Sygn. akt: KIO 2365/17

WYROK
z dnia 4 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2017 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie — Warbud Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie przy ul. Domaniewskiej 32 (02-672 Warszawa), UAB ALVORA, ul.
Visoriu 33, LT-08300 Wilno (Litwa), w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Ambasade Rzeczpospolitej Polskiej w Republice Biatorusi, ul. Biaduli 11, 220034 MihAsk

(Biatorus)

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, UAB ALVORA z siedzibg w Wilnie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o zamoéwienie Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, UAB ALVORA z
siedzibg w Wilnie, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiiiiens



Sygn. Akt: KIO 2365/17
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Ambasade Rzeczpospolitej Polskiej
w Republice Biatorusi w trybie negocjacji z ogtoszeniem na budowe siedziby Ambasady RP
w Minsku przy ul. Starowilenski Trakt (nr sprawy: AMB.MIN.741.1.2017), ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 29 lipca 2017 r., 2017/S 144-297971,
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamowienie — konsorcjum w sktadzie: Warbud S.A. z
siedzibg w Warszawie, UAB ALVORA z siedzibg w Wilnie wniesli w dniu 10 listopada 2017 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2365/17).

W dniu 31 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o ztozonych
whnioskach, wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podstawie

wykluczenia z postepowania miedzy innymi Odwotujgcego.

Odwotaniem objete zostaly czynnosci i zaniechania majgce prowadzi¢ do naruszenia

przepiséw Ustawy Pzp:

1. art. 131e ust. 1 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu i réwnoczesny brak podania przez Zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego i prawnego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i przyjecie,
ze wystarczajgcym dla powyzszego jest ogodlna informacja o rzekomym niewykazaniu
przez Odwotujgcego braku podstaw do wykluczenia podczas gdy ciezar wykazania
przestanek do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania obcigza Zamawiajgcego, a
zgodnie z jedng z fundamentalnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego — zasadg przejrzystosci — Zamawiajgcy powinien przedstawic
to uzasadnienie w sposoéb jasny i niebudzgcy watpliwosci;

2. art. 131v pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp poprzez brak udostepnienia
informacji niejawnej pomimo wystapienia z takim wnioskiem przez Odwotujgcego;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust 1b Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktorych mowa w pkt 111.2.1 ogtoszenia o zamowieniu opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2017/S 144-297971 w dniu 29 lipca 2017 r.:

4. z ostroznosci, rowniez naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 26 ust. 4 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub
udzielenia wyjasnien dotyczgcych dokumentéw podmiotowych przediozonych wraz z
wnioskiem, podczas gdy jezeli rzeczywiscie dokumenty te wzbudzity u Zamawiajgcego

jakiekolwiek watpliwosci co do spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, to



obowigzkiem Zamawiajgcego byto skierowanie odpowiedniego wezwania do

Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2017 r. polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z

postepowania i dokonania ponownej oceny wnioskow.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat na wymagania ustalone dla tego zamowienia opisane
w ogfoszeniu w sekciji I1.2.1, dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie
podleganiu wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 i 1b Pzp oraz rekojmi

zachowania tajemnicy informaciji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”.

W celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej Zamawiajgcy zadat certyfikatu (atestow)
zgodnosci na prowadzenie dziatalnosci w zakresie budownictwa (petnienie funkgciji
Generalnego Wykonawcy) dla budowy obiektow klasy Il zgodnie z Postanowieniem nr 25
Ministerstwa Architektury i Budownictwa Republiki Biatorusi z dn. 2.5.2014 r. o niektorych
kwestiach certyfikacji podmiotéw prawnych i przedsiebiorcow indywidualnych prowadzgcych
poszczegoine rodzaje dziatalnosci architektonicznej, urbanistycznej i budowlanej (ich czesci),
wykonujgcych prace dotyczgce badania budynkow i budowli. W przypadku wspolnego
ubiegania sie o zamodwienie przez Wykonawcow, Zamawiajgcy zgda certyfikatu (atestu)
zgodnosci na prowadzenie dziatalnosci w zakresie budownictwa (petnienie funkgji
Generalnego Wykonawcy) dla budowy obiektow klasy I, ktéry musi posiada¢ co najmniej
jeden Wykonawca z zastrzezeniem, ze pozostali Wykonawcy, ktérzy bedg realizowac¢ roboty
budowlane muszg posiadac certyfikat (atest) zgodnosci na budowe obiektéw Il klasy zgodnie

z Postanowieniem nr 25 Ministerstwa Architektury i Budownictwa Republiki Biatorusi.

Zastrzezenia Odwotujgcego dotyczg decyzji o wykluczeniu go z postepowania opartej na
stwierdzeniu przez Zamawiajgcego, iz Wykonawca nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia, co nie zostato uzasadnione, gdyz Zamawiajgcy na podstawie art. 131e ust. 4
Pzp odstgpit od uzasadnienia decyzji poniewaz informacje otrzymane od instytucji
wilasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa panstwa, stanowigce podstawe
wykluczenia Odwotujgcego, sg informacjami niejawnymi i instytucje przekazujgce te
informacje zastrzegty, iz nie wyrazajg zgody na udzielenie informacji o tresci dokumentu.
Ponadto Zamawiajgcy uznat, ze przedstawione we wniosku informacje i dokumenty na
potwierdzenie spetnienia warunku dotyczgcego posiadania kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego. Jednoczesnie
Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wniosku w wymaganym zakresie z

uwagi na pierwszg podstawe wykluczenia z postepowania.



Odwotujgcy zaprzeczat stanowisku Zamawiajgcego, przedstawiajgc w uzasadnieniu
argumenty majgce potwierdzi¢, iz spetnia on wszelkie warunki udzialu w postepowaniu

okreslone w tresci ogltoszenia o zamowieniu.

Odmawiajgc wskazania uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy nie okreslit przepisu, ktéry miatby stanowi¢ podstawe wykluczenia, co
naruszato podstawowe zasady prowadzenia postepowania w sprawie zamowienia
publicznego, w tym zasade przejrzystosci (art. 7 ust. 1 Pzp), a takze stanowiacy jej wyraz art.
92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy mégt jedynie domyslac sie, ze podstawg wykluczenia ma
by¢ art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp, dotyczgcy braku wiarygodnos$ci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa. W jego ocenie nie moze by¢ postrzegane za
podanie takiej podstawy prawnej wylgcznie odwotanie sie do informacji uzyskanych od
witasciwych instytucji. Zamawiajgcy zobowigzany byt przedstawi¢é w sposob jasny i nie
budzacy watpliwosci przestanki do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, co moze
nastepnie stanowi¢ podstawe do ewentualnego dochodzenia praw w postepowaniu
odwotawczym. Chociaz ustawa Pzp w art. 131e ust. 4 pozwala Zamawiajgcemu na
odstgpienie od uzasadnienia swojej decyzji, to nie odnosi sie to odstgpienia od podania

podstawy prawnej.

Odwotujgcy przyznat, iz sprzecznym z zasadami ochrony informacji niejawnych bytoby
podanie w jawnym i ogolnie dostepnym pismie informacji prawnie chronionych. Nie ma
jednak przeszkod prawnych i co wiecej jest to wprost wskazane w Pzp, aby wykluczony
wykonawca miat mozliwo$¢ zapoznania sie z wszelkimi dokumentami, majgcymi $wiadczy¢ o
obowigzku jego wykluczenia (art. 131v pkt 3 Pzp). W ocenie Odwotujgcego, niezaleznie od
tego jaki podmiot wytworzyt dokument zawierajgcy informacje niejawng, Zamawiajgcy na
podstawie art. 131v pkt 3 Pzp zobowigzany byt go udostepni¢ Odwotujgcemu, pod
warunkiem wykazania odpowiedniego poswiadczenia bezpieczenstwa. Rowniez w ramach
postepowania odwotawczego, zaréwno jego uczestnicy jak réwniez wyznaczony sktad
orzekajgcy majg mozliwosc (i obowigzek) zapoznania sie z odpowiednimi dokumentami, w
tym zawierajgcymi informacje niejawne w rozumieniu przepisow o ochronie informacji

niejawnych.

Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajacego z wnioskiem o udostepnienie informaciji niejawnej,
a odmowa udostepnienia dokumentu Wykonawcy stanowi¢ ma samodzielng podstawe
zarzutu naruszenia art. 131v pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp. Wykonawca
powinien moc zapoznac sie z dokumentem w czytelni w kancelarii tajnej Zamawiajgcego,
pod warunkiem posiadania poswiadczenia bezpieczenhstwa zgodnie z przepisami o ochronie

informacji niejawnych. Roéwniez w zamoéwieniach z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa



panstwa, konieczne jest zachowanie podstawowych zasad, w tym zasady przejrzystosci,

ktorej gwarancjg zachowania jest przepis art. 131v pkt 3 Pzp.

Zastrzezenie autora dokumentu braku zgody na udostepnienie informacji, w ocenie
Odwotujgcego nie mogto by¢ skuteczne wobec wykonawcy posiadajgcego stosowne

poswiadczenie bezpieczenstwa, ktérym opatrzony jest przedmiotowy dokument.

W zwigzku z brakiem wypetnienia przez Zamawiajgcego natozonych na niego obowigzkow
opisany przepisami powotanymi powyzej dodatkowo doszto do naruszenia zasady
przejrzystosci w podejmowanych decyzjach, co poddaje pod watpliwos¢ zasadnos¢ decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania na podstawie art. 131e ust. 1

Pzp.

W odniesieniu do dodatkowej przestanki wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12)
Odwotujgcy sprzeciwit sie stwierdzeniu, iz nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktorych mowa w pkt [1.2.1 ogtoszenia. Zgodnie z literalnym brzmieniem
Zamawiajgcy wymagat przedstawienia stosownego atestu na petnienie funkcji generalnego
wykonawcy od jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie. W
przypadku pozostatych cztonkéw konsorcjum, i to jedynie tych, ktérzy bedg realizowac roboty
budowlane - atesty zgodnosci na budowe obiektow Il klasy bedg wymagane, ale dopiero na
etapie realizacji tychze robo6t. Odwotujgcy spetnia tak postawiony warunek i jako realizujgcy
w charakterze generalnego wykonawcy przebudowe Patacu Pacow na siedzibe Ambasady

Rzeczpospolitej Polskiej w Wilnie, daje gwarancje nalezytego zrealizowania zamdwienia.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu, w odniesieniu do podwykonawcéw wskazat, iz zgodnie z
prawem biatoruskim podwykonawca, ktéry zawart z Generalnym Wykonawcg umowe o
wykonanie poszczegodlnych rodzajéw robdt, podlegajgcej obowigzkowej certyfikacji, zgodnie
z Postanowieniem Rady Ministréw RB nr 252 z dnia 21.03.2014 r. powinien posiadac
certyfikat zgodnosci na budowe obiektéw klasy Il. Wymdg ten odnie$¢ nalezy zatem do
etapu realizacji konkretnych robét budowlanych, a nie etapu sktadania wniosku o
odpuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy. Ta sama zasada obowigzuje w
przypadku wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdélnie o zaméwienie. Posiadanie atestu dla
cztionka (cztonkow) konsorcjum (poza wymogiem dla generalnego wykonawcy) bedzie sie
materializowa¢ w sytuacji, gdy bedg oni podejmowac prace na obiektach budowy klasy II.
Tylko przy takiej wyktadni warunku moze dojs¢ do zachowania zasad wyrazonych w art. 7
ust. 1 Ustawy Pzp. Ewentualne niescistosci powinny byc¢ interpretowane na korzys¢ danego

wykonawcy.

Warbud S.A. jest w trakcie uzyskiwania niezbednych atestéw w Biatorusi, co wymaga

zdobycia decyzji i stanowisk kilku réznych organéw. Szacunkowy czas trwania tej procedury



wynosi dla podmiotéw zagranicznych od 3 do 6 miesiecy. Zatem wymadg posiadania atestéw
juz na etapie wszczecia postepowania, jeszcze przed przeprowadzeniem negocjacji, jest
nieproporcjonalny, w sytuacji gdy posiadanie atestéw jest wymagane prawem biatoruskim
dopiero na etapie faktycznego wykonywania prac budowlanych. Biorgc pod uwage, iz prace
budowlane moga rozpoczag¢ sie dopiero po 8 miesigcach od udzielenia zaméwienia, ten czas

jest wystarczajgcy do uzyskania niezbednych atestow.

Obowigzkiem Zamawiajgcego dokonujgcego oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, w przypadku powziecia watpliwosci co do spetniania warunkow przez
wykonawce, jest skorzystanie z art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 Pzp, ktdre majg bezwarunkowy
charakter. Jedynym wyjatkiem jest sytuacja, w ktérej wykonawca podlegatby wykluczeniu z
postepowania z oferta odrzuceniu z innych powodéw. Poniewaz Odwotujgcy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie miat podstaw do jego wykluczenia, a gdyby w jego
ocenie takie podstawy zachodzity, Zamawiajgcy miat obowigzek skorzystania z dyspozycji

przepisow art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwofania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamodwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Z uwagi na zlozone w sprawie dowody, tj. pisma o klauzuli ,poufne” oraz ,zastrzezone”
rozprawa przeprowadzona zostata w dniu 29.11.2017 r. z wylgczeniem jawnos$ci z udziatem
petnomocnikéw stron posiadajacych stosowne poswiadczenie bezpieczenstwa. Powyzsze
prowadzi réwniez do tego, ze uzasadnienie orzeczenia, w zakresie dotyczacym zarzutéw
zwigzanych z jedng z podstaw decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, nie

zawiera omowienia informacji wymagajgcych ochrony przed nieuprawnionym dostepem.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Z uwagi na konsekwencje decyzji o

wykluczeniu z postepowania prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, nalezato



uznaé, ze odwotanie ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktérej do Odwotujgcego
zostatoby skierowane zaproszenie do ziozenia oferty, co wymagatoby uprzedniego
stwierdzenia, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu. Poniewaz odwotaniem objete
zostaty te czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, ktorych efektem byto okreslenie kregu
podmiotéw, do jakich skierowane zostato zaproszenie do ztozenia ofert, Odwotujgcy nie
dopuszczony do dalszego udziatu w postepowaniu, ma interes w tym aby Zzgdaé
zweryfikowania prawidtowosci oceny jego wniosku. Powyzsze sktaniato do przyjecia, iz
Odwotujgcy, jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamoOwienia posiadat w
momencie wnoszenia odwotania interes w zakwestionowaniu dziatann Zamawiajgcego, ktore
ostatecznie zamykaly mu droge do ztozenia oferty i ubiegania sie o przedmiotowe
zamoéwienie. W swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-

prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym wniosku o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu, stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i ztozonych dowodoéw, Izba

dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w

przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Na wstepie nalezy zauwazyé, iz postepowanie prowadzone jest wedlug zasad
obowigzujgcych dla zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, opisanych w
rozdziale 4a Ustawy. Zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 5 Ustawy Zamawiajgcy wyklucza z

postepowania:

- wykonawcow, ktorzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub

bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych wiarygodnos$ci niezbednej

do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze

wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w

art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych.

Zgodnie z art. 131e ust. 2 Ustawy Wykonawca na zgdanie zamawiajgceqgo i w zakresie przez
niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie poézZniej niz na dzien
Sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub skfadania ofert,
spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia z

powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie natomiast z art. 131e ust. 4 Ustawy Zamawiajgcy odstepuje od uzasadnienia decyzji
0 wykluczeniu, w przypadku gdy informacje otrzymane od instytucji wtasciwych w sprawach
ochrony bezpieczenistwa wewnetrznego lub zewnetrznego parnistwa, stanowigce podstawe

wykluczenia wykonawcy z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, Sg



informacjami niejawnymi i przekazujgcy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielenie

informacji o treSci dokumentu.

W sekgciji 111.2.1 ppkt 1 ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie zamdwienia mogag

ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy:
1. spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w zakresie kompetenciji lub uprawnien;

2. nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 i 1b ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze

zm.) zwanej dalej ustawa;

3. dajg rekojmie zachowania tajemnicy informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”, w
sposob okreslony przepisami ustawy z dnia 15 sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji

niejawnych (Dz. U. 2016, poz. 1167 z p6zn. zm.) zwana dalej ustawg OIN.

W celu potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej
Zamawiajgcy zgda certyfikatu (atestow) zgodnoSci na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie
budownictwa (petnienie funkcji Generalnego Wykonawcy) dla budowy obiektéw klasy I
zgodnie z Postanowieniem nr 25 Ministerstwa Architektury i Budownictwa Republiki Biatorusi
z dn. 2.5.2014 r. O niektorych kwestiach certyfikacji podmiotéw prawnych i przedsiebiorcow
indywidualnych  prowadzgcych szczegolne rodzaje dziatalno$ci  architektonicznej,
urbanistycznej i budowlanej (ich czesci), wykonujgcych prace dot. badania budynkéw i
budowli. W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamoéwienie przez Wykonawcow,
Zamawiajgcy zgda certyfikatu (atestu) zgodnoS$ci na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie
budownictwa (petnienie funkcji Generalnego Wykonawcy) dla budowy obiektow klasy II, ktory
musi posiada¢ co najmniej jeden Wykonawca z zastrzezeniem, ze pozostali Wykonawcy
ktérzy bedg realizowac roboty budowlane muszg posiadac certyfikat (atest) zgodnosci na
budowe obiektow Il klasy zgodnie z Postanowieniem nr 25 Ministerstwa Architektury i

Budownictwa Republiki Biatorusi (ppkt 2).

W celu potwierdzenia, ze Wykonawcy daje rekojmie zachowania tajemnicy informacji
niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”, zgodnie z art. 54 ust. 10 ustawy OIN, Wykonawca jest
zobowigzany spetni¢c wymagania ustawy w zakresie ochrony informacji niejawnych

oznaczonych klauzulg ,zastrzezone’, j.:

a) kierownik jednostki organizacyjnej w rozumieniu ustawy OIN musi posiadac aktualne

zaswiadczenie o przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych;

b) osoby wskazane w sekcji 111.2.3 pkt 2) niniejszego ogtoszenia, majgce wykonywac

prace zwigzane z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”



powinny sie legitymizowac aktualnym, pisemnym upowaznieniem wydanym przez
kierownika jednostki organizacyjnej, w sytuacji gdy nie posiadajg poswiadczenia
bezpieczenstwa oraz aktualnym zasSwiadczeniem o odbyciu szkolenia w zakresie

ochrony informacji niejawnych.

W przypadku udziatu podwykonawcéw Zamawiajgcy wskazat, iz w odniesieniu do wymogu
zawartego w sekcji 111.2.1 pkt 1 ppkt (warunki w zakresie kompetencji lub uprawnien),
zgodnie z prawem biatoruskim podwykonawca, ktory zawart z Generalnym Wykonawcag
umowe o wykonanie poszczegdélnych rodzajow robét, podlegajgcej obowigzkowej certyfikacji,
zgodnie z Postanowieniem Rady Ministrow RB nr 252 z dnia 21.03.2014 r., powinien
posiadaé certyfikat zgodnosci na budowe obiektéw klasy Il. Podmiot prawny posiadajgcy
certyfikat zgodnosci na budowe obiektéw klasy Il dowolnej kategorii ma prawo do
prowadzenia ww. dzialalnosci (wg rodzajéw robot podanych w certyfikacji), jako

podwykonawca ha obiektach budowy klasy II.

Whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat ztozony przez Odwotujgcego,
jako wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie w skiadzie: Warbud S.A. z
siedzibg w Warszawie (Lider - petnomocnik) oraz zamknieta spétka akcyjna ,ALVORA” z
siedzibg w Wilnie (Republika Litewska) — cztonek konsorcjum. Do wniosku z dnia 28.08.2017
r. zatgczone zostaty certyfikaty (atesty) — deklaracje zgodnosci Ministerstwa Architektury i
Budownictwa Republiki Biatorusi, wydane dla spotki ALVORA, o Nr 0000271-CT (deklaracja
kategorii pierwszej do wykonywania Budownictwa obiektow pierwszej-czwartej klasy
trudnosci) oraz Nr 0000201-I'C (deklaracja kategorii pierwszej na wykonywanie Funkciji
generalnego wykonawcy) — str. 21-31 wniosku. Ponadto, Warbud S.A. zatgczyt, w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt 111.2.1 ppkt 2
ogtoszenia, oswiadczenie wlasne z dnia 28.08.2017 r., iz na etapie realizacji robdt
budowlanych bedzie posiadat certyfikat (atest) zgodno$ci na budowe obiektéw Il klasy
zgodnie z Postanowieniem nr 25 Ministerstwa Architektury i Budownictwa Republiki Biatorusi
— str. 32 wniosku. Do wniosku, na stronach od 127 do 130 zalgczony zostat Wykaz oséb,
ktérymi dysponuje Ilub bedzie dysponowat Wykonawca, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu  zamoOwienia,  posiadajacych  poswiadczenia bezpieczenstwa oraz
przeszkolenie  (cztery osoby). Zamawiajgcy zadat przediozenia  dokumentéw
potwierdzajgcych zdolno$¢ wykonawcy do ochrony informacji niejawnych i ich przetwarzania.
Oprécz wykazu Wykonawca sktadat w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem dokumenty dotyczgce osOb wskazanych w wykazie: projektant branzy
elektrycznej; kierownik budowy; kierownik robdét w branzy SZT, kierownik jednostki
organizacyjnej. Na stronach od 102 do 115 wniosku zatgczone zostaty poswiadczenia

bezpieczenstwa dla tych osoéb wystawione na wniosek spoétki Warbud S.A., wraz z



zaswiadczeniami stwierdzajgcymi odbycie szkolenia w zakresie ochrony informac;ji

niejawnych pracownikow Warbud S.A.

W stosunku do Odwotujgcego Zamawiajgcy zastosowat przywotane przepisy i dokonat w
dniu 31 pazdziernika 2017 r. Jego wykluczenia z postepowania, w czesci odstepujgc od
uzasadnienia tej decyzji. Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia. Jednoczes$nie, w oparciu o art. 131e ust. 4 ustawy Zamawiajgcy odstepuje
od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, bowiem informacje otrzymane od instytucji
wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa panstwa, stanowigce podstawe
wykluczenia Wykonawcy sg informacjami niejawnymi i instytucje przekazujgce te informacje
zastrzegty, iz nie wyrazajg zgody na udzielenie informacji o treSci dokumentu. Dodatkowo
Zamawiajgcy informuje, ze wyklucza Wpykonawce z udziatu w postepowaniu, gdyz
Wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1b pkt 1 ustawy. Zamawiajgcy nastepnie przywotat tres¢ warunku opisanego w
sekcji 11.2.1 ogtoszenia dotyczacego wymaganych certyfikatow (atestéw) zgodnosci na
prowadzenie dzialalnosci w zakresie budownictwa (petnienie funkcji Generalnego
Wykonawcy) dla budowy obiektow klasy Il zgodnie z Postanowieniem nr 25 Ministerstwa
Architektury i Budownictwa Republiki Biatorusi z dnia 02-05-2014 r. W przypadku wspolnego
ubiegania sie o zamoOwienie Zamawiajgcy zadat certyfikatu (atestu) zgodnosci na
prowadzenie dziatalnoSci w zakresie budownictwa (petnienie funkcji Generalnego
Wykonawcy) dla budowy obiektéw klasy I, ktéry musi posiada¢ co najmniej jeden
Wykonawca z zastrzezeniem, ze pozostali Wykonawcy, ktérzy bedg realizowac¢ roboty
budowlane muszg posiadac certyfikat (atest) zgodnosci na budowe obiektéw Il klasy zgodnie
z Postanowieniem nr 25 Ministerstwa Architektury i Budownictwa Republiki Biatorusi.
Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego, nie wzywajgac do uzupetnienia brakujgcego
dokumentu (certyfikatu) dla Warbud S.A., ktory ztozyt w tym zakresie oswiadczenie wiasne,
ze bedzie posiadat certyfikat (atest) zgodnosci na budowe obiektéw Il klasy zgodnie ze
wskazanym Postanowieniem nr 25, dopiero na etapie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy
uznat, iz przyjecie oswiadczenia Warbud S.A. bytoby niezgodne z wymaganiami wskazanymi
powyzej, gdyz certyfikaty miaty potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na
dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie
wezwat do uzupetnienia dokumentu z uwagi na wystgpienie innych powoddw wykluczenia z

udziatlu w postepowaniu (podstawa, ktorej nie uzasadnit powotujgc sie na art. 131e ust.4
Ustawy).

Na podstawie dokumentacji postepowania lzba ustalita, iz treS¢ ogtoszenia dotyczgca
wymagan opisujgcych warunki udzialu w postepowaniu nie ulegta modyfikacji po jej

ogtoszeniu. Odwotujgcy pismem z dnia 8.8.2017 r. wystapit do Zamawiajgcego z wnioskiem

10



o wydiuzenie terminu oraz udzielenie odpowiedzi na pytania dotyczace tresci ogtoszenia. W
jednym z pytan (pytanie nr 1) Odwotujgcy odnidst sie do warunku opisanego w pkt 111.2.1
ogtoszenia kierujgc do Zamawiajgcego propozycje jego zmiany w ten sposéb, Ze posiadanie
okre$lonych certyfikatow (atestow) bedzie wymagane przez Zamawiajgcego ha etapie
realizacji zamoéwienia (fj. w momencie zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z
wybranym wykonawcg Ilub w momencie faktycznego rozpoczecia prowadzenia robot
budowlanych. Pytanie dotyczyto atestow zgodnosci na petnienie funkcji generalnego
wykonawcy oraz atestu zgodnosci na budowe obiektéw Il klasy, ktére to wymaganie
Odwotujgcy w pismie ocenit, jako hadmiernie wygérowane i nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, a przez to mogace ogranicza¢ konkurencje. W piSmie wskazane zostato
Zamawiajgcemu, iz Warbud S.A. jest w trakcie uzyskiwania niezbednych atestow na
Biatorusi, a wedtug racjonalnej oceny aktualnego stanu postepowania, nie jest obiektywnie
mozliwe ich uzyskanie do dnia wskazanego w ogtoszeniu, jako termin skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Z uwagi na tryb postepowania, dopiero po
zakonczeniu negocjacji, na podstawie ztozonych ofert bedzie udzielone zamoéwienie
wybranemu wykonawcy, a Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢é rozpoczecia robdt
budowlanych w terminie do 8 miesiecy od dnia udzielenia zamoéwienia. W tych
okoliczno$ciach Wykonawca dazyt do zmiany warunku na taki, w ktérym mozliwe bedzie
posiadanie atestow na moment faktycznego rozpoczecia prowadzenia rob6t budowlanych
albo na moment zawarcia umowy z wykonawcg, a nie na etapie trwania negocjacji
(postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego). Poza wskazanym zapytaniem
Odwotujgcy nie korzystat z prawa do wniesienia odwotania wobec treSci ogtoszenia o

zamowieniu.

Zamawiajgcy pozostawit pismo Odwotujgcego bez odpowiedzi i nie dokonat modyfikaciji
warunkow udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny spetnienia tych wymagan, ktérych
potwierdzenia Zamawiajgcy oczekiwat na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, na podstawie dokumentéw sktadanych wraz z wnioskiem (m.in. atestéw —
certyfikatow).

Zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania podejmowat kroki w celu ustalenia zgodnych
z wymaganiami prawa miejscowego wymagan, co bylo podyktowane koniecznoscig
rozwiania watpliwosci, odnosnie zapisow zawartych w Postanowieniu Ministerstwa
Architektury i Budownictwa RB z 2.05.2014 nr 25 ,O niektérych aspektach atestacji oséb
prawnych, przedsiebiorcow indywidualnych realizujgcych wybrane rodzaje dziatalnosSci
architektonicznej, urbanistycznej i budowlanej” — protokét z | posiedzenia komisji
przetargowej z dnia 20.03.2017 r. Na spotkaniu, ktére miato miejsce w Ministerstwie

Architektury i Budownictwa poruszona byla m.in. kwestia ustalenia, czy w przypadku
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wspodlnego ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia konieczne jest, aby wszyscy wykonawcy
posiadali atestacje na wykonanie catego budynku (Il kategorii). Ponadto dopytywano sie, czy
w sytuacji gdy, generalny wykonawca ztozy wspolng oferte z podmiotem, ktéry bedzie
wykonywat jedynie roboty elektryczne, to wystarczy atest na roboty objete tylko zakresem,
ktéry ma wykonaé. W pismie z dnia 30.3.2017r. Ministerstwo Architektury i Budownictwa RB
odniosto sie do poruszonych kwestii, co znalazto odzwierciedlenie w tresci ogtoszenia o
zamdwieniu, w ktorym przywotano informacje dotyczgcg udziatu podwykonawcoéw oraz
generalnego wykonawcy, ktory musi posiadaé certyfikat zgodnosci na petnienie funkcji

kategorii odpowiadajgcej klasie budynku lub budowy (zacytowane wczesniej).
Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyt.
Odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Zasadniczo istota zarzutdow stawianych Zamawiajgcemu sprowadzata sie do
zakwestionowania mozliwosci odstgpienia od przekazania Wykonawcy uzasadnienia decyzji
0 wykluczeniu z postepowania (zarzut nr 1 i 2), a takze zaprzeczenia wystgpienia przestanki
do uznania, iz Wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie  dotyczacym  uprawnien do  wykonywania dziatalnosci  stwierdzonych
certyfikatem/atestem (zarzut nr 3). Poniewaz Odwotujgcemu nie zostaly przez
Zamawiajgcego udostepnione informacje niejawne przekazane w toku postepowania przez
organy zewnetrzne, Wykonawca nie miat mozliwosci zweryfikowania petnej podstawy z jakiej
zostat wykluczony z postepowania. Z informacji zawartej w zawiadomieniu Odwotujgcy
wywnioskowal, iz jedng z przyczyn wykluczenia z postepowania mogto by¢ uznanie
Wykonawcy za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposob, niz w drodze wydania decyzji o cofnigciu
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych. Powyzsze wywiodt z braku uzasadnienia
pierwszej z podstaw wykluczenia, referujgcej do art. 131e ust. 4 Ustawy i wskazanej w tym
przepisie podstawy zwigzanej z informacjami niejawnymi otrzymanymi od instytucji
wiasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa,
stanowigcych podstawe wykluczenia wykonawcy z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa
panstwa, co do ktoérych przekazujgcy zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielenie informacji
o tresci dokumentéw. Zarzut nr 4 - braku wezwania do uzupetnienia dokumentéw,
Odwotujgcy podniést z ostroznosci, gdyz zasadniczo sprzeciwia sie uznaniu przez

Zamawiajgcego, iz nie spetnia on warunkow udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na ztozone w sprawie dowody z dokumentéw niejawnych o nadanej klauzuli

,zastrzezone” i ,poufne” rozprawa miata charakter niejawny, a uzasadnienie w tej czesci nie
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zawiera informacji prawnie chronionych. lzba w trakcie rozprawy odmoéwita Odwotujgcemu
wglagdu w dokumenty powotujgc sie na brak spetnienia przestanki z art. 4 ust. 1 ustawy o
ochronie informacji niejawnych (daje ustawa OIN), gdyz zapoznanie sie z tymi informacjami
nie miato na celu wykonania prac zleconych (umow) zwigzanych z dostepem do informac;ji
niejawnych (zasada wiedzy niezbednej). Spetnienie przestanki ,wiedzy niezbednej” (nned to
know) jest konieczne do tego, aby mdéc zapoznaé sie z informacjg niejawng w kazdej
sprawie, w ktérej informacje zostaty zaklasyfikowane jako niejawne w rozumieniu ustawy
OIN. Kwestia dotyczgca poswiadczen bezpieczenstwa oséb, ktérym informacja miata by byé
przekazana oraz wymagan formalnych zwigzanych z miejscem i sposobem udostepnienia
informaciji, nie wptywa na mozliwo$¢ odstagpienia od weryfikacji zasady wiedzy niezbednej. W
orzecznictwie, zasada wiedzy niezbednej, warunkujgca zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy
udostepnienie informacji niejawnych oznacza, ze zapoznanie sie przez dang osobe z
informacjami niejawnymi, stuzy¢ ma wykonywaniu przez te osobe pracy lub petnieniu stuzby
na zajmowanym stanowisku albo wykonywaniu prac zleconych (umdéw) zwigzanych z
dostepem do informacji niejawnych. Nikt zatem nie moze domagac sie udostepnienia
informacji niejawnych, nawet jezeli posiada poswiadczenie bezpieczenstwa do odpowiedniej
klauzuli, jezeli informacja taka nie jest niezbedna do wykonywania pracy lub petnienia stuzby
na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynno$ci zleconych. (vide: wyrok
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 12.2.2015 r., sygn. Il SA/Wa
1749/14). Odmawiajgc przekazania informacji Odwotujgcemu Izba ustalita, iz Wykonawca
ten nie realizuje obecnie zadnego zlecenia (umowy), z ktérym zwigzana bytaby informacja
niejawna, co do ktoérej organ zewnetrzny odméwit mozliwoséci jej udostepnienia. Przyjmujgc
za wtasne motywy zawarte w przywotanym orzeczeniu, dostep do wnioskowanej informaciji
niejawnej pozostawac¢ musi w $cistym zwigzku z realizacjg konkretnej pracy, konkretnego
Zlecenia (umowy), do wykonania ktorych niezbedne jest zapoznanie sie z tg informacja.
Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, iz Warbud S.A nie realizuje obecnie Zadnego zlecenia
na terenie Republiki Biatorusi, a sytuacja faktyczna wspotkonsorcjanta dotyczgca jego
Zlecen, nie jest mu znana. Poniewaz Odwotujgcy nie wykazat, aby w sprawie zachodzita
koniecznos¢ zapoznania sie z informacjg niejawng, w rozumieniu zasady wiedzy niezbednej,
Izba nie miata podstaw do przekazania dokumentéw przedtozonych, jako dowdd w sprawie
odwotawczej. W szczegdlnosci, w ocenie lzby samo stwierdzenie, Zze informacje te
wypetniaty przestanke do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, nie stanowito
dostatecznej podstawy do tego, aby uznaé, ze informacje te sg niezbedne do realizaciji
Zlecenia (umowy), ktére miatoby by¢ realizowane dopiero w przyszto$ci z zastrzezeniem, ze
Wykonawca ztozytby najkorzystniejszg oferte, ktérg Zamawiajacy by wybrat. Przeciwnie, stan

faktyczny, w ktérym wykonawca zostaje wykluczony z postepowania wskazuje, ze nie bedzie
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on realizowat umowy w sprawie zaméwienia publicznego, a tym samym informacje niejawne

nie sg i nie beda niezbedne dla tego Wykonawcy do realizacji przedmiotowego zlecenia.

Odnoszgc sie zatem do zarzutow skierowanych wobec czynnosci Zamawiajgcego Izba w
czesci dotyczgcej pierwszej podstawy wykluczenia pomimo braku precyzyjnego wskazania w
uzasadnieniu decyzji podstawy prawnej i faktycznej, nie dopatrzyta sie naruszenia Ustawy,
ktére mogtoby wplywaé na wynik oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Chociaz Zamawiajacy nie przywotat wprost przepisu art. 131le ust. 1 pkt 5 Ustawy,
Wykonawca mogt z uzasadnienia wywie$é, iz podstawy decyzji o wykluczeniu z
postepowania nalezy upatrywac¢ w informacji niejawnej wynikajacej z innych dokumentéw,
niz sktadane wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przywotana w
uzasadnieniu norma z art. 131e ust. 4 Ustawy odnosi sie bowiem wprost do informacji
niejawnych otrzymanych od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
panstwa, (stanowigce podstawe wykluczenia), co do ktérych instytucja przekazujgca
zastrzegta, iz nie wyraza zgody na udzielenie informacji o tresci dokumentu. Izba
potwierdzita, iz Zamawiajacy rzeczywiscie dysponowat tymi dokumentami, co zostato
zweryfikowane w trakcie rozprawy poprzez sprawdzenie sygnatur pism ziozonych w
kancelarii tajnej i zapoznaniu sie z ich trescig. Czes¢ dokumentéw przediozonych do sprawy
odwotawczej stanowita materiat uzupetniajgcy do informacji, jakie zostaty Zamawiajgcemu
przekazane na etapie oceny wniosku Odwotujgcego, ktére Zamawiajgcy byt zobowigzany
uwzgledni¢ w ramach oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Poniewaz nie
wptywaty one na istote oceny zawartej w dokumentach znanych na etapie podejmowania
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, zasadniczymi w sprawie pozostawaty

informacje przekazane Zamawiajgcemu.

Zarzut zaniechania udostepnienia petnej informacji stanowigcej podstawe wykluczenia z
postepowania Izba oddalita, gdyz wnioski Odwotujgcego wynikajgce z analizy przepisow
Ustawy, nie mogty by¢ przyjete jako prawidtowe. Odwotujgcy wywodzit bowiem z normy
ujetej w art. 131v pkt 3 Ustawy bezwzgledny i niepodlegajgcy jakimkolwiek ograniczeniom
nakaz ustanowiony w stosunku do zamawiajgcych prowadzacych postepowanie na
podstawie rozdziatu 4a Ustawy do udostepnienia dokumentéw niejawnych. Na wstepie
nalezy zauwazyC, iz Ww poprzedzajgcym przywotany przepis punkcie pierwszym
ustawodawca wskazat na odpowiednie stosowanie przepiséw m.in. art. 8 ust. 3 oraz art. 92
Ustawy w zakresie udzielania informacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w
dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Wprost zawiera on uprawnienie dla zamawiajgcego
do odmowy udzielenia informacji, jezeli jej ujawnienie mogfoby utrudni¢ stosowanie
przepisow prawa lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym, w szczegdlnoSci z

interesami zwigzanymi z obronnoscig lub bezpieczenstwem, lub mogtoby szkodzi¢ zgodnym
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Z prawem interesom handlowym wykonawcow, lub mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji
pomiedzy innymi. Opisane w pkt 3 warunki dla zapoznania sie z dokumentami niejawnymi w
kancelarii tajnej zamawiajgcego przez osoby posiadajgce poswiadczenie bezpieczenstwa
zgodnie z przepisami ustawy OIN, nie stanowig kompleksowej regulacji znajdujgcej
zastosowanie na potrzeby postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przede
wszystkim kwestia dostepu do informacji niejawnych stanowi zakres regulacji ustawy OIN, a
zapisy Ustawy nie prowadzg do modyfikacji zasad, na jakich informacje niejawne mogg by¢
udostepnione osobie zainteresowanej. Wigzgca pozostaje zatem zasada wiedzy niezbednej,
omowiona powyzej i wynikajgca z niej koniecznos¢ wykazania zwigzku pomiedzy informacjg
niejawng, ktoéra stuzy¢ ma wykonywaniu przez dang osobe pracy lub petnienia stuzby na
zajmowanym stanowisku albo wykonywaniu prac zleconych (uméw) zwigzanych z dostepem
do informacji niejawnych. Zatem samo odwotanie sie do zasady przejrzystosci
postepowania, nie moze by¢ wystarczajgcg podstawg do stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Ustawy. Skoro ustawodawca wskazuje na mozliwos¢ odstgpienia
od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania z uwagi na inne wazne
interesy, ktoérych ochrona stanowi priorytet, to zasada przejrzystosci postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, ulega
ustawowej modyfikacji wobec ogdélnych zasad na jakich prowadzone sg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Poniewaz Odwotujgcy nie wykazat wypetnienia
przestanki materialnej wskazanej w art. 4 ust 1 ustawy OIN, a cato$¢ argumentacji skupiat
wokot przestanek formalnych dotyczacych poswiadczen bezpieczehstwa oraz statusu

uczestnika danego postepowania, odwotanie nie mogto odniesé skutku.

Dokonujgc weryfikacji merytorycznej czynnosci Zamawiajgcego lzba uwzglednita tres¢
dokumentéw niejawnych majacych istotne znaczenie dla ustalenia, czy spetniona zostata
przestanka do wykluczenia Wykonawcy z postepowania wskazana w art. 131e ust. 1 pkt 5
Ustawy. Izba oceniajgc dowody ustalita, ze pochodzity one od wiasciwej instytucji
panstwowej oraz zawieraly informacje dotyczgce Wykonawcy, ktéry ztozyt wniosek w
przedmiotowym postepowaniu. Ustalenia te pozwolity uznac, iz dziatania Zamawiajgcego nie
miaty charakteru arbitralnego i byly podyktowane oceng dokonang przez wiasciwg stuzbe
panstwowa, co stanowito dla Zamawiajgcego wigzgcg podstawe do podjecia czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Powyzsze prowadzito do oddalenia zarzutow naruszenia art. 131e ust. 1 w zw. z art. 92 ust.

1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 131v pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Ustawy.
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Odnoszgc sie do drugiej z podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wynikajgcej z
oceny dokumentow ztozonych w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, decydujgcym w sprawie byta tres¢ ogloszenia wyznaczajgca zakres
weryfikacji podmiotowej wykonawcow. Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy nie wykazat na
dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze spetnia warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1b pkt 1 Ustawy, dotyczacych kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej. Zgodnie z art. 131e ust. 2 Ustawy
Wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykazaC odpowiednio, nie poOzniej niz na dzien skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania

warunkow, o ktérych mowa w ust. 1.

Na wstepie nalezy odnie$¢ sie do brzmienia wymagania opisanego w sekcji I11.2.1
ogtoszenia, w ktérym Zamawiajgcy oczekiwat, aby wykonawcy posiadali certyfikat (atest)
zgodnosci na prowadzenie dziatalnosci w zakresie budownictwa (petnienie funkgciji
Generalnego Wykonawcy) dla budowy obiektow klasy |l zgodnie z Postanowieniem na 25
Ministerstwa Architektury i Budownictwa Republiki Biatorusi z dn. 2.5.2014 r. o niektérych
kwestiach certyfikacji podmiotéw prawnych i przedsiebiorcéw indywidualnych prowadzgcych
poszczegolne rodzaje dziatalno$ci architektonicznej, urbanistycznej i budowlanej (ich czesci),
wykonujgcych prace dot. badania budynkéw i budowli. Zamawiajgcy w ogtoszeniu
doprecyzowat w jaki sposdb wymaganie to mogg potwierdzi¢ wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie 0 zamodwienie wskazujac, iz wystarczajgcym bedzie, aby co najmniej jeden
wykonawca (petnigcy funkcje generalnego wykonawcy) posiadat certyfikat (atest) zgodnosci
na prowadzenie dziatalnosci w zakresie budownictwa dla budowy obiektéw klasy I, a
pozostali wykonawcy realizujgcy roboty budowlane posiada¢ mogli certyfikat (atest)
zgodnosci na budowe obiektéow klasy II. W toku rozprawy strony zgodnie potwierdzity, iz
wskazane certyfikaty dla generalnego wykonawcy i wykonawcy realizujgcego roboty
budowlane sg réznymi certyfikatami. Wynika to réwniez z certyfikatéw zatgczonych do
wniosku Odwotujgcego dotyczacych wspotkonsorcjanta, uprawniajgcych do realizacji robot
budowlanych na obiektach co najmniej Il kategorii oraz do petnienia funkcji generalnego

wykonawcy.

Oddalajgc odwotanie Izba kierowata si¢ trescig warunku ustalonego dla tego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz zakresem certyfikatéw zatgczonych do wniosku,
ktore nie obejmowaty wspotkonsorcjanta — Warbud S.A (Lidera). Na rozprawie Odwotujgcy
argumentujgc stanowisko o spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu wskazywat na

procedure uzyskania certyfikatu prowadzong wobec Warbud S.A. i celowos¢ dopuszczenia

16



mozliwosci potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu wylgcznie
certyfikatami dla wspédtkonsorcjanta, ktore obejmujg oba rodzaje certyfikatéw, tj. dla
generalnego wykonawcy oraz wykonawcy robdt na obiektach minimum klasy Il. Ponadto,
wskazywat, iz podmiotem realizujgcym roboty budowlane na etapie wykonawstwa moze byc¢
wytacznie ten wspoétkonsorcjant, ktéry posiada na moment ztozenia wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu akredytacje, co oznaczatoby, iz na etapie weryfikacji
podmiotowej] wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, brak certyfikatu dla
Warbud S.A. nie powinien prowadzi¢ do wniosku, iz Wykonawca nie spetnia warunku udziatu

w postepowaniu.

Oddalajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust 1b Pzp, w zw. z art.
7 ust. 1 Ustawy Izba uznata, iz przyjecie argumentéw Odwotujgcego nie byto mozliwe, gdyz
nie miaty one oparcia w tresci ogtoszenia o zaméwieniu jak i dokumentach zatgczonych do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oceniajgc, czy Wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zwigzany byt treScig ogtoszenia i nie mégt
odstgpi¢ od wskazanego tam sposobu oceny spetnienia warunku przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie. Takim odstepstwem bytoby uznanie za
dopuszczalne potwierdzenie posiadania na dzien ziozenia wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu certyfikatow (atestow) w zakresie wymaganym wytgcznie przez
jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie, co pozostawiatoby poza
weryfikacjg zdolnos$¢ do wykonania zaméwienia w kontekscie posiadanych uprawnien przez
pozostate podmiotu ubiegajgce sie o realizacje zamoéwienia. Odwotujgcy w odniesieniu do
jednego ze wspédtkonsorcjantow (Lidera) nie mégt okazac¢ sie certyfikatem, gdyz na moment
ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie zakonczyta sie wobec
Warbud S.A. procedura atestacji. Réwniez z przebiegu rozprawy wynikato, ze procedura ta
nadal jest w toku, a tym samym nie mozna stwierdzi¢ z catg pewnoscig, ze Warbud S.A. taki
certyfikat otrzyma. Niezaleznie jednak od przysztych wynikéw atestaciji, istotnym w sprawie
byto ustalenie, iz na moment oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy nie miat podstaw przyjg¢, ze Warbud S.A. (Lider konsorcjum) posiada
wymagane uprawnienia do tego, aby by¢ wykonawcg robdét budowlanych na terenie
Republiki Biatorusi, zgodnie z przepisami obowigzujgcymi na terenie panstwa obcego.
Zgodnie z jednoznacznymi zasadami weryfikacji podmiotowej wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamodwienie, wykonawca ktory nie miatby petni¢ funkcji generalnego
wykonawcy miat okazac¢ sie certyfikatem uprawniajacym do wykonania prac na obiektach
klasy Il. Zasadniczo argumenty Odwotujgcego dotyczgce celowosci zgdania od wykonawcy
posiadania certyfikatu na moment oceny wnioskéw, nie mogly decydowa¢ o uznaniu

czynnosci Zamawiajgcego za nie nieprawidiowej. Na obecnym etapie postepowania nie
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mogto dojs¢ do zmiany sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie.

Pozostawato zatem odnies¢ sie do mozliwosci przyjecia za dostateczne na potrzeby
wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, ztozenie certyfikatdw dotyczgcych
tylko jednego wspédtkonsorcjanta, uprawniajgcych do realizacji rob6ot na obiektach co
najmniej klasy Il jak i petnienia na tych obiektach funkcji generalnego wykonawcy. Na
rozprawie Odwotujgcy probowat przekonywacé, iz Warbud S.A. nie bedzie musiat byé
wykonawcg prac (gdyby nie otrzymat certyfikatu), a wskazane w wykazie osoby (pracownicy
Warbud S.A.) mogliby by¢ zaangazowani w proces budowlany na podstawie umow
cywilnoprawnych zawartych ze wspoétkonsorcjantem. Izba nie przyjeta tych wyjasnien, jako
przekonujacych z co najmniej dwéch powodow. Pierwszy z nich wynika z ustalonego
sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane. Uzupetniajgco
do przedstawionego powyzej warunku udziatu w postepowaniu, nalezy wskaza¢ na
ustawowe konsekwencje weryfikacji podmiotowej wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie prowadzonej pod katem spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 Ustawy. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu wymagat
wskazania we wniosku imion i nazwisk o0sob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamowienia, posiadajgcych uprawnienia wymagane przepisami wtasciwymi. Skoro zatem,
wynik weryfikacji podmiotowej Wykonawcy opierat sie na ocenie dokumentéw dotyczacych
obu konsorcjantow, Odwotujgcy nie moégt na potrzeby postepowania odwotawczego
skutecznie uchyli¢ sie od skutkow, jakie dla tej oceny miato wskazanie na wiasnych
pracownikéw. Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz wskazane osoby na moment ztozenia wniosku
byly przedstawione, jako personel Warbud S.A. kierowany do wykonania robét budowlanych
i w takim charakterze ich przygotowanie zawodowe decydowato o wyniku oceny spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. Ponadto, hipotetyczna mozliwosé zaangazowania
pracownikéw Warbud S.A. bez udzialu tego podmiotu w realizacji prac, nie mogta mieé
znaczenia dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Skoro we wniosku nie byto
informacji o tym, ze Warbud S.A. nie bedzie wykonywat prac budowlanych, Zamawiajgcy nie
miat podstaw przyjg¢ innego udziatu Lidera w wykonaniu przedmiotu zamdwienia, niz jako
wykonujgcego prace budowlane. Wyjasnienia sktadane na rozprawie pozostawaty w

sprzecznosci z trescig wniosku, stad Izba pomineta je jako niespojne.

Skoro Wykonawca przedstawiat w odniesieniu do wszystkich wymagan dokumenty i
oswiadczenia dotyczace obu podmiotéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, do
ktorego realizacji nie przewidziano udziatu podwykonawcow, Zamawiajgcy byt zobowigzany

oceni¢ zdolno$¢ Wykonawcy do realizacji zaméwienia w sposéb opisany w ogtoszeniu, a
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wynik tej oceny Izba ocenita jako prawidtiowy. Potwierdza to réwniez stanowisko
Odwotujgcego, ktéry konsekwentnie, tak na etapie poprzedzajgcym ztozenie wniosku (w
zapytaniu kierowanym do Zamawiajgcego), jak i na rozprawie przyznat, iz Warbud S.A. na
dzien ztozenia wniosku nie uzyskat akredytacji wymaganej dla wykonania robét budowlanych

stanowigcych przedmiot zaméwienia.

Zarzut podniesiony z ostroznosci — zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien,
ewentualnie wezwania do uzupetnienia dokumentéw (certyfikatdéw) Izba oddalita.
Zasadniczym dla takiej oceny byto potwierdzenie sie pierwszej z podstaw wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Informacje pochodzgce od instytucji zewnetrznej stanowity
bowiem niezalezng od oceny ztozonych we wniosku dokumentéw, podstawe wykluczenia
konsorcjum z postepowania. Tym samym, bez wptywu na wynik oceny spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu miatoby wzywanie Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw, nie zwigzanych z weryfikacjg prowadzong przez podmiot zewnetrzny w oparciu

o inne przestanki.

Powyzsze prowadzito do oddalenia odwotania w catosci i uznania za zgodng z przepisami

Ustawy czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z dalszego udziatu w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowienh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow

postepowania wpis w wysokosci 20.000,00 zt.

Przewodniczacy: .........ccocvvininnnnen,
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