Sygn. akt KIO/UZP 330/09

WYROK
z dnia 31 marca 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Cztonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2009r. w Warszawie odwotania, wniesionego
przez Konsorcjum: Mota — Engil Polska S.A., Mota — Engil Engenharia e Construcao
S.A.,, ESLI — Parques de Estactionamento S.A, EMSA E mpreendimentos e Eploracao
de Estacionamentos S.A., IMMO PARK Sp. 0. 0., ul. W adowicka 8 W, 30 — 415 Krakow
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Miejsk g Krakéw Urz ad Miasta Krakowa,
Pl. Wszystkich Swietych 3/4 protestu z dnia 16.02.2009r.

przy udziale Konsorcjum PBG - P.R.G. METRO 2z siedzibg w Wysogotowie,
ul. Skérzewska 35, 62 — 081 Prze zmierowo oraz Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A.,
Acciona Infraestructuras S.A, ul. Konstruktorska 11 A, 02 - 673 Warszawa,

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejsk g Krakéw Urz ad Miasta Krakowa,
Pl. Wszystkich Swietych 3/4

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piec¢set siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Mota — Engil
Polska S.A., Mota — Engil Engenharia e Construcao S .A., ESLI — Parques
de Estactionamento S.A, EMSA Empreendimentos e Eplo racao de
Estacionamentos S.A., IMMO PARK Sp. o. o.,, ul. Wado wicka 8 W,
30 — 415 Krakow

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Gmin e Miejsk g Krakéw Urz ad
Miasta Krakowa, Pl. Wszystkich Swietych 3/4 na rzecz Konsorcjum: Mota
— Engil Polska S.A., Mota — Engil Engenharia e Cons trucao S.A,
ESLI — Parques de Estactionamento S.A, EMSA Empreen dimentos
e Eploracao de Estacionamentos S.A., IMMO PARK Sp. 0. O.,
ul. Wadowicka 8 W, 30 — 415 Krakdéw , stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Mota — Engil Polska S.A.,
Mota — Engil Engenharia e Construcao S.A., ESLI — P arques de
Estactionamento S.A, EMSA Empreendimentos e Eplorac ao
de Estacionamentos S.A., IMMO PARK Sp. o. o., ul. W adowicka 8 W,
30 — 415 Krakow.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na "Zaprojektowanie i budowe
parkingu podziemnego przy al. Focha w Krakowie" wykonawca - Konsorcjum firm
MOTA ENGIL Polska S.A. - Lider Konsorcjum oraz MOTA - ENGIL Engenharia e Construcao
S.A., ESLI - Parques de Estacionamento S.A., EMSA Empreendimentos e Eploracao de
Estacionamentos S.A., IMMO PARK Sp. z 0.0. — zwany dalej konsorcjum, protestujacym lub
odwotujgcym, ziozylo protest na czynnos¢ zamawiajgcego - Urzad Miasta Krakowa,
polegajaca na wykluczeniu konsorcjum z udziatu w postepowaniu.

Wykazujgc swoj interes prawny, konsorcjum wskazalo, ze ziozylo wniosek

0 dopuszczenie do udzialu w tym postepowaniu, a w zwigzku z nieprawidtowym



zastosowaniem przez zamawiajgcego przepisOw prawa, konsorcjum zostatlo niezasadnie

pozbawione mozliwosci ubiegania sie o udzielenie tego zamowienia.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.

1655 z pézn. zm.), dalej zwanej ustawg Pzp:

1.

art. 7 ust. 1, poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencii,

art. 2 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 roku, Nr 87,
poz. 605 z p6zn. zm. ), zwanego dalej rozporzadzeniem, poprzez bledne przyjecie
niewaznosci przedtozonego dokumentu oraz stwierdzenie, iz w kraju siedziby czlonka
konsorcjum — Spotki EMSA Empreendimentos e Eploracao de Estacionamentos S.A.
nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w art. 2 ust 1 pkt 1 lit b),

art. 2 ust. 3 rozporzgdzenia, poprzez btedne przyjecie, iz celem wykazania sie
przez EMSA Empreendimentos e Eploracao de Estacionamentos S.A., iz nie zalega
Z uiszczaniem podatkéw, optat, skladek na ubezpieczenie spoleczne
i zdrowotne, albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, koniecznym byto
oprocz przediozenia stosownego zaswiadczenia wilasciwego organu, rowniez
oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia,

art. 2 ust. 3 rozporzadzenia, poprzez btedne przyjecie, iz celem wykazania sie
przez ESLI - Parques de Estacionamento S.A., iz nie zakazano spoice ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, koniecznym byto przediozenie zamawiajacemu
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia w formie aktu
notarialnego,

art. 26 ust. 3 i 4, poprzez nieprawidtowe wezwanie konsorcjum do uzupeinia
dokumentéw i zaniechanie wezwania do ziozenia wyjasnienia tresci dokumentow
dotgczonych do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ztozonego
przez konsorcjum,

art. 24 ust. 1 pkt 3, poprzez uznanie konsorcjum jako podmiotu, ktory zalega
Z uiszczeniem podatkéw, optat lub skladek na ubezpieczenia spoteczne Ilub
zdrowotne, skutkujgce nieuzasadnionym wykluczeniem konsorcjum z postepowania,
art. 24 ust. 1 pkt 9, poprzez uznanie konsorcjum jako podmiotu, wobec ktérego sad
orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamoOwienia, na podstawie przepiséw
0 odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary,
art. 24 ust. 1 pkt 10, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 - 3, poprzez bledng

kwalifikacje prawng skutkujgcg nieuzasadnionym wykluczeniem konsorcjum



Z postepowania.
Protestujacy wniést o:
1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia konsorcjum z postepowania,
2. przywro6cenie do postepowania wniosku o dopuszczenie do udzialu w negocjacjach
zlozonego przez konsorcjum,
3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu

w negocjacjach, ztozonego przez konsorcjum oraz akceptacje wniosku.

W uzasadnieniu protestu konsorcjum podato, ze w dniu 30 grudnia 2008 roku
otrzymato od zamawiajgcego wezwanie do uzupetnienia m.in.:

1. aktualnego zaswiadczenia wlasciwego oddziatu Zakladu Ubezpieczeh Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, potwierdzajagcych, ze EMSA
Empreendimentos e Eploracao de Estacionamentos S.A., nie zalega z optacaniem
podatkéw, opftat oraz skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoleczne, Ilub
zaswiadczenia, ze uzyskata przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie
na raty zalegtych ptatnosci,

2. oswiadczenia, ze przeciwko spéice nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamdwienia,
na podstawie przepisow o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny

zabronione pod grozbg kary - w odniesieniu do ESLI - Parques de Estacionamento S.A.

Protestujacy wskazat, ze w odpowiedzi na zlozone przez konsorcjum dokumenty
zamawiajacy, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3, pkt 9 i pkt 10 ustawy Pzp dokonat
wykluczenia konsorcjum, jako argument wskazujgc, iz pomimo wezwania, konsorcjum nie
przediozylo wymaganych przepisami prawa dokumentow, warunkujacych skuteczne
ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego. Podal, ze jako zarzuty do przedtozonych
przez konsorcjum dokumentow dot. zaswiadczenia ZUS dla spotki EMSA i oswiadczenia
z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp dla spotki ESLI zamawiajgcy podnidst, iz dokument
zaswiadczenia ZUS wystawiony w kraju siedziby czionka konsorcjum powinien zostac
wystawiony najpézniej na trzy miesigce przed datg ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, za$ dokument przediozony, wystawiony przed datg
16 wrzesnia 2008 roku nie spetniat wymogéw formalnych. W kwestii oswiadczenia spoiki
ESLI zamawiajacy podat, ze "tres¢ przedmiotowego oswiadczenia nie daje podstaw do
przyjecia, ze oswiadczenie zostalo ztozone w obecnosci notariusza oraz, ze notariusz
zrozumiat jego tres¢, co przesadzito , ze zamawiajacy stwierdzit, iz wymadg okreslony w art. 2
ust. 3 rozporzadzenia nie zostat spetniony.

Obawy konsorcjum co do zachowania w ramach postepowania zasady rownosci

traktowania wykonawcoéw wzbudzit fakt tak szczegdtowej weryfikacji dokumentéw



prowadzacej do wniosku, iz notariusz powinien rozumie¢ tre$¢ skladanego przed nim
oswiadczenia. Jak bowiem wynika z informacji dotaczonych do pisma wykluczajgcego
konsorcjum z postepowania, wsrod innych oferentéw réwniez znajdowaly sie podmioty
zagraniczne, ktore z calg pewnoscig, celem spetnienia wszelkich wymogow formalnych
postepowania skiadaty rowniez dokumenty w formie przewidzianej trescig art. 2 ust. 3
rozporzadzenia. Jednak wykluczenia dokonano wylgcznie w stosunku do protestujgcego,
a wiec pozostate oswiadczenia innych wykonawcéw ziozone przed notariuszem z catg
pewnoscig nie budzity zastrzezen zamawiajacego.

Protestujacy dodatkowo wskazat, ze oswiadczenie spotki ESLI, ktorego tres¢ jest obecnie
zrodlem watpliwosci zamawiajgcego, nie budzito jego zastrzezen w poprzednim
postepowaniu o tozsamym przedmiocie zamodwienia, ktére zamawiajgcy bez uwag
zaakceptowat.

Zdaniem protestujgcego, chybiony jest argument zamawiajgcego, iz przediozone do

wniosku zaswiadczenie, wystawione na zgadanie spétki EMSA, przez odpowiednik polskiego
ZUS, noszgce date 27 sierpnia 2008 roku, nie spetnia wymogow okreslonych w art. 2 ust. 2
rozporzadzenia. Zgodnie bowiem z wyktadnig funkcjonalng tresci wspomnianego przepisu,
nalezy bra¢ pod uwage normy moralne, zasady sprawiedliwosci, stusznosci, konsekwencje
spoteczne i ekonomiczne i wybra¢ takg interpretacje, ktéra bedzie najkorzystniejsza. Nalezy
powotac¢ sie na tzw. ratio legis, a wiec cel regulacji prawnej, a nie wylgcznie na jezykowe
znaczenie stow zawartych w przepisie.
Podniést, ze niewatpliwym celem ustawodawcy przy konstrukcji art. 2 ust. 2 rozporzadzenia
byto okreslenie okresu waznosci wymaganych na mocy art. 2 ust. 1 dokumentéw, ktore
w mysl intencji powinny mie¢ waznosc¢ tozsama z podobnymi dokumentami wystawianymi na
terenie Rzeczpospolitej Polskiej. W przypadku jednak przediozenia dokumentu
0 przedtuzonej waznosci, stwierdzonej na samym dokumencie, cel ustawodawcy réwniez
zostat spetniony, albowiem zaswiadczenie, pomimo jego wystawienia przed terminem
okreslonym w art. 2 ust. 2 rozporzadzenia, nadal pozostaje w mocy i nadal stwierdza
okolicznosci w nim zadeklarowane.

W ocenie protestujgcego, zamawiajacy w obliczu uzyskania od wykonawcy
dokumentu w postaci zaswiadczenia Naczelnika Wydzialu Bezpieczenstwa Spotecznego
(odpowiednik polskiego ZUS) wystawionego dla spotki EMSA w dacie 27 sierpnia 2008 roku
stwierdzajgcego, iz na dzien wystawienia oraz przez okres 6 miesiecy od daty wystawienia
spotka nie ma i nie bedzie mie¢ zalegtosci z tytutu naleznych skladek na ubezpieczenie
spoteczne, powinien zamiast wzywaé¢ do uzupetnienia dokumentu, wystawionego na trzy
miesigce przed datg skfadania wnioskéw, zwréci¢ sie do wykonawcy z zapytaniem
0 wyjasnienie, czy w istocie zaswiadczenie przediozone do wniosku jest dokumentem

waznym i prawidtowo wystawionym w kraju siedziby.



Ponadto, powolujgc sie na wyrok Zespotu Arbitrow stwierdzit, ze "Zamawiajacy
w przypadku, kiedy w postepowaniu oferte sktada podmiot zagraniczny, ma obowigzek
sprawdzenia, czy w jego macierzystym kraju sg wystawiane dokumenty odpowiadajgce
dokumentom wskazanym w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane" (sygn. akt
UZP/Z0O/0-1153/07).

Zdaniem protestujgcego, w przedmiotowym stanie faktycznym nie dos¢, iz
zamawiajacy pominat kwestie wyjasnien przedtozonych do wniosku dokumentéw, to postuzyt
sie arbitralng wyktadnig tresci dotaczonego dokumentu, naruszajgc w ten sposob zasady
prawa zamowien publicznych. Gdyby bowiem zamawiajacy opart sie na wyjasnieniach,
przedtozonych przez konsorcjum wraz z zaswiadczeniem portugalskiego odpowiednika ZUS,
statoby sie oczywistym, iz po pierwsze przedtozony dokument zachowat waznos¢, pomimo
uptywu terminu polskiej regulacji ustawy Pzp, po drugie uzyskanie przedmiotowego
dokumentu jest mozliwym wylgcznie co po6t roku, co jednoczesnie wyklucza mozliwosé
przediozenia aktualniejszej anizeli przedstawiona wersji zaswiadczenia. Protestujgcy nie
zgodzit sie, iz wobec takiej, a nie innej regulacji prawnej, okreslajacej waznosc¢ i tryb
wydawania dokumentu, zaistniaty przestanki z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia, prowadzitoby to
bowiem to swoistego sprzezenia zwrotnego, zgodnie z ktérym w zaleznosci od potrzeb
zamawiajgcy dowolnie mogtby zada¢ od wykonawcy, badz to zaswiadczenia ZUS, badz to
oswiadczenia ziozonego przed notariuszem. Efektem tego bytby wytacznie wniosek, iz
wobec nie przeditozenia zaswiadczenia, ktore jednak jest wydawane oferte wykonawcy
nalezato odrzuci¢, lub tez w przypadku przeditozenia zaswiadczenia bez oswiadczenia przed
notariuszem wykonawce nalezato wykluczy¢, co miatlo miejsce w przedmiotowym stanie
faktycznym.

Reasumujac protestujacy stwierdzit, iz zaswiadczenia stwierdzajgce brak zalegtosci
w stosunku do odpowiednika ZUS dla siedziby spétki EMSA sa wydawane w kraju siedziby
spotki EMSA, jednakze ich waznos¢ wynosi 6 miesiecy. Skoro zatem przepisy
rozporzadzenia jak i ustawy Pzp nie przewidujg konsekwencji negatywnych w postaci
wykluczenia z postepowania wykonawcy przedkladajgcego wazny dokument, stwierdzajacy
brak zobowigzan wobec wlasciwego ZUS, samo wykluczenie, pomimo nie spetnienia
warunku trzymiesiecznej waznosci dokumentu, nie moze mie¢ miejsca.

W kwestii zwigzanej z interpretacjg tresci "o$wiadczenia na honorze" ztozonego przed
notariuszem Goncalo S. C. przez czlonkéw Zarzadu ESLI - Parques de Estacionamento S.A.
w dniu 23 stycznia 2009 roku, protestujgcy stwierdzit, ze tozsame zaswiadczenie w
doktadnie  takiej samej formie  zostalo juz = zamawiajgcemu  przediozone

w ramach wczesniej uniewaznionego postepowania o tym samym przedmiocie,



a zamawiajacy je zaakceptowal.

Zgodnie z trescig dokumentu, czionkowie zarzadu ESLI - Parques de
Estacionamento S.A. oswiadczyli, iz na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wobec ESLI - Parques de Estacionamento S.A. nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zamoOwieni publiczne. O$wiadczenie to zostalo sporzadzone w formie
pisemnej na papierze firmowym spéiki, przed notariuszem Goncalo S. C. Zgodnie
z dokumentem dolgczonym przez notariusza G. S. Cruz czlonkowie zarzadu,
w obecnosci notariusza przedtozyli przedmiotowe oswiadczenie, po czym po odczytaniu
ztozyli pod nim w obecnosci notariusza podpisy. Notariusz dodatkowo zweryfikowat dane
rejestrowe spoéiki ESLI Parques de Estacionamento S.A., stwierdzajgc w tym samym
dokumencie, iz skfadajgce przedmiotowe os$wiadczenie osoby sg umocowane do jego
podpisania.

Zdaniem protestujgcego, wymog zlozenia oswiadczenia przed notariuszem nie
okresla formy takowego oswiadczenia, a tym bardziej nie odnosi sie do weryfikacji jego tresci
przez organ lub instytucje, przed ktérym jest ono skladane. Podkreslit, ze intencjg
ustawodawcy byto wylgcznie okreslenie kregu podmiotdw uprawnionych do przyjecia
stosownego oswiadczenia bez wglebiania sie w weryfikacje jego tresci. Dodatkowo wskazat,
ze réwniez forma samego oswiadczenia jest zgodnie z intencjg ustawodawcy dowolna,
poniewaz mowa jest o o$swiadczeniu ztozonym przed notariuszem, a nie w formie pisemnej
z podpisami notarialnie poswiadczonymi, czy w formie aktu notarialnego. Powotat sie na
wyrok KIO, zgodnie z ktérym "z rozporzadzenia w sprawie dokumentow nie wynika
koniecznos¢ sktadania przez wykonawce zagranicznego oswiadczenia w formie aktu
notarialnego” (sygn. akt KIO KIO/UZP 297/08).

Zamawiajgcy protest oddalit.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy wskazat, ze:

odnosnie zarzutu naruszenia 8 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia, poprzez bledne przyjecie

niewaznosci przediozonego dokumentu oraz stwierdzenie, ze w kraju siedziby czionka

konsorcjum (EMSA) nie wydaje sie dokumentow, o ktdbrych mowa w 8 2 ust. 1 pkt 1 lit. b oraz

bledne przyjecie, iz celem wykazania sie przez czionka konsorcium, ze nie zalega

Z uiszczaniem podatkéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, albo ze

uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, koniecznym byto oprécz przedtozenia stosownego

zaswiadczenia wlasciwego organu, rowniez oswiadczenia, o ktorym mowa w 8 2 ust. 3

rozporzadzenia

Zamawiajgcy podnidst, iz rozporzadzenie wyraznie wskazuje, ze przedmiotowy
dokument powinien by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu

skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia.



Powotujac sie na wyroki KIO o sygn. akt KIO/UZP 637/08 oraz KIO/UZP 659/08, stwierdzit,
ze wymog aktualnosci okreslony w rozporzadzeniu odnosi sie wytgcznie do daty jego
wystawienia. Natomiast protestujacy do wniosku dotaczyt zaswiadczenie wystawione w dniu
27 sierpnia 2008 r., a wiec wydane wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. We wniosku znajdowata sie
rowniez informacja, ze wedtug prawa portugalskiego, zaswiadczenie o niezaleganiu
z uiszczaniem skiadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne wystawia sie jedynie co
6 miesiecy i nie ma mozliwosci uzyskania zaswiadczenia aktualnego w rozumieniu
przepisdw ustawy Pzp i rozporzgdzania. Zamawiajacy podat, ze informacje ta zweryfikowat
w innych zrédtach jako prawdziwa.

Zamawiajgcy podniést, ze wykladnia systemowa oraz funkcjonalna przywotanych
przepiséw wskazuje, ze w sytuacjach, w ktérych co prawda w kraju pochodzenia osoby lub
w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, wydaje sie dokumenty,
o ktérych mowa w ust. 1 rozporzadzenia, ale zarazem przepisy obowigzujgce w kraju
pochodzenia osoby lub miejsca zamieszkania uniemozliwiajg uzyskanie takich dokumentow,
wystawionych nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania wnioskéw
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastosowanie znajdzie regulacja przewidziana
w 8 2 ust. 3 rozporzadzenia. W ocenie zamawiajacego, tylko przy takiej interpretaciji
mozliwym jest zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow podczas czynnosci
zwigzanych z badaniem, czy okreslony wykonawca nie podlega wykluczeniu.
W tej sytuacji bowiem wszyscy wykonawcy zobowigzani sg przediozy¢ dokumenty
wystawione nie wczesniej niz przed jednakowo dla wszystkich ustalong data.

Taka interpretacja, w ocenie zamawiajgcego, znajduje odzwierciedlenie
w zachowujgcym aktualnos¢ orzecznictwie Zespotow Arbitrow (sygn. akt UZP/ZO/0-
2940/06), gdzie za prawidiowe uznano postepowanie zamawiajacego, ktéry przyjmujac od
wykonawcy dokument wystawiony wczesniej niz wymaga to przepis 8 2 ust. 2
rozporzadzenia, przyjmowat zarazem oswiadczenie, o jakim mowa w § 2 ust. 3 tego
rozporzadzenia.

ZwrQcit uwage, ze w ztozonym przez protestujgcego wniosku - na stronach 170 - 179 zostat
dotaczony dokument ztozony przez MOTA - ENGIL z siedzibg w Portugalii, zawierajacy zaréwno
oswiadczenie ztozone przed notariuszem w formie aktu notarialnego jak i kopie zaswiadczenia

wydanego przez Wydziat Zabezpieczenia Spotecznego w dniu 25 czerwca 2008r.

odnosnie kwestii zaniechania zwrocenia sie do wykonawcy o wyjasnienia, w_jakich terminach

wydawane sg, zgodnie z przepisami prawa portugalskieqo okreslone dokumenty

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie uznat za konieczne zwracanie sie 0 wyjasnienia w tej materii, gdyz

Ztozone dokumenty nie moglty byé uznane za prawidlowe w Swietle przywotanych przepisow i ich



interpretacji wynikajacej z orzecznictwa. Wskazat, ze w doktrynie norma okreslona w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp jest rozumiana jako uprawienie zamawiajacego do zadaniu wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentdw. Ta interpretacja jest tez zgodna z brzmieniem art. 51 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur

udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

odno$nie zarzutu naruszenia 8 2 ust. 3 rozporzadzenia, poprzez bledne przyjecie, iz celem

wykazania sie przez spotke ESLI, iz nie zakazano spoice ubiegania sie 0 udzielenie zamoéwienia

publicznego, koniecznym byto przediozenie zamawiajacemu o$wiadczenia, o ktébrym mowa w 8 2 ust. 3

rozporzadzenia w formie aktu notarialnego

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wymagat oswiadczenia protestujagcego w formie aktu
notarialnego, a jedynie os$wiadczenia ztozonego przed notariuszem (ewentualnie przed
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego), ktére to oswiadczenie winno by¢é adekwatne do oswiadczenia sktadanego
przed notariuszem na podstawie prawa polskiego. Powotat sie na wyrok Zespotu Arbitrow
0 sygn. akt UZP/zZO/0-658/07, zgodnie z ktorym: "W Swietle prawa polskiego przyjecie
oswiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia przez niego tresci skltadanego
oswiadczenia, wskazania tozsamosci osoby skladajgcej os$wiadczenie, fakt i date
stawiennictwa przed notariuszem oraz ziozenie oswiadczenia. Okolicznosci te winny byé
stwierdzone protokotem sporzadzonym w formie aktu notarialnego. Natomiast oswiadczenia
zlozone na podstawie obcego prawa powinny by¢ adekwatne do oswiadczenia ziozonego
na podstawie prawa polskiego".

Podniost, ze w niniejszej sprawie nie mozna uzna¢, ze notarialne poswiadczenie
podpisOw reprezentantow spoOtki ESLI, potgczone ze stwierdzeniem ich nalezytego
umocowania do skiadania oswiadczen w imieniu w/w podmiotu jest adekwatne do
oswiadczenia ztozonego na podstawie prawa polskiego w przedstawionym wyzej zakresie.
Tre$¢ notarialnego poswiadczenia podpiséw nie daje bowiem podstaw do przyjecia, ze
oswiadczenie ziozone zostato w obecnosci notariusza oraz, ze notariusz zrozumiat jego
tres¢. Zarazem na istnienie roznicy pomiedzy poswiadczeniem podpiséw a ztozeniem
oswiadczenia wobec notariusza, takze na gruncie prawa portugalskiego, wskazujg inne
oswiadczenia sktadane przed notariuszem, a przediozone przez protestujgcego. Tak wiec
przediozone os$wiadczenie nie spelnia wymogoéw co do formy okreslonej w § 2 ust. 3
rozporzadzenia. W uzupetnieniu zamawiajacy wskazat, ze przedtozone odpisy nie pozwalajg
stwierdzi¢ fizycznej, czy tez jednoznacznej tresciowej wiezi pomiedzy oswiadczeniem,
a poswiadczeniem podpisow - a zatem nie jest mozliwym ustalenie, ze oswiadczenie dotyczy
akurat tego dokumentu, jaki zostat przedtozony zamawiajgcemu w uzupetnieniu wniosku.

Zamawiajacy dodal, ze nie jest zwigzany oceng dokumentéw przeprowadzong



w innym postepowaniu oraz wyjasnit powody, dla ktdrych uznat wéwczas ztozone dokumenty

za prawidiowe.

odnos$nie zarzutu naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcoéw

Zamawiajacy podniost, ze protestujacy nie moze domniemywac jakie dokumenty
ztozyli inni wykonawcy, tym bardziej, ze protestujgcy nie skorzystat ze swoich uprawnien

i mozliwosci zapoznania sie z wnioskami innych wykonawcow.

W odwotaniu konsorcjum dodatkowo zarzucito zamawiajgcemu naruszenie
art. 183 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez rozstrzygniecie tylko czesci zgtoszonych w protescie
zarzutow.

Odwotujacy podniést, ze literalna interpretacja przepisu 8 2 ust. 3 rozporzadzenia
jednoznacznie wskazuje, ze procedura skladania oswiadczen przed notariuszem
znajduje zastosowanie, w przypadku, gdy ,nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa
w ust. 1". Ustep 1 § 2 w zakresie dotyczacym niniejszej sprawy w pkt. 1 lit b) mowi
jedynie o dokumentach potwierdzajacych fakt nie zalegania z uiszczaniem podatkow,
optat, skltadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze wykonawca uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu. Dopiero ustep 2 § 2
rozporzadzenia wprowadza wymaganie w postaci wystawienia przedmiotowego
dokumentu nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, co uzasadnia twierdzenie, ze 8 2 ust. 3
znajduje zastosowanie tylko w sytuacji, kiedy w miejscu, w ktérym wykonawca ma
siedzibe nie wydaje sie dokumentéw w ogdle, a nie w sytuacji, kiedy wydaje sie takie
dokumenty, ktére jednak nie spetniajg wymagan z § 2 ust. 2 w zakresie wymienionych
tam okresow. Podniost takze, ze gdyby wolg ustawodawcy byto stosowanie § 2 ust. 3
do zaswiadczen niespetniajgcych wymagan z 8 2 ust. 2 rozporzadzenia, to wynikatoby
to wprost z brzmienia tego przepisu.

W ocenie odwotlujgcego, istnieje luka prawna dla nastepujgcego przypadku
- w kraju wykonawcy istnieje instytucja stanowigca odpowiednik polskiej instytucji
i wydaje zaswiadczenia tozsame do polskich zaswiadczen. Rdéznica polega jednak na
okresie waznosci obu dokumentow i trybie ich wydawania: w kraju wykonawcy mozna
uzyska¢ jedno zaswiadczenie wazne 6 miesiecy (stwierdzajgce jednak okolicznosci
wymagane polskim prawem), a w Polsce tozsame zaswiadczenie mozna uzyskac
W nieograniczonej ilosci, ale wazne tylko 3 miesigce. Powyzsze wcale nie uzasadnia
stosowania § 2 ust. 3, poniewaz przepis ten tej sytuacji nie reguluje. Rozporzadzenie

w o0golle nie przewiduje opisanej powyzej sytuacji, a w zwigzku z tym interpretowaé
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nalezy obowigzujgca regulacje celowosciowo.

Wskazat, ze celem wprowadzonego przez § 2 ust. 1 pkt. 1 lit b) rozporzadzenia
wymagania jest uzyskanie przez zamawiajgcego przekonania (0 wysokim stopniu
prawdopodobienstwa), ze wykonawca nie zalega z uiszczeniem optat oraz sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne Ilub spoteczne, Ilub, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty. Okolicznos¢ ta bowiem przesadza
w pewnym stopniu o potencjale ekonomicznym wykonawcy, co ma z kolei stanowi¢
gwarancje realizacji zamowienia. Odwotujacy stwierdzit, ze jezeli zatem odpowiednik
polskiego ZUS-u w Portugalii wydaje zaswiadczenie stwierdzajgce okolicznosci
wymagane przez polskie prawo, to nie ma podstaw do stosowania 8 2 ust. 3
rozporzadzenia. Jezeli w ocenie zamawiajgcego to zaswiadczenie jest nieaktualne (na
podstawie 82 wust. 2 rozporzadzenia) to wzywa wykonawce do przedtozenia
zaswiadczenia aktualnego. Jezeli ten wyjasnia obiektywng niemozliwosé uzyskania
takiego oswiadczenia, to albo zamawiajacy uznaje te wyjasnienia, albo nadal prowadzi
postepowanie wyjasniajgce wszystkimi dostepnymi srodkami. Nie ma jednak zadnych
prawnych podstaw do wykluczenia takiego wykonawcy na podstawie nie ztozenia

oswiadczenia, o ktbrym mowa w 8 2 ust. 3 rozporzgdzenia.

Odnosnie os$wiadczenia czionka konsorcjum — spolki ESLI w zakresie
art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, odwotujacy podnidst, ze warunkiem zastosowania 8§ 2
ust. 3 rozporzadzenia jest ustalenie, ze w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe, nie
wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1 8 2. Oznacza to po pierwsze, ze
wykonawca nie moze dowolnie, wedtug swojej decyzji wybiera¢, czy wygodniej jest mu
zwrQci¢ sie do wiasciwej instytucji o wydanie zaswiadczenia, czy tez udac¢ sie do
notariusza, aby ziozy¢ wymagane oswiadczenie. Ztozy¢ oswiadczenie przed
notariuszem moze tylko wtedy, kiedy w jego kraju nie wydaje sie w ogdle zaswiadczen,
o ktorych mowa w § 2 ust.1. Aby jednak okolicznos¢ ta mogta by¢ zweryfikowana przez
innych uczestnikbw postepowania ustalenia w tym zakresie powinien dokona¢ organ
prowadzacy postepowanie. Wniosek ten plynie z dyrektywy zawartej w art. 7 ustawy
Pzp, nakazujacej zamawiajgcemu prowadzenie postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania uczestnikdbw W przedmiotowym stanie faktycznym
zamawiajacy nie przeprowadzit zadnych ustaleh dotyczacych portugalskiego
odpowiednika polskiego Krajowego Rejestru Karnego. Zamawiajacy nie mogt zatem
stwierdzi¢ naruszenia 8 2 ust. 3 rozporzadzenia, poniewaz nie ustalil, czy przepis ten
w ogolle znajduje w przedmiotowym stanie faktycznym zastosowanie.

Zamawiajacy, dokonujgc takze interpretacji 8§ 2 wust. 3 rozporzadzenia

autorytarnie przesadzit, co nalezy rozumie¢ przez zlozenie oswiadczenia przed
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notariuszem, stwierdzajac, ze jedyng dopuszczalng formag jest forma aktu notarialnego.
Odwotujacy podkreslit, ze jest to stanowisko dyskusyjne i nie wynika z literalnego
brzmienia § 2 ust. 3 rozporzadzenia. Bezspornym natomiast jest, ze § 2 ust. 3 nie
zawiera tak kategorycznego wymagania, mowigc jedynie o wymogu zlozenia
oswiadczenia przed notariuszem. Powotat sie na wyrok KIO, zgodnie z ktérym
"z rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie wynika konieczno$¢ sktadania przez
wykonawce zagranicznego oswiadczenia w formie aktu notarialnego” (sygn. akt
KIO/UZP 297/08). Wydaje sie, ze przepis 8 2 ust. 3 uwzglednia cel, dla ktérego
rozporzadzenie wydano, a mianowicie probe interpretacji dokumentéw pochodzacych
z réznych krajéw Unii Europejskiej zgodnie z wymaganiami polskiego prawa.
Niewatpliwym celem wymagania w postaci ztozenia oswiadczenia przed notariuszem
jest nadanie temu oswiadczeniu formy solennej. Brak jednak formy aktu notarialnego
wcale nie oznacza, ze oswiadczenie nie ma mocy wymaganej przez § 2 ust. 3
rozporzadzenia. Zdaniem odwotujacego, wniosek taki ptynie tez z przywotanego przez
zamawiajgcego wyroku Zespotu Arbitrow, z ktérego wcale nie wynika koniecznosé
sporzadzenia oswiadczenia w formie aktu notarialnego, a jedynie koniecznosc¢
"zrozumienia przez notariusza tresci skladanego os$wiadczenia". Podal, ze praktykg
notariatéw portugalskich jest, ze tres¢ kazdego dokumentu tam sporzgdzanego jest
badana przez notariusza i nie ma zadnej mozliwosci wystawienia dokumentu przez
notariusza bez jego wczesniejszego odczytania.

Odwolujgcy powotat sie na Zasady Miedzynarodowej Unii Notariatu
tacinskiego, stosowane takze w Portugalii, ktére wykluczajg wystawianie dokumentow
w jakiejkolwiek formie bez zapoznania sie z jego trescig przez notariusza.

Reasumujgc, odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy bezpodstawnie ustalit
I przesadzit, ze zakwestionowane oswiadczenie sporzgdzone zostalo w obecnosci
notariusza nie znajgcego jego tresci, powotujgc sie w tym zakresie na polska regulacje
w zakresie sporzadzania dokumentow z podpisami notarialnie poswiadczonymi, ktéra
w Portugalii nie obowigzuje.

Odwotujacy stangt na stanowisku, iz przyznanie przez zamawiajgcego btedu
w postaci nieprawidiowego wezwania do uzupelnia dokumentow innych anizeli tych,
ktorych brak faktycznie stanowit podstawe wykluczenia, stanowi samoistng przestanke
do uwzglednienia zaréwno protestu jak i odwotania. Nie jest bowiem dopuszczalne
wywodzenie negatywnych skutkow prawnych w stosunku do wykonawcy, w oparciu
0 bledne zastosowanie przepisow ustawy Pzp, odnoszace sie do innego stanu
faktycznego. Nie mozna przyja¢ za prawidlowe zastosowanie ustawy, poprzez
wezwanie konsorcjum do przediozenia aktualnego zaswiadczenia stwierdzajgcego, ze

konsorcjant — spotka EMSA nie zalega z uiszczaniem optat oraz skladek na
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ubezpieczenie zdrowotne lub spoleczne, po czym wykluczenie tegoz konsorcjanta
z uwagi na brak przediozenia, nie zgdanego wczesniej oswiadczenia ztozonego przed
notariuszem, stwierdzajgcego, iz spétka EMSA nie zalega z uiszczaniem optat oraz
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne lub spoteczne.

Zamawiajacy nie zgdal przediozenia oswiadczenia ziozonego przed
notariuszem, nie oswiadczyt réwniez, wbrew obowigzkowi, iz uznaje przediozony
dokument zaswiadczenia z portugalskiego odpowiednika ZUS, jako okolicznos¢, iz
w kraju siedziby konsorcjanta nie wystawia sie tozsamych zaswiadczen. Zamawiajacy
zazgdat wytgcznie uzupetnia aktualnego zaswiadczenia z odpowiednika polskiego ZUS.
Zamawiajacy wezwat wiec konsorcjum wylgcznie do uzupetnia “aktualnych
dokumentéw", a po otrzymaniu informaciji i wyjasnien prawnych dokonat wykluczenia
Z postepowania z uwagi nha brak przedtozenia innego - wczesniej nie zgdanego
dokumentu. Uzyskanie przez zamawiajgcego odpowiedzi, wykazujgcej biad
w wezwaniu powinno skutkowa¢ ponownym pismem, natomiast w zadnym wypadku

nie powinno skutkowac¢ niezasadnym wykluczeniem z postepowania.

Odwotujacy wskazat, ze w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy
odnidst sie wylgcznie do czesci zarzutdow podniesionych w protescie, a mianowicie do
zarzutdw uchybienia tresci art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia, natomiast zarzuty
dotyczace uchybien formalnych zastosowanych przy trybie wezwania, a polegajacych
na btednym wezwaniu konsorcjum do uzupetnia dokumentédw oraz zaniechaniu trybu
wezwania do ziozenia wyjasnien jak i btednych zatozeh co do stanu prawnego
konsorcjantow zostaly catkowicie przez zamawiajgcego pominiete. W ocenie
odwolujgcego fakt ten stanowi dodatkowe naruszenie formalne samoistnie
uzasadniajgce uwzglednienie odwotania.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy, miast uprzednio zbadac tryb
wydawania stosownych zaswiadczen w kraju siedziby konsorcjanta i ewentualnie
wezwac do przedifozenia stosowanego oswiadczenia ziozonego przed notariuszem,
wezwal do uzupetnienia aktualnego dokumentu zaswiadczenia z ZUS, w ktérego
posiadaniu byl juz na etapie wezwania. Jednoczesnie powzigwszy informacje
o0 aktualnosci dokumentu zamawiajgcy, wbrew wszelkim regutom interpretacyjnym
wyprowadzit wniosek, iz dokument tozsamy z polskim odpowiednikiem, lecz
0 przedtuzonej aktualnosci, to dokument inny od wystawianego w Polsce, a zatem to
w gestii konsorcjum bylo zrozumienie, iz zamiast zgdanego aktualnego zaswiadczenia

Zz ZUS, zamawiajacy oczekiwat stosownego oswiadczenia ztozonego przed notariuszem.
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Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. ogtoszenia o koncesji na roboty
budowlane (2008-S  192-253657 z dnia 03.10.2008r.), wniosku odwotujgceqo

0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, pisma zamawiajaceqo, wzywajgcego

odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 30 grudnia 2008r., pisma odwotujacego

uzupehiajgcego dokumenty z dnia 29 stycznia 2009r., pisma zamawiajaceqo z dnia

9 lutego 2009r., informujgceqo o wykluczeniu odwotujgceqo z udzialu w postepowaniu,

stanowisk i oswiadczeh stron oraz przystepujacych, przedstawionych w protescie,

rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, przystgpieniach, a takze

stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl,

CO nastepuije:

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiadat interes prawny w ziozeniu
protestu i odwotlania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu niezasadnego wykluczenia
odwotujacego z udziatu w postepowaniu, oznaczatoby dla niego mozliwosé zakwalifikowania
sie do dalszego udzialu w postepowaniu i szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamdwienia. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania

odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy lzby ustalit nastepujace istotne dla rozpoznania sprawy fakty:

1. Zgodnie z sekcjg 111.1.1) Ogtoszenia o koncesji na roboty, wykonawcy mieli
obowigzek ztozyc:

1.1. aktualne =zaswiadczenie wiasciwego oddzialu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych  lub  Kasy Rolniczego  Ubezpieczenia  Spolecznego
potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z uiszczaniem opfat oraz skladek
na ubezpieczenie zdrowotne lub spoteczne lub zaswiadczenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skladania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

1.2. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp,

1.3. jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast powyzszych dokumentoéw wykonawcy mieli
obowigzek ztozy¢ dokument lub dokumenty, wystawione w kraju, w Ktorym

wykonawca ma siedzibe Ilub miejsca zamieszkania, potwierdzajace
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1.4.

1.5.

1.6.

odpowiednio, ze wykonawca nie zalega z uiszczaniem opfat, sktadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne albo, ze uzyskal przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu oraz, ze nie
orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie,

dokument lub dokumenty dotyczace opfat, skladek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne miat by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu,

dokument lub dokumenty dotyczace art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp miat by¢
wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
wnioskow

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania nie wydaje sie powyzszych dokumentow
wykonawca miat obowigzek zastgpi¢ je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wilasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma

siedzibe lub miejsca zamieszkania.

2. Termin skfadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu zostat

wyznaczony na dzien 16.12.2008r.

3. W zakresie zakwestionowanych przez zamawiajgcego dokumentow odwotujacy we

wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu ztozyt:

3.1

oswiadczenie z dnia 27.08.2008r., wydane przez Urzad Bezpieczenstwa
Spotecznego, Instytut  Bezpieczenstwa  Spotecznego, ze EMSA
Empreendimentos e Eploracao de Estacionamentos S.A. (dalej spétka EMSA)
posiada sytuacje skltadkowg uregulowang w stosunku do Wydziatu
Bezpieczenstwa Spotecznego; w oswiadczeniu zawarto réwniez informacje,
ze jest ono wazne przez okres szesciu miesiecy, liczac od daty jego
wystawienia; oswiadczenie zostalo zlozone wraz 2z uwierzytelnieniem
notariusza, ze kopia os$wiadczenia jest zgodna z okazanym notariuszowi
oryginatem, oba dokumenty zostaly przettumaczone przez tlumacza

przysiegtego jezyka portugalskiego (str. 214 — 218 wniosku odwolujacego),
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3.2.

oswiadczenie na honorze reprezentantéw ESLI - Parques de Estacionamento
S.A. (dalej spotka ESLI), ze nie zostata wydana zadna decyzja sadowa
zabraniajgca tej spotce uczestniczenia w przetargach publicznych lub
prywatnych z dnia 28.10.2008r. wraz z tlumaczeniem przysieglym

(str. 261 — 263 wniosku odwotujgcego).

4. Pismem z dnia 30.12.2008r. zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, tj. m.in.:

4.1.

4.2.

4.3.

w stosunku do spotki EMSA - aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu
ZUS lub KRUS potwierdzajacego, ze spotka EMSA nie zalega z uiszczaniem
optat oraz skladek na ubezpieczenie zdrowotne Ilub spoteczne, Ilub
zaswiadczenia, ze uzyskata przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zaleglych platnosci; zamawiajgcy poinformowat
jednoczesnie, ze odwolujacy przedtozyt os$wiadczenie  Wydzialu
Zabezpieczenia Spotecznego wydane w dniu 27.08.2008r., a wiec wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu,

w stosunku do spdiki ESLI - aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp; zamawiajacy poinformowat jednoczesénie, ze
przedtozony przez odwotujgcego dokument (oswiadczenie cztonkow zarzadu
spotki) nie jest oswiadczeniem ziozonym przed notariuszem, wiasciwym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego
lub gospodarczego,

zamawiajacy zawart rowniez w tresci pisma uwage: ,Jezeli w kraju
pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa powyzej,
zastepuje sie je dokumentem zawierajagcym oswiadczenie ziozone przed
notariuszem, wasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenie

osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania”.

5. Pismem z dnia 29.01.2009r., odpowiadajac na wezwanie zamawiajgcego,

odwotujacy:

5.1.

odnosnie kwestionowanego dokumentu w przypadku spotki EMSA wyjasnit, ze
dotaczony do wniosku dokument zaswiadczenia wydany w dniu 27.08.2008r.
przez Wydzial Bezpieczehstwa Spotecznego, zachowuje waznosé przez

6 miesiecy od daty wystawienia; oswiadczyt, ze zgodnie z prawem
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obowigzujacym w miejscu siedziby Urzedu, ubieganie sie o nowy dokument
jest mozliwym wytgcznie po wygasnieciu waznosci zaswiadczenia dotychczas
wystawionego; na tg okolicznosc¢ zataczyt opinie prawng, sporzadzong przez
adwokata Nuno Silva oraz oswiadczenie wiasciwego Wydziatu
Bezpieczenstwa Spotecznego,

5.2.  odnosnie kwestionowanego dokumentu w przypadku spotki ESLI ztozyt
o$wiadczenie wiasne z dnia 23.01.2009r. dwdch czionkéw zarzadu spoiki
ESLI, sporzadzone w jezyku portugalskim wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski, potwierdzonym przez dwéch czionkéw zarzadu Pedro F. oraz Paulo S.,
zgodnie z ktérym do dnia 16.12.2008r. w stosunku do firmy ESLI nie zostata
wydana zadna decyzja sadu, ktéra uniemozliwiataby uczestnictwo tej firmy w
przetargach publicznych lub prywatnych; na rozprawie odwolujacy okazat
skladowi orzekajgcemu Izby oraz zamawiajgcemu oryginat dokumentu, tj.
dwie karty, jednostronnie zapisane, potgczone ze sobg dwoma zszywkami, a
takze na drugiej, nie zapisanej stronie oswiadczenia czlonkéw zarzadu spoiki i
zapisanej stronie. potwierdzajgcej podpisy, pieczecig notariusza. Zgodnie z
tlumaczeniem karty drugiej, potwierdzonym przez dwéch czionkdéw zarzadu
Pedro F. oraz Paulo S., notariusz w dniu 23.01.2009r. poswiadczyt podpisy
zlozone na zatgczonym dokumencie przez wskazane tam osoby, ktorych
tozsamos¢ sprawdzit na podstawie okazanych mu dowodow osobistych, a
ktore wystepuja w charakterze czionkéw zarzadu, posiadajacych
wystarczajagce umocowanie do wystepowania w niniejszym akcie, ktore to
umocowanie zweryfikowat na podstawie Statego Zaswiadczenie o wskazanym

kodzie dostepu.

6. Pismem z dnia 09.02.2009r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu
go z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3,9 i 10 ustawy Pzp,
uzasadniajgc swojg decyzje (odnosnie spotki EMSA) tym, ze odwotujacy winien
w uzupetnieniu dokumentéw przedtozy¢é oswiadczenie ztozone przez notariuszem,
wilasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenie osoby lub kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, czego nie uczynit oraz
(odnosnie spotki ESLI) tym, ze tresé notarialnego poswiadczenia podpiséw nie daje
podstaw do przyjecia, ze oswiadczenie zostato ztozone w obecnosci notariusza oraz,
ze notariusz zrozumiat jego tres¢, co oznacza, ze oswiadczenie nie spetnia wymogow
co do formy okreslonej w 8 2 ust. 3 rozporzadzenia. Zamawiajgcy dodat, ze

przediozone odpisy nie pozwalajg stwierdzi¢ fizycznej, czy tez jednoznacznej
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tresciowej wiezi pomiedzy oswiadczeniem, a poswiadczeniem podpiséw, a zatem nie
jest mozliwym ustalenie, ze poswiadczenie dotyczy akurat tego dokumentu, ktory

zostat przediozony zamawiajgcemu.

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest prawidtowos¢ dokumentéw ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu, prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
potwierdzajgcych warunek niezalegania z optatami oraz skladkami na ubezpieczenie
zdrowotne lub spoteczne, a takze potwierdzajgcych warunek, ze w stosunku do podmiotu
zbiorowego sad nie orzekt zakazu ubiegania sie o zamdwienia w sytuacji, gdy podmiotem
ubiegajgcym sie o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest wykonawca - konsorcjum,

ktérego cztonkami sg m.in. podmioty zagraniczne, tj. firmy portugalskie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, z tresci rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mozna zgda¢ zamawiajacy

od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane wynika:

1. zamawiajgcemu nie wolno od podmiotéw zagranicznych zada¢ dokumentu lub
dokumentow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1) lit. b) i c), tj. ze wykonawca
nie zalega z uiszczaniem optat, skladek na ubezpieczenie spoleczne
i zdrowotne oraz, ze w stosunku do wykonawcy nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zamoOwienie oraz jednoczesnie dokumentu, zawierajgcego
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego,

co wynika z uzytego w § 2 ust. 3 sformutowania: ,zastepuje sie je”,

2. zamawiajagcemu wolno zada¢ od podmiotow zagranicznych dokumentu,
zawierajgcego oswiadczenia ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego Ilub
gospodarczego, wylgcznie w przypadku, gdy w kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1)
lit. b), tj. ze wykonawca nie zalega z uiszczaniem opflat, sktadek na
ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne, niezaleznie od tego, kiedy ten
dokument zostaly wystawiony, co wynika z literalnego brzmienia tego
przepisu, tj. braku wskazania w 8 2 ust. 1 pkt 1) lit. b) jakiegokolwiek terminu,
w jakim wystawiany dokument zachowuje waznos$¢; przepis ust. 2 § 2 stosuje

sie w takim przypadku odpowiednio do terminu zilozenia dokumentu
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zawierajgcego oswiadczenia przed wskazanym podmiotem, np. notariuszem.
Brak wskazania w tresci rozporzadzenia terminu waznosci dokumentu
wystawianego przez odpowiedni organ oznacza, w braku innych regulacji
prawnych, ze waznosc¢ takiego dokumentu winna by¢ respektowana, tak jak
jest to respektowane w kraju wystawcy dokumentu; przemawia za tym takze
fakt niedopuszczenia przepisami rozporzadzenia mozliwosci zamiennego
sktadania dokumentu pochodzacego od uprawnionego organu lub
oswiadczenia wykonawcy - innymi stowy, oswiadczenie samego wykonawcy
jest najmniej pozadanym dokumentem z punktu widzenia weryfikacji

warunkéw udziatu w postepowanie w rozpatrywanym zakresie,

3. zamawiajacy ma prawo i obowigzek sprawdzi¢, w przypadku stwierdzenia
braku dokumentu adekwatnego, czy oswiadczenie zastepujgce dokument
zostato ztozone przez uprawnione ze strony wykonawcy osoby oraz, czy stalo
sie to przed notariuszem, wlasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego, co wynika ze
sformutowania zawartego w 8§ 2 ust. 3: ,zastepuje sie je dokumentem
zawierajagcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem”; brak przy tym
jakichkolwiek podstaw do oceny sktadanych o$wiadczen wedlug ustawy z dnia
14 lutego 1991 roku Prawo o notariacie (tj. Dz. U. z 2008r.
Nr 189 poz. 1158) lub innych obowigzujacych w Polsce przepisow.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, sklad orzekajgcego lzby uznal, ze
odwotujacy w prawidtowy sposéb wykazat warunek nie zalegania przez cztonka konsorcjum -
spotke EMSA z siedzibg w Portugalii z uiszczaniem opftat, skiadek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne, poprzez ztozenie oswiadczenie z dnia 27.08.2008r., wydanego przez
Urzad Bezpieczenstwa Spotecznego, Instytut Bezpieczenstwa Spotlecznego, zgodnie
z ktorym EMSA posiada sytuacje skladkowg uregulowang w stosunku do Wydziatu
Bezpieczenstwa Spotecznego, poniewaz jak powyzej wskazano, sam fakt wydawania
dokumentu w tej materii przesadza o braku mozliwosci weryfikacji warunku w inny sposob,
ti., poprzez oswiadczenie wtlasne wykonawcy, ztozone przed wskazanymi w 8 2 ust. 3
rozporzadzenia podmiotami. Waznos$¢ przediozonego zaswiadczenia zostata wskazana
wprost w tym dokumencie przez jego wystawce — organ uprawniony, wynosi 6 miesiecy

i brak jest podstaw, aby waznosc¢ te podwazacé.
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Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc powyzsze rozwazania, uznat takze, ze
odwotujacy w prawidtowy sposob wykazat warunek, ze nie orzeczono zakazu ubiegania sie
0 zamoOwienie wobec cztonka konsorcjum — spotki ESLI.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nalezy uznac, Zze oswiadczenie, ziozone
w wyniku wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu, przez osoby uprawnione do

dziatania w imieniu spotki ESLI zostato ztozone przed notariuszem.

Swiadczy o tym:

1. to, ze zarowno oswiadczenie wkasne osOb uprawnionych ze strony spotki ESLI, jak
i poswiadczenie notariusza nastgpito w dniu 23.01.2009r. ,

2. to, ze obie osoby uprawnione ze strony spétki ESLI stawity sie w tym dniu przed
notariuszem, o czym swiadczy fakt ustalenia przez notariusza tozsamosci tych oséb
na podstawie okazanych mu dowoddw osobistych,

3. to, ze notariusz wskazal, ze poswiadcza zlozone podpisy; oznacza to, ze podpisy te
zostaly zlozone w obecnosci notariusza, w innym bowiem przypadku notariusz
poswiadczytby kopie dokumentu z okazanym mu oryginatem,

4. to, ze poswiadczenie podpisoéw dotyczy oswiadczenia wtasnego os6b uprawnionych
ze strony spotki ESLI , a nie jakiegos innego dokumentu, o czym przesadza fakt, ze
oryginat dokumentu stanowi nierozerwalng cato$¢ (potaczenie obu Kart, tj. zaréwno
oswiadczenia jak i poswiadczenia notariusza jego pieczecig oraz trwate ich

zlgczenie).

W sytuacji zatem braku wymagan co do sposobu skiadania oswiadczen przed
notariuszem oraz braku odestania do odpowiedniego cho¢by stosowania przepiséw Prawa
0 notariacie, czy innych obowigzujacych w Polsce ustaw lub aktow nizszej rangi, stwierdzi¢
nalezy, ze ziozone przez odwotujgcego oswiadczenie czynito zados¢ wymogowi, aby
oswiadczenie to zostalo ztozone przed notariuszem. Brak jest jakichkolwiek powodow, aby
przypuszczac, ze inne osoby, niz te ktérych podpisy znajdujg sie na oswiadczeniu stawity sie
przed notariuszem w dniu 23.01.2009r. z oswiadczeniem, na ktérym juz znajdowaly sie
podpisy tych oséb oraz z dowodami osobistymi tych oséb. Niezaleznie od szczegdtowych
uregulowan prawnych w poszczegollnych krajach czionkowskich Unii Europejskiej,
odnoszacych sie do notariuszy, nie sposéb kwestionowaé, aby w krajach tych nie
zachowano charakteru dziatania notariusza, tj. jako osoby zaufania publicznego.

W ocenie skladu orzekajacego lzby, watpliwosci zamawiajgcego, czy przedtozone
odpisy stanowig nierozerwalng calo$¢ (,nie pozwalajg stwierdzi¢ fizycznej, czy tez

jednoznacznej tresciowej wiezi pomiedzy oswiadczeniem, a poswiadczeniem podpisow”),
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wobec bezspornego zitozenia samych kopii dokumentéw, zamawiajacy moégt wyjasnic

w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji uznania, ze odwotujgcy ztozyt prawidiowe dokumenty, ktore
potwierdzaly = spelnienie przez niego kwestionowanych ~ warunkéw  udziatu
w postepowaniu, skiad orzekajacy Izby uznal, ze brak bylo podstaw do wykluczenia
odwotujgcego z udzialu w przedmiotowym postepowaniu, a tym samym, ze zamawiajacy
naruszyt przepisy § 2 ust. 1 - 3 rozporzadzenia. Bezpodstawne wykluczenie odwolujgcego
przesadza jednoczesnie 0 naruszeniu przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na marginesie skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze uznanie przez zamawiajgcego, ze
odwotujacy ziozyt nieprawidtowe dokumenty mogtoby ewentualnie stanowi¢ podstawe jego
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, nie za$, jak uczynit to

Zamawiajacy, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3), 9) i 10) ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby bez rozpoznania pozostawit zarzut nieprawidlowego wezwania
odwotujgcego do uzupetlnienia dokumentdéw, tj. z naruszeniem przez zamawiajacego
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Prawo ztozenia protestu na te czynno$¢ zamawiajgcego przystugiwato odwotujgcemu
w terminie 10 dni od dnia otrzymania wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, a zatem do
dnia 09.01.2009r. skoro wezwanie dotarto do odwotujgcego w dniu 30.12.2008r. faksem.
Podniesienie tego zarzutu w protescie wniesionym w dniu 16.02.2009r. nalezy wiec uznac za
spéznione.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4) ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu,
jezeli stwierdzi, ze protest lub odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem terminéw
okreslonych w ustawie. Biorgc jednak pod uwage fakt, ze zarzut nieprawidtowego wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, tj. z naruszeniem art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
nie wyczerpywat zarzutow zawartych w protescie i odwotaniu, lzba nie miata podstaw do
odrzucenia odwotania w catosci na posiedzeniu, jednak ze wzgledu na wskazany powyzej

przepis ustawy pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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