyrokdéw, nie wskazujac

jednoczes$nie, ktére z podanych informacji w wyjasnieniach majg wartos¢ wymagang art. 11
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ust.4 ustawy znk. W konkluzji podat, ze Zamawiajacy w dniu wyboru jego oferty zatwierdzit
zastrzezenie wykonawcy i tym samym jego decyzja w przedmiocie skutecznego zastrzezenia
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w odniesieniu do jego wyjasnien stata sie
decyzjg ostateczna.

W tym przypadku Izba stwierdza, ze w toku badania oferty wykonawcy Dekpol sp. z 0.0. to
na Zamawiajacym, w pierwszej kolejnosci cigzyt obowigzek dokonania oceny zastrzezenia
wyjasnien pod katem spetniania wymagan w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, majac na uwadze wyjasnienia tego wykonawcy zawarte w piSmie z dnia 16
grudnia 2013 r.

Izba podkres$la, ze o skutecznosci zastrzezen, aczkolwiek wzglednej, mozna moéwi¢ tylko
woéwczas, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie
przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli natomiast w ocenie
zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Pzp lub odrebnych przepiséw
zobowigzany jest, bez wzgledu na stanowisko wykonawcy, do ich ujawnienia w ramach

prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba zwraca uwage, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Tym
samym to wykonawca zobowigzany jest wykaza¢, ze zgodnie z przepisami prawa
zastrzezone informacje zastugujg na ochrone oraz, ze wykonawca podjat przewidziane

prawem dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji

Izba na marginesie stwierdza, ze zastosowanie wskazanego przepisu art. 8 ust.3 ustawy
Pzp, uwzgledniajac jego wyktadnie celowosciowg, mozliwe jest takze do wyjasnien,
uzyskiwanych w trybie przewidzianych ustawg Pzp, a zwigzanych z trescig oferty, ktére to
wyjasnienia moga zawiera¢ chronione ustawo informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Dodatkowo Izba stwierdza, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego, takze
ten wykonawca do wyjasnien udzielonych na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp zastosowat
instytucje zastrzezenia z art. 8 ust.3 tej ustawy.

Izba stwierdza, ze zastrzezeniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa, moze podlegac¢ caty

dokument lub tylko niezbedne fragmenty tych wyjasnien, czy nawet okreslone postanowienie

w nim zawarte, chyba, ze ujawnienie takiego fragmentu [element] informacji stanowitoby
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podstawe do skutecznej dedukcji na temat catosci informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, jednakze ten fakt to wykonawca, powinien wykazaé. Ocenie zatem
powinien podlega¢ kazdy zastrzezony dokument, w tym przypadku pismo oraz jego
zataczniki.

Izba podkresla, ze ochronie w mysl art. 11 ust. 4 ustawy znk podlegaja wytacznie informacije,
ktorych ujawnienie godzi w obiektywne interesy przedsiebiorcy, przekraczajace ramy danego
postepowania. Tym samym skorzystanie z instytucji zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ metody na uniemozliwianie dostepu do tresci oferty
konkurujagcym wykonawcom, celem uniemozliwienia zapoznania sie z trescig oferty i oceny
jej zgodnosci z wymaganiami Ogtoszenia oraz specyfikacji, albowiem takie korzystanie z

uprawnien zmierzatoby do nieuzasadnionego ograniczenia jawnosci postepowania.

Zdaniem lzby, w niniejszej sprawie mogg podlegac takiemu zastrzezeniu tylko, wynikajace z
tresci wyjasnien, badz z zatgcznikéw, poufne informacje o stosowanej technologii lub
organizacji przedsiebiorstwa, czy dane o planowanych stopach zysku. Takze z takiej ochrony
mogaq korzysta¢ oferty podwykonawcow, zawierajgce np. warunki cenowe. Jednakze nazwy
firm podwykonawczych, zdaniem Izby, w stanie faktycznym sprawy nie podlegajg takiej
ochronie, albowiem obiektywnie nie moga by¢ one uznane za informacje stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa, chociazby z faktu, ze ich ujawnienie nastepuje na etapie

realizacji umowy.

Izba stwierdza jednoczesnie, ze zarzut naruszenia art. 90 ust.3 ustawy Pzp nie zastuguje na
uwzglednienie, albowiem wykonawca w zaden sposéb nie wykazat, ze wykonawca Dekpol
sp. z 0.0., nie ztozyt wyjasnien, wystarczajgcych dla dokonania oceny, czy oferta zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Za taki dowdd nie mozna uznac
braku mozliwosci wgladu do ztozonych wyjasnien przez Odwotujgcego i dokonanie takiej
oceny tylko w ramach kontroli Zamawiajacego.

W konkluzji Izba stwierdza, ze w zwigzku z uwzglednieniem, we wskazanym zakresie,
zarzutu naruszenia art. 8 ust.3 oraz art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
podlega takze uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp, albowiem badanie i
ocena ofert, a w konsekwencji wybér najkorzystniej oferty nastapit z naruszeniem zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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