Sygn. akt KIO 1377/11

WYROK
z dnia 13 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2011 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Control Process S.A. w Krakowie i

STALBUD Tarnéw Sp. z 0.0. w Mikotajowicach 221,  w postepowaniu prowadzonym przez

Operatora Gazoci agow Przesytowych Gaz-System S.A. w Warszawie,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie; nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ztozonego przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: 1.Nafta—Gaz-Serwis S.A. w Sanoku,
2.ZRUG TORUN S.A. w Toruniu, 3.ZRUG Zabrze Sp. z 0.0. w Zabrzu, 4.,INSTALGAZ”
Andrzej Szulc w Urbanowie, 5.,SPECJALIZOWANE MONTAZNE UPRAWLINNIA Nr 24”
Spétka Akcyjna Otwarta w Kijowie, z uwzglednieniem okolicznosci i konsekwenciji

wynikajacych z uzasadnienia wyroku.

2. Kosztami postepowania obcigza Operatora Gazociggéw Przesylowych Gaz-System S.A.
w Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Control Process S.A. w
Krakowie i STALBUD Tarnéw Sp. z 0.0. w Mikofajowicach 221, tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasgdza od Operatora Gazociggow Przesytlowych Gaz-System S.A. w Warszawie
na rzecz wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

Control Process S.A. w Krakowie i STALBUD Tarnéw Sp. z 0.0. W



Mikotajowicach 221, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescCset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy: .......ccccovveenn.n.



Sygn. akt KIO 1377/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie sektorowego zamoéwienia publicznego -
roboty budowlane pn. ,Budowa gazociggu DN 800 Swinouj$cie-Szczecin”, w trybie
przetargu ograniczonego.

Ogloszenie o zamdwieniu — zamoOwienia sektorowe - roboty budowlane zostato
zamieszczone w Dz. Urz. UE z dnia 11 lutego 2011 r. nr 2011/S 29-048407.

Odwotuj acy Control Process S.A. i STALBUD Tarnéw Sp. z o.0. wniést odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwanej w skrécie ,ustawg”,
czynnosci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do
ktérych zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj.:

a) oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

b) zaniechania wykluczenia wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1.Nafta—Gaz-Serwis S.A. w Sanoku, 2.ZRUG TORUN S.A. w Toruniu,
3.ZRUG Zabrze Sp. z 0.0. w Zabrzu, 4.,INSTALGAZ" Andrzej Szulc w Urbanowie,
5.,SPECJALIZOWANE MONTAZNE UPRAWLINNIA Nr 24" Spétka Akcyjna Otwarta
w Kijowie, zwanych w skrdcie ,Konsorcjum” lub ,wykonawcg”,

c) zaniechania udostepnienia (odtajnienia) petnej tresci wniosku ziozonego przez
Konsorcjum, tj. zaniechania udostepnienia tresci uzupetnionego wykazu osob.

Czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

a) art. 7 ust. 11 art. 51 ust. 1 ustawy, przez zaproszenie do zlozenia oferty Konsorcjum,
ktére nie wykazato spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz nie ztozyto
oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z
postepowania,

b) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, ktére nie
wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

c) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy oraz 8§ 4 ust. 1 pkt 1 c rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane, zwanego w dalszej tresci ,rozporzadzeniem”, przez zaniechanie

wykluczenia Konsorcjum, ktére nie zlozylo dokumentu potwierdzajacego, ze nie



orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie,

d) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3 ustawy w
zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez
zaniechanie udostepnienia (odtajnienia) petnej tresci wniosku Konsorcjum, tj. brak
udostepnienia odwotujagcemu tresci uzupetnionego wykazu oséb, pomimo, ze
informacje zawarte w ww. zastrzezonym dokumencie nie zostaly skutecznie

zastrzezone.

Wskazatl, ze zakres zamodwienia polega na wykonaniu zadania pn: ,Budowa gazociggu
Swinouj$cie- Szczecin”, polegajacego na budowie gazociggu o $rednicy DN 800, cinieniu
MOP 8,4 MPa i dlugosci ok. 80 km, z rur stalowych ze stali L555MB 0 grubosci scianki 11
mm i 17,5 mm, w tym rowniez wykonanie Zespotéw Zaporowo-Upustowych, zespolu $Sluzy
nadawczej tloka na terenie Terminalu LNG w Swinouj$ciu oraz zespotu $luzy odbiorczej tloka
i ukladow technologicznych wezta przylaczeniowego na terenie Ttoczni Gazu Goleniow.
Odwolujacy podnidst, ze jest wykonawca, ktory ma interes w uzyskaniu zaméwienia i jest
zainteresowany udzieleniem mu zaméwienia. Stwierdzit, ze gdyby zamawiajacy postapit
zgodnie z przepisami ustawy, wowczas wykluczylby z postepowania Konsorcjum.
Zaproszenie tego wykonawcy do zlozenia oferty, pomimo ze podlega on wykluczeniu z
postepowania, moze pozbawi¢ odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia, gdyz moze
okazac sie, ze Konsorcjum ztozyto oferte korzystniejszg od oferty odwotujgcego.

Powotat sie na orzecznictwo Izby i Sgdu Okregowego w Warszawie w zakresie interesu
uzasadniajgcego wniesienie odwofania.

Podniost, ze gdyby zamawiajacy ujawnit (odtajnit) tre$¢ wniosku Konsorcjum, odwotujacy
przez analize uzupetnionych dokumentéw miatby mozliwo$¢ zweryfikowania spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu, a nastepnie ewentualne pdzniejsze podnoszenie
zarzutéw w stosunku do tych dokumentéw.

Uznat, ze powyzsze stanowi wystarczajgca przestanke do skorzystania ze srodkéw ochrony

prawnej, przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i :
a) uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu,
b) nakazanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania,
c) nakazanie odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu uzupetnionych przez
Konsorcjum dokumentow,
d) ponowne dokonanie czynnosci oceny spelniania warunkéw i poinformowanie
wykonawcow o wynikach oceny spetnienia tych warunkéw oraz zaproszenie do

zlozenia oferty w postepowaniu.



W uzasadnieniu odwotania odwolujacy podat.

1. Zgodnie z sekcjg 1ll.2 ogtoszenia o zamdwieniu - warunki udzialu w postepowaniu,
zamawiajacy wymagat, aby wykonawca majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej ztozyt dokument wystawiony w kraju, w ktérym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajacy, ze nie orzeczono wobec niego zakazu
ubiegania sie 0 zamowienie (sekcja 111.2.1) pkt 8.1.c ogtoszenia 0 zamowieniu).

Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zatgczone zostatly, w odniesieniu do
wykonawcy ,Specjalizowane Montaze Uprawlinnia nr 24" Spotka Akcyjna Otwarta z siedzibg
w Kijowie, zwanego w skrocie ,czionkiem Konsorcjum” Ilub ,wykonawcg’, jedynie
oswiadczenia Prezesa Zarzadu Hutorowa Serhija Petrowycza:

- z dnia 01.03.2011 r., ze spotka nie naruszyta prawa ukrainskiego oraz nie byfa karana,

- z dnia 28.02.2011 r., ze na Ukrainie nie istnieje ogdlna baza dot. naruszenia prawa przez
podmioty/osoby prawne,

- z dnia 28.02.2011 r., ze wobec spoiki nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zaméwienia.
Odwolujacy podnidst, iz zamawiajacy stwierdzit, ze oswiadczenia nie zostaty ztozone przed
notariuszem, a jedynie poswiadczone przez notariusza i wezwat Konsorcjum pismem z dnia
28 marca 2011 r. do uzupelnienia dokumentu okreslonego w 8§ 4 ust. 1 pkt 1 c
rozporzadzenia, przez:

zlozenie wyjasnien i udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na pytania:

- czy zgodnie z prawem miejsca ztozenia oswiadczen z dnia 1 marca 2011 r. (strona 58
wniosku) oraz z dnia 28 lutego 2011 r. (strony 61 oraz 84 wniosku) ,poswiadczenie
autentycznosci podpisu” jest tozsame z ,0swiadczeniem ztozonym przed notariuszem”.
Alternatywnie w przypadku, gdy ,poswiadczenie autentycznosci podpisu” nie jest tozsame z
,oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem”, zamawiajacy wezwat do uzupetnienia:

- dokumentu lub dokumentéw wystawionych w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, tj.
na Ukrainie potwierdzajgcych, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamowienie.

Jezeli w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe, tj. na Ukrainie nie wydaje sie ww.
dokumentu lub dokumentow zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
zlozone przed notariuszem, wkasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego.

Odwolujacy podat, ze Konsorcjum nie uzupetnito dokumentu, z ktérego wynikatby brak
orzeczenia wobec spétki z Ukrainy zakazu ubiegania sie o zaméwienie, a jedynie zlozylo
oswiadczenie, ze potwierdzenie autentycznosci podpisu przez notariusza nalezy traktowaé
jako czynnos$¢ réwnowazng przyjeciu oswiadczenia przez notariusza. Z dalszych czynnosci

oceny wynika, ze zamawiajacy uznat uzupetlnienie za prawidtowe, mimo, ze wczesnigj
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uwazatl, ze ztozone we wniosku oswiadczenie jest wadliwe co do jego formy, gdyz nie
zostalo ztozone przed notariuszem. Odwotujacy podniost, iz ztozenie przez wykonawce
oswiadczenia jest nieskuteczne w sytuacji, gdy w kraju, w ktorym cztonek Konsorcjum ma
siedzibe, wydawane sg dokumenty w tym zakresie. Ponadto, podniést, ze zamawiajacy
zauwazyt na etapie oceny wniosku, iz ztozone oswiadczenie jest wadliwe co do jego formy,
gdyz nie zostato ztozone przed notariuszem.

Odwolujgcy wskazal, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentu, zgodnie z jednolitym
orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej, jest czynnoscig jednokrotng, zatem wobec braku

zlozenia wymaganego dokumentu, Konsorcjum podlega wykluczeniu z postepowania.

2. Zamawiajacy w sekcji 111.2.3) pkt 3 ogloszenia o zamowieniu wymagal, aby wykonawca
dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadajgcymi niezbedne
kwalifikacje zawodowe, w tym:

— kierownikiem Nadzoru Robét Spawalniczych (minimum 1 osoba) posiadajgcym
uprawnienia miedzynarodowego/europejskiego inzyniera spawalnika wg normy PN-EN
719:1999 lub PN-EN 1S0O14731.2006 lub PN-EN ISO 14731:2008 lub rownowazne z
aktualnym certyfikatem kompetenciji.

Konsorcjum ztozyto wykaz oséb, ktory nie zawiera w kolumnie ,Posiadane uprawnienia”
wskazania tych uprawnien, a jedynie informacje o posiadaniu Certyfikatu Kompetencji NR
CP/INZ./00441/2009/3 i dyplomu nr EWE-PL-00441/2000. Z otrzymanych przez
zamawiajgcego dokumentow w tym zakresie (wykazu osob, certyfikatu oraz dyplomu) nie
wynika, ze wskazana osoba posiada uprawnienia europejskiego inzyniera spawalnika wg
wymaganych przez zamawiajgcego norm.

W ocenie odwotujgcego, Konsorcjum nie wykazalo w sposob nie budzacy watpliwosci
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, co powoduje, iz podlega ono wykluczeniu z

postepowania.

3. Odwotujacy podniést, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy wykonawca moze zastrzec, ze
pewne informacje w jego wniosku stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jednak zastrzezenie
to musi byé uczynione nie pdézniej niz w terminie skladania wnioskow. Konsorcjum nie
poczynito zastrzezenia w stosunku do wykazu os6b w terminie do skltadania wnioskéw. Po
raz pierwszy takie zastrzezenie uczynito w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia
wniosku o wykaz os6b. W ocenie odwolujgcego, zamieszczone w wykazie oséb informacje
nie wypetniajg przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto, dokonane
przez wykonawce zastrzezenie tajemnicy, jako poczynione po uplywie terminu zawitego
wskazanego w ustawie, nie moze by¢ skuteczne i zamawiajgcy zobowigzany byt do

udostepnienia tych dokumentéw odwotujgcemu.



Zamawiaj qcy ztozyt na posiedzeniu Izby odpowiedz na odwotanie z dnia 8 lipca 2011 r. Co
do zarzutu pierwszego odwotania, dotyczacego braku potwierdzenia spetniania warunku
udzialu w postepowaniu przez Konsorcjum, przez nieztozenie witasciwego dokumentu
potwierdzajgcego, iz nie orzeczono wobec podmiotu zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia w odniesieniu do czionka Konsorcjum, podat, ze Konsorcjum ziozylo wraz z
wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oswiadczenie z dnia 28 lutego 2011
r. prezesa zarzadu spoiki, potwierdzajagce brak orzeczenia zakazu, z poswiadczeniem
autentycznos$ci podpisu przez notariusza. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow pismem z dnia
28 marca 2011 r. do ztozenia wyjasnien, m.in. przez udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na
pytanie, czy zgodnie z prawem miejsca ziozenia osSwiadczenia, ,poswiadczenie
autentycznosci podpisu” jest tozsame z ,o0swiadczeniem ziozonym przed notariuszem?”,
alternatywnie w przypadku, gdy ,po$wiadczenie autentycznosci podpisu” nie jest tozsame z
,o8wiadczeniem ziozonym przed notariuszem”, zmawiajacy wezwat do uzupetnienia
dokumentu lub dokumentéw wystawionych w kraju, w ktérym czionek Konsorcjum -
,SPECJALIZOWANE MONTAZNE UPRAWLINNIA Nr 24” Spétka Akcyjna Otwarta w Kijowie
ma siedzibe, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamodwienia. Jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe nie wydaje sie wskazanych
dokumentéw, zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone przed m.in.
notariuszem.

Wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum oswiadczyto, ze zgodnie z prawem
obowigzujacym na terenie Ukrainy ,poswiadczenie autentycznosci podpisu” jest tozsame z
,08wiadczeniem ztozonym przez notariuszem”. Zamawiajacy podniost, ze oswiadczenie
prezesa zarzadu spotki zostalo ztozone papierze Ministerstwa Sprawiedliwosci i wobec
Ministerstwa, jako organu administracyjnego, ktore przyjat notariusz. Zamawiajacy dziatajac
w zaufaniu do wykonawcy, ktory jak wskazat ,skiada oswiadczenia pod rygorem
odpowiedzialnosci karne] za sktadanie falszywych zeznan”, uznat wyjasnienia za
wystarczajgce i potwierdzajgce spetnianie warunku.

W zakresie trzeciego zarzutu odwotania, drugi zarzut odwotujacy cofngt na rozprawie, nie byt
wiec on przedmiotem rozpoznania lzby, zamawiajacy podal, ze w wyniku wezwania
wykonawcy do wskazania osoby do petnienia funkcji kierownika budowy, Konsorcjum ztozyto
nowy wykaz osob przewidzianych do tej funkcji, z zastrzezeniem, ze stanowi on tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do
zlozenia wyjasnien w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wyjasnienia
zostaly ztozone i wynika z nich, ze dane oséb wskazanych w wykazie znajdujg podstawe
prawng w ich ochronie, na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Podal jednoczesnie, ze charakter wspoipracy z

wymienionymi w wykazie osobami jest jedng z waznych okolicznosci pozwalajgcych na
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ubieganie sie 0 uzyskanie zamdwienia. Zamawiajacy uznat zastrzezenia za zasadne.

W postepowaniu odwotawczym nie uczestniczyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia: 1.Nafta—Gaz-Serwis S.A. w Sanoku, 2.ZRUG TORUN S.A. w
Toruniu, 3.ZRUG Zabrze Sp. z 0.0. w Zabrzu, 4.,INSTALGAZ” Andrzej Szulc w Urbanowie,
5.,SPECJALIZOWANE MONTAZNE UPRAWLINNIA Nr 24" Spotka Akcyjna Otwarta w
Kijowie (Konsorcjum), gdyz nie wykazali umocowania petnomocnika do dokonania

zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje.

Odwolujacy posiada interes, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, wnoszac odwotanie, gdyz
ztozyt w wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i moze liczy¢ na wyboér jego
oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotanie zostalo rozpoznane w zakresie dwoch zarzutdw — pierwszego i trzeciego, drugi
zarzut zostat cofniety przez odwotujgcego na rozprawie.

Izba uznala, ze potwierdzit sie zarzut co do niewlasciwej oceny wniosku Konsorcjum w
zakresie potwierdzenia spetniania warunku udzialu wykonawcy w postepowaniu i z tego
powodu odwotanie zastuguje na uwzglednienie, natomiast nie znalazt potwierdzenia trzeci

zarzut, co do zastrzezenia przez Konsorcjum tajemnicy przedsiebiorstwa.

1.W zakresie zarzutu nie potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu przez
zlozenie nieodpowiedniego dokumentu, co do braku zakazu ubieganie sie o zamdwienie,
Izba ustalita.

Odnosnie sytuacji podmiotowej wykonawcoéw, w tym wymogow dotyczacych wpisu do
rejestru zawodowego lub handlowego, zamawiajgcy opisat w sekcji 111.2.1), pkt 2 ppkt 5, ppkt
8.1) c i ppkt 9 ogloszenia o zamdwieniu, iz na potwierdzenie, ze nie orzeczono wobec
wykonawcy zakazu ubiegania sie o zamoéwienie (art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy), wykonawca
majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, skiada
odpowiedni dokument lub dokumenty, a jezeli w kraju siedziby lub miejsce zamieszkania
wykonawcy nie wydaje sie takich dokumentow, zastepuje sie je o$wiadczeniem ztozonym
m.in. przed notariuszem.

Konsorcjum zalgczyto oswiadczenie z dnia 28 lutego 2011 r., ktére podpisat Prezes Zarzadu
Spotki Hutorow Serhij Petrowycz, ze nie orzeczono wobec czionka Konsorcjum SAO
~Specjalizowane Montazne Uprawlinnia Nr 24" zakazu ubiegania sie o zamoéwienie. Pod
pieczecig spoétki notariusz prywatny Kijowskiego Miejskiego Okregu Notarialnego

poswiadczyt autentycznosé podpisu, ztozonego w jego obecnosci (str.82-84 wniosku).



Zamawiajacy wskazujgc na watpliwosci w tym zakresie, zwrdcit sie do Konsorcjum na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pismem z dnia 28 marca 2011 r.— ,wezwanie do
uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu”, gdzie na str. 9-11 pisma w pkt 3 zamiescit wezwanie do zlozenia wyjasnien
przez udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, czy zgodnie z prawem miejsca
zlozenia oswiadczen (...) z dnia 28 lutego 2011 r. (...str. 84 wniosku) ,poswiadczenie
autentycznosci podpisu” jest tozsame z ,oswiadczeniem ziozonym przed notariuszem”,
alternatywnie w przypadku, gdy ,poswiadczenie autentycznosci podpisu” nie jest tozsame z
,2oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem”, zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia
dokumentu lub dokumentdéw, powtarzajac opis z ogtoszenia o zamoOwieniu dotyczacy
wykonawcy majacego siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i w dalszej tresci
powtérzyt, ze w razie, gdy nie wydaje sie wskazanych dokumentéw, zastepuje sie je
oswiadczeniem ztlozonym m.in. przed notariuszem.

Konsorcjum zlozylo wyjasnienia w pismie z dnia 12 kwietnia 2011 r., zamieszczajac w tym
zakresie w pkt 8 nastepujacy tresé: ,Informujemy, ze zgodnie z prawem obowigzujacym na
terenie Ukrainy ,poswiadczenie autentycznosci podpisu” jest tozsame z ,0$wiadczeniem
zlozonym przed notariuszem”. Zamawiajacy wskazat w pismie z dnia 8 lipca 2011 r. —
odpowiedz na odwotanie, ze majgc na uwadze, iz oswiadczenie zostato ztozone na papierze
Ministerstwa Sprawiedliwosci i przed organem administracyjnym Ukrainy — wobec
Ministerstwa Sprawiedliwosci, ktore przyjat notariusz oraz dzialajac w zaufaniu do
wykonawcy, przyjat wyjasnienia, jako potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Podnidst jednoczesnie, ze Konsorcjum sklada o$wiadczenia pod rygorem

odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych zeznan.

Odwolujgcy uzasadnial swoje stanowisko na rozprawie, ze dla wykonawcy majacego
siedzibe w Kijowie wydawane sg dokumenty w zakresie orzekania o braku zakazu ubiegania
sie 0 zamoOwienie, wobec tego oswiadczenie jest nieskuteczne. Ponadto, stwierdzit, ze
oswiadczenie zataczone do wniosku jest wadliwe co do formy, gdyz nie zostalo ztozone
przed notariuszem. Na potwierdzenie wydawania dokumentéw na Ukrainie zlozyt dwa
przyktadowe zaswiadczenia dotyczace innych spétek. Jedno wydane przez Sad
Gospodarczy miasta Kijow, w ktérym stwierdzono, ze wedtug stanu na dzien 21.09.2009 r. w
stosunku do Otwartej Spotki Akcyjnej ,Ukrstalkonstrukcja” (kod identyfikacyjny 01412868) i
jego pracownikow posadowych nie sg wszczete jakiekolwiek postepowania $wiadczace o
naruszeniu czynnego ustawodawstwa Ukrainy, regulujgcego przedsiebiorczg dziatalno$¢ na
terenie Ukrainy, ktdre pociggaja za sobg odpowiedzialnos¢ karng oraz postepowania o
ograniczeniu wziecia udziatu w zakupie towardw, robét i ustug (przetargowych, konkursach

itd.). Drugie zaswiadczenie z dnia 01.09.2009 r. wydane zostalo przez Woroszytowski Sad
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Rejonowy m. Doniecka w sprawie Spotki z 0.0. ,Budownictwo Drogowe ,ALTKOM", o tresci
podobnej do pierwszego zaswiadczenia.

Zamawiajgcy zakwestionowat zaswiadczenia twierdzac, ze nie s to informacje z rejestrow
lecz potwierdzenie faktbw dokonane na podstawie oswiadczenia zainteresowanego

podmiotu oraz, ze nie wskazano w nich stosownej podstawy prawne;j.

Odwotujacy ztozyt réwniez dwa wyciagi aktow prawnych Ukrainy. Wycigg z ustawy Ukrainy
,Na notariusza”, w ktérej w sekgcji Il w art. 34 podano, ze notariusze wykonujg akty notarialne,
m.in.: zagwarantowania autentycznosci podpiséw na dokumentach (pkt 11), skiadania
oswiadczen oso6b fizycznych i podmiotow innych oséb i os6b prawnych (pkt 17). Drugi akt
prawny to instrukcja Ministerstwa Sprawiedliwosci Ukrainy o aktach notarialnych notariuszy
Ukrainy.

Izba uznata, na podstawie zaswiadczen sadowych, ktorych trescig jest jedynie potwierdzenie
braku wszczecia postepowan sgdowych wobec wskazanych spoélek na okreslong date, ze z
uwagi na jednoznaczne zdefiniowanie wymogu zawartego w ogtoszeniu o zamoéwieniu, nie
mozna przyjaé, iz sg one réwnoznaczne z orzeczeniem o0 braku zakazu ubiegania sie o
zamodwienie. Natomiast z aktéw prawnych Ukrainy wynika, ze notariusze wykonujg
czynnosci, m.in. poswiadczania autentycznosci podpisu i przyjmowania oswiadczen
skladanych przez podmioty, podobnie zresztg jak w prawie polskim, w ustawie z dnia 14
lutego 1991 r. Prawo o notariacie w art. 79 okreslono, ze notariusz dokonuje nastepujacych
czynnosci: sporzadza poswiadczenia (pkt 2), (m.in. wkasnorecznosci podpisow - art. 96 pkt 1
ustawy); sporzadza, na zgdanie stron, projekty aktow, oswiadczen i innych dokumentow (pkt
8). Z przywotanych przepisow wynika, ze co do zasady, czynnosci notariuszy w
przedmiotowym zakresie sg rozdzielone.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 26 lutego 2007 r. w sprawie sygn. akt V Ca
47/07 dotyczacej czynnosci potwierdzonej przez notariusza francuskiego, jednoznacznie
stwierdzit, ze potwierdzenie ztozenia podpisu przez osobe sygnujacg oswiadczenie, w
oczywisty sposob nie jest rownoznaczne ze ztozeniem oswiadczenia przed notariuszem, co
przewiduje § 2 ust 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw (...), (rozporzadzenie obowigzujace w dacie orzekania). Sad
wskazal, ze zgodnie z prawem polskim, przyjecie os$wiadczenia ztozonego przed
notariuszem powinno by¢ potwierdzone protokotem sporzadzonym w formie aktu
notarialnego (art. 104 8 3 i 4 Prawa 0 notariacie) oraz, ze oswiadczenie zlozone na
podstawie obcego prawa powinno by¢ adekwatne do oswiadczenia ztozonego na podstawie
prawa polskiego. Podniést jednoczesnie, ze przed wykluczeniem wykonawcy z
postepowania, zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wezwac

wykonawce do uzupetnienia dokumentu. Podobnie w kwestii poswiadczania autentycznosci
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podpisu orzekia Izba, przyktadowo w wyrokach — z dnia 2 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1546/09 i z dnia 7 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 938, 997,1035/10.

Zamawiajacy wezwat wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy do ziozenia
wyjasnien i alternatywnie uzupetnienia wtasciwych dokumentow, wyczerpujac procedure, jak
nalezy uznac, z uwagi na przyjeta wyktadnie jednokrotnosci takiej czynnosci.

Z przepisOw ustawy wynika, ze wezwanie wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
dotyczy ztozenia witasciwych dokumentow lub/oraz wyjasnien w przedmiocie ztozonych
dokumentéw. Przepis nie wskazuje rodzaju dokumentow, jakie moga by¢ objete
wyjasnieniami, nie wskazuje rowniez zakresu wyjasnien. Mozna wiec uznaé, ze
wyjasnieniom podlega kazda watpliwos¢é dotyczaca zlozonych dokumentéw, lecz w
granicach mozliwosci wykonawcy.

Z pisma zamawiajgcego wynika, ze w pierwszej kolejnosci wezwatl Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie urzedowych czynnosci notarialnych, a w drugiej do zlozenia
wiasciwego dokumentu. Na zasadzie wyboru w przedstawionym zadaniu alternatywnym,
Konsorcjum zilozylo informacje twierdzaca, nie popartg zadnymi dowodami. Wobec
wskazania tozsamosci czynnosci notarialnych, ktéra nie wynika z zalgczonego do wniosku
oswiadczenia wykonawcy, a w $wietle przytoczonych przepiséw oraz orzecznictwa, w
szczegolnosci wyroku Sadu Okregowego w Warszawie, czynnosci takie sg odrebne,
zdaniem Izby, zamawiajgcy powinien dokonaC oceny merytorycznej wniosku wraz z
wyjasnieniem, w kontekscie kryteriow kwalifikacji podmiotowej wykonawcow wynikajacych z
ogtoszenia 0 zamowieniu. Uwzglednienie wyjasnienia wytgcznie na zasadzie zaufania do
wykonawcy i przekonania, ze zostato ziozone pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za
skiadanie falszywych zeznan, powoduje, iz ocena wniosku nie zostala dokonana na

podstawie wskazanych kryteridéw.

Podnies¢ nalezy, ze zamawiajacy ma mozliwos¢ skorzystania z dodatkowego uprawnienia w
zakresie oceny dokumentéw sktadanych przez wykonawcow majacych siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, gdyz w razie watpliwosci co do
tresci ztozonego dokumentu, moze zwrdci¢ sie do wtasciwych organdw odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
Z wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji dotyczacych przedtozonego dokumentu - §
4 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ sktadane.
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Nalezy mie¢ tez na uwadze, ze zgodnie z zasadg wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy o rownym
traktowaniu wykonawcéw, zamawiajacy zobowigzany jest do oceny podmiotowej wszystkich
wykonawcow w sposéb jednakowy, okreslony w ogtoszeniu o zamoOwieniu, wynikajacy z

aktualnego rozporzadzenia wykonawczego w sprawie rodzajéw dokumentéw (...)

3. W zakresie trzeciego zarzutu Izba ustalita, ze z wyjasnien odwotujacego wynika, iz istote
zarzutu stanowi przede wszystkim fakt zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum po uplywie terminu skladania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, tj. po uptywie terminu zawitego, jak okreslit odwotujacy, wynikajacego z art. 8
ust. 3 ustawy. Konsorcjum, skiadajac na wezwanie zamawiajgcego, po uptywie terminu
skladania wnioskéw, nowy wykaz osoOb przewidzianych do petnienia funkcji kierownika
budowy, zastrzegto tajemnice przedsiebiorstwa. Na wezwanie zamawiajgcego w tej kwestii,
Konsorcjum ztozyto wyjasnienia, ktére zamawiajacy uznat za wigzace wobec zamieszczenia
w wykazie danych oséb przewidzianych do petnienia wskazanej funkcji i wskazania rodzaju
wspotpracy.

W ocenie Izby, przepis art. 8 ust. 3 ustawy stanowigcy 0 mozliwosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wskazany termin dotyczy
wytgcznie dokumentéw skladanych wraz z ofertg lub wnioskiem. Zastrzezenia terminu nie
sposOb odnies¢ do dokumentéw skiadanych na wezwanie zamawiajagcego w toku
postepowania, jako dokumentéw nie istniejagcych w terminie wskazanym w art. 8 ust.3
ustawy. Poglad odwotujgcego wynikajacy z innej interpretacii, przeczy mozliwosci objecia
tajemnica przedsiebiorstwa informacji sktadanych w toku badania i oceny wnioskéw czy
ofert, mimo, Zze informacje spelniajg przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ktory stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci,
podobnie w wyroku Izby z dnia 12 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 691/11.

Z postepowania odwotawczego nie wynika, ze odwolujacy wystepowat do zamawiajgcego o
udostepnienie dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i spotkat sie z odmowag

udostepnienia. Zatem, zarzut nalezy uzna¢ za nieuzasadniony.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 21 3

pkt 1 ustawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: .........ooovviviiiinnnn
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