Sygn. akt: KIO 2781/11

WYROK

Z dnia 9 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: cztonek Krajowej 1zby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 27 grudnia 2011 r. przez wykonawce: Bureau
Veritas Certification Polska Sp. z 0.0. ul. Migdato  wa 4, 02-796 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i

Gospodarki Wodnej ul. Konstruktorska 3 A, 02 - 673 Warszawa,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Bureau Veritas Certification Polska Sp.

Z 0.0. ul. Migdatowa 4, 02-796 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Bureau
Veritas Certification Polska Sp. z o.0. ul. Migdalo wa 4, 02-796 Warszawa, tytutem

wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze] do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2781/11

Uzasadnienie;

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego "Na przeprowadzenie weryfikacji raportow z realizacji sprzedazy
jednostek przyznanej emisji (AAU)," o wartosci powyzej kwot okreslonych na podstawie
przepisobw art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, ogloszonym 1 pazdziernika 2011 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 189-308700, w dniu 27 grudnia 2011 r. zostato
wniesione w formie pisemnej odwolanie przez wykonawce: Bureau Veritas Certification
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie

ustawowym.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 16 grudnia 2011 r. za
posrednictwem faksu o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i 0 odrzuceniu jego

oferty.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci nakazanych ustawa,
polegajacych na: wyborze oferty najkorzystniejszej, wykluczeniu odwolujgcego z postepowania
oraz uznaniu jego oferty za odrzuconag, a takze zatrzymaniu wadium (zaniechaniu jego zwrotu),
odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu: Narodowemu Funduszowi Ochrony Srodowiska i
Gospodarki Wodnej w Warszawie naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej Pzp, tj.:

1) art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, przez uznanie, ze przediozony dokument nie potwierdza
braku podstaw do wykluczenia;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przez bezpodstawne stwierdzenie, ze odwotujacy nie
wykazat spemiania warunkéw udzialu w postepowaniu (nie dowiodl, ze nie podlega

wykluczeniu) i w konsekwencji dokonanie wykluczenia, cho¢ brak byto ku temu przestanek;

3) art. 24 ust. 4 ustawy, przez uznanie za odrzucong oferty wykonawcy, ktory nie podlegat
wykluczeniu;
4) art. 46 ust. 4a ustawy, przez zatrzymanie wadium wniesionego przez odwotujgcego,

pomimo, iz nie ziscity sie ustawowe przestanki;

5) art. 46 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie zwrotu wadium;

6) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, przez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie wielu
przepiséw ustawy Pzp;

7) oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego
odwotania.



Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,
3) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i czynnosci

uznania jego oferty za odrzucong,
4) uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium;
5) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

odwolujacego;

6) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zadan odwolujgcy podat, ze jednym z
wymogoéw opisanych w tresci Instrukcji dla Wykonawcow Zamoéwienia (cz. | SIWZ) bylo
wykazanie braku podstaw do wykluczenia przez przeditozenie m.in. aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego Ilub odpowiednika takiego =zaswiadczenia w przypadku
wykonawcoOw posiadajacych miejsce zamieszkania/siedzibe poza terytorium RP. Przedmiotowy
dokument zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nalezalo przediozy¢ dla wszystkich
urzedujacych czlonkdéw organu zarzadzajacego. W skiad organu zarzadzajgcego odwotujgcego
wchodzg dwie osoby: p. Kirkby Andrew Mark oraz p. Bogdan Sperski. Wraz z ofertg
przediozono jedynie informacje z KRK dotyczacg p. Bogdana Sperskiego. W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy pismem z dnia 28 listopada 2011 r. (otrzymanym w dniu 29 listopada
2011 r.), wezwat odwotujgcego m.in. do uzupetnienia stosownego dokumentu potwierdzajgcego
brak podstaw do wykluczenia. Odwotujacy wyjasniat, ze z zachowaniem wyznaczonego terminu
(tj. do dnia 6 grudnia 2011 r.) uzupetnit zadany dokument potwierdzajacy spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu na dzien skladania ofert, tj. 15 listopada 2011 r., w formie oswiadczenia
zlozonego przed notariuszem. Dokument zostat jednak oceniony przez zamawiajgcego jako
niepotwierdzajacy braku podstaw do wykluczenia, a tym samym i spetniania warunkoéw udziatu

W postepowaniu.

W konsekwencji pismem z dnia 16 grudnia 2011 r. - Informacja dotyczaca wyboru oferty
najkorzystniejszej - odwolujgcy zostatl poinformowany o wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i uznaniu jego oferty za odrzucong
zgodnie z art. 24 ust. 4 tej ustawy. O wadliwosci przedtozonego oswiadczenia przesadzaty,
zdaniem zamawiajgcego, nastepujgce okolicznosci:

- zlozenie oswiadczenia przed innym niz wkasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania
p. Kirkby Andrew Mark notariuszem,
- brak zatgczonego petnego ttumaczenia na jezyk polski tresci dokumentu zawierajgcego

oswiadczenie,
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- czynnosci notariusza ograniczyly sie jedynie do poswiadczenia zlozenia podpisu przez
p. Kirkby Andrew Mark, co oznacza, ze oswiadczenia nie ztozono w wymaganej formie, tj. przed

notariuszem.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Odwotujacy kwestionowal stanowisko zamawiajgcego, ze dokument zawierajgcy
oswiadczenie o niekaralnosci p. Andrew Kirkby czionka zarzadu odwotujgcego z powodu swojej
rzekomej wadliwosci nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia, a wiec i spetniania
warunkéw udziatlu w przedmiotowym postepowaniu. Wbrew twierdzeniom przedstawionym
przez zamawiajgcego w pismie z dnia 16 grudnia 2011 r., przekonywat, ze dokument
obejmujacy oswiadczenie zastepujace zaswiadczenie z KRK dla cztonka zarzadu - uzupetniony
przez odwotujgcego, zostat przygotowany prawidtowo (z zachowaniem wymogéw) i potwierdza
brak podstaw do wykluczenia, a tym samym i spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Przypomnial, ze po wejsciu w zycie tzw. ,mate]" nowelizacji Prawa zaméwien publicznych,
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce za niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu, a
nie za brak dokumentu. Ocena ztozonego oswiadczenia przez zamawiajacego zostata zatem
dokonana w sposdéb wadliwy i z naruszeniem obowigzujacych przepiséw prawa.

W pierwszej kolejnosci odwolujacy wyjasnial, ze w chwili obecnej miejscem
zamieszkania p. Andrew Kirkby, w ktérym koncentruje sie jego codzienne zycie, w tym w
szczegolnosci zycie zawodowe, jest Francja, w ktorej, ze wzgledu m.in. na funkcje petnione w
strukturach odwolujgcego - Bureau Veritas Certification, przebywa co najmniej od 1,5 roku.
Wielkg Brytanie w tresci oswiadczenia wskazano jedynie ze wzgledu na fakt, iz stamtad
pochodzi p. Andrew Kirkby i przez znaczng czes¢ zycia przebywat na terytorium tego panstwa.
Nie majac swiadomosci, jakie znaczenie dla sprawy ma przedmiotowa informacja, podat adres
.zameldowania" jako bardziej oficjalny. W rzeczywistosci jednak wymieniona osoba aktualnie
zamieszkuje na terytorium Francji. Zatem ten kraj nalezy uznac¢ za jej miejsce zamieszkania, o
ktérym mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Odwotujgcy zaznaczat, ze miejscem
zamieszkania osoby fizycznej w mys| postanowien art. 25 K.c. jest miejscowos$c¢, w ktorej osoba
ta przebywa z zamiarem statego pobytu. Przy tym nalezy rozr6zni¢ miejsce zamieszkania jako
pojecie cywilistyczne, od pojecia zameldowania w miejscu pobytu statego lub czasowego - jako
czynnosci z zakresu prawa administracyjnego. Miejscem zamieszkania moze by¢ miejscowosc
(rozumiana takze jako wies), lub w znaczeniu Scislejszym, oznaczenie konkretnego lokalu
mieszkalnego, z okresleniem nie tylko miejscowosci, ale rowniez nazwy ulicy (jesli w
miejscowosci sg ulice), numeru domu i mieszkania. Przy okreslaniu miejsca zamieszkania, w

scistym znaczeniu tego pojecia, wskazuje sie czesto takze nazwe wojewddztwa, w ktorym



miejscowosC jest potozona. Istotny jest zaréwno fakt fizycznego przebywania w danej
miejscowosci (corpus) jak i wola przebywania w niej (animus). Wola przebywania w danym
miejscu jest pojeciem subiektywnym. Musi wigzac sie z tym, iz miejsce to stato sie osrodkiem
zycia codziennego osoby fizycznej, w ktérym skoncentrowane sg jej plany zyciowe. Dane
miejsce nie traci przymiotu miejsca zamieszkania wskutek dtuzszego lub krétszego oddalenia
sie z niego, pod warunkiem, ze osoba nie traci rzeczywistego zwigzku z tym miejscem.
Odwotujacy powotat sie na poglady wyrazone w orzecznictwie:

- w wyroku z dnia 26 kwietnia 2007 r. Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w
Luksemburgu wskazano, ze: ,Kryteria determinujgce pojecie miejsca statego pobytu, dotyczg
zarowno wiezéw zawodowych i osobistych danej osoby z okreslonym miejscem, jak i dtugosci
tych wiezow, i tym samym winny by¢ analizowane tacznie. Za miejsce stalego pobytu uznac
nalezy miejsce, w ktorym zainteresowany ustanowit state centrum swych intereséw. W sytuaciji,
gdy ocena ogolna powigzah zawodowych i osobistych nie wystarcza, to dla zlokalizowania
stalego centrum interesow danej osoby, aby go okresli¢, nalezy dac¢ pierwszenstwo
powigzaniom osobistym." (wyrok sygn. akt C-392/05, opublikowany w: LEX nr 258099.).

- w wyroku z dnia 15 stycznia 2009 r. Naczelnego Sadu Administracyjnego wskazano, ze:
»Zamieszkanie jest prawng kwalifikacjg okreslonego stosunku danej osoby do miejsca, na ktérg
sktadajg sie dwa elementy: przebywanie w sensie fizycznym w okreslonej miejscowosci
(corpus) oraz wola, zamiar statego pobytu (animus). Oba te elementy muszg wystepowac
lacznie. Zatem przy ustalaniu zamiaru nie mozna poprzestawac tylko na oswiadczeniach
zainteresowanej osoby, poniewaz sam zamiar statego pobytu w danej miejscowosci nie stanowi
0 zamieszkaniu, lecz musi by¢ potaczony z przebywaniem w danej miejscowosci, i to z takim
przebywaniem, ktore ma cechy zalozenia tam osrodka swoich osobistych i majatkowych
interesow” (wyrok NSA, sygn. akt Il FSK 896/08, LEX nr 478565).

Odwotujacy wywodzit, ze w swietle przyjetej wyktadni pojecia ,miejsce zamieszkania"
widocznym jest, iz oswiadczenie o niekaralnosci powinno zosta¢ ztozone przed francuskim
notariuszem - jako notariuszem miejsca zamieszkania osoby, ktérej dotyczy. Jak wynika ze
stanu faktycznego sprawy, przed takim tez zostalo zlozone. W zwigzku z tym, zdaniem
odwolujgcego, zachowano dyspozycje przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

W dalszej kolejnosci odwotujacy stwierdzit, ze brak przettumaczenia czesci dokumentu
zawierajgcego oswiadczenie (przy czym nie jest to brak w zakresie tresci samego
oswiadczenia, ktore jest tu najistotniejsze a jedynie oddzielnej klauzuli) - nie stanowi o jego
wadliwosci. Meritum stanowigce o braku podstaw do wykluczenia - co umozliwito rowniez i
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zostalo bowiem w pehi

przettumaczone i dato mozliwos¢ zapoznania sie z jego trescia.
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Odwotujacy nie zgodzit sie takze kolejng kwestia, ktéra, zdaniem zamawiajacego,
przesadzata o nieprawidtowosci uzupetnionego dokumentu — polegajacg na przyjeciu, ze
notariusz potwierdzit jedynie ztozenie podpisu pod oswiadczeniem - w ocenie odwotujgcego,
oparte zostato jedynie na domniemaniach, co w tak istotnej sprawie i wobec tak dotkliwych
konsekwencji (wykluczenia) uznat za niedopuszczalne. Wedtug odwotujgcego, istotg uznania,
ze oswiadczenie ztozono przed notariuszem sg nastepujace fakty:

- (...) dokument zlozony przez wykonawce (...) opatrzony jest pieczecig, z ktorej wynika, ze
potwierdza ona zilozenie podpisu przez osobe sygnujacg oswiadczenie. Notariusz stwierdzit
wiec jedynie, ze (...) ztozyt swdj podpis pod dokumentem. W oczywisty sposéb nie jest to
rownowazne ze zlozeniem os$wiadczenia przed notariuszem (...). Przepis ten wprost bowiem
przewiduje dla dokumentu forme oswiadczenia skladanego przed notariuszem, wilasciwym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego. W Swietle prawa polskiego przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga:
a) zrozumienia przez niego tresci skladnego oswiadczenia;

b) wskazania tozsamosci osoby sktadajgcej oswiadczenie;

c) fakt i date stawiennictwa przed notariuszem;

d) oraz ztozenia oSwiadczenia (...),

- wyrok SO w Warszawie z dnia 26 lutego 2007 r. (sygn. akt V Ca 47/07).

Odwotujacy zaznaczat, ze jesli zitozony przez przedsiebiorce zagranicznego dokument z
oswiadczeniem spefni tacznie wszystkie wskazane powyzej wymogi nalezy uznac, iz jest on
prawidtowy. W przedmiotowej sytuacji, wedtug odwotujgcego, spetnione zostaly wszystkie ww.
przestanki, w tym w szczegolnosci wskazano tozsamos¢ osoby skladajgcej oswiadczenie,
potwierdzono fakt i date stawiennictwa przez notariuszem oraz ziozono oswiadczenie
(,niniejszym oswiadczam przed notariuszem, iz (...) na dzien 15 listopada 2011 r.”). Powyzsze
potwierdza, jak ocenit odwolujacy, ze zachowano wymagang przepisami prawa forme i nie
przeczy temu fakt, iz oswiadczenie ztozono w innym niz francuski jezyku - nie oznacza to
bowiem, ze notariusz nie zrozumiat jego tresci, ponadto nie jest przewidziane, w jakim ma by¢
ono ztozone jezyku - dla swojej waznosci.

Odwotujacy przekonywal, ze w trakcie uzupehienia - ztozono prawidiowy dokument,
czym potwierdzono brak podstaw do wykluczenia i tym samym spelnianie warunkow udziatu w
przedmiotowym postepowaniu. W konsekwencji nie bylo przestanek tak faktycznych jak i
prawnych do wnioskéw przeciwnych i wykluczenia odwotujagcego z przedmiotowego
postepowania. Pomimo tego, zamawiajacy podijat jednak decyzje o wykluczeniu wykonawcy,
co uzasadnia zarzut naruszenia zarowno dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 8 jak i art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp.

Na marginesie zaznaczyl, ze zamawiajgcy miat mozliwos¢ zgdania wyjasnien tresci



zlozonego dokumentu, co pozwolitoby na rozwianie odpowiednio wczesniej wszelkich
watpliwosci i unikniecie naruszenia przepisow ustawy Pzp. Ostatecznie nie skorzystat z
przystugujacego mu uprawnienia, co nalezy uzna¢ za nieprawidtowe, jesli bra¢ pod uwage

dotkliwos¢ sankcji wykluczenia wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu.
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Skoro w Swietle zatozonych tez w odniesieniu do okolicznosci faktycznych, zdaniem
odwolujgcego - nie bylo podstaw, by wykluczy¢ go z postepowania, w zwigzku z czym
niestusznym byto réwniez uznanie jego oferty za odrzucong. Tylko zasadne wykluczenie
wykonawcy dawatoby takg podstawe. Podjecie przez zamawiajgcego decyzji 0 uznaniu oferty
za odrzucong bezsprzecznie przesadza zatem o0 naruszeniu dyspozycji ww. przepisu ustawy

Pzp.
Zarzut naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Chociaz do zatrzymania wadium oficjalnie jeszcze nie doszio (brak jest decyzji
zamawiajgcego w tym zakresie), z daleko posunietej ostroznosci odwotujacy uznat za
konieczne réwniez podniesienie i tego zarzutu. W sytuacji zatrzymania wadium bezsprzecznie
dojdzie bowiem do naruszenia dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, a z pisma z dnia 19
grudnia 2011 r. (znak ZZP/32/1287/2011) wynika, iz zamawiajgcy ma taki zamiar (w
przeciwnym razie juz by dokonano zwrotu kwoty wadium). Regulacja art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
stanowi, iz zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie zlozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 Pzp, lub peinomocnictw, chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Odwolujacy zaznaczat, ze w zwigzku z
powyzszym, uprawnienie zamawiajgcego do zatrzymania wadium, powstaje dopiero momencie
nie wykazania przez wykonawce, iz nie uzupemienie nastgpito z przyczyn lezacych po jego
stronie. Tym samym ocena przyczyn zaprezentowanych przez wykonawce zamawiajgcemu
powinna by¢ dokonana w zwigzku ze stanem faktycznym i specyficznymi okolicznosciami
przedmiotowej sprawy. Odwolujacy przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym
wyrok z dnia 11 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2805/10 i KIO 2010/10, w ktorym podano ,Nie
sposéb (...) doktrynalnie przesadzi¢ o sposobie zastosowania art. 46 ust. 4a Pzp oraz
generalnie okresli¢ spos6b czy zakres stosownych uzupetnien (ich wad), ktére warunkujg

zatrzymanie wadium wniesionego przez wezwanego wykonawce.”

Odwotujacy ponownie wskazywal, ze p. Andrew Kirkby co najmniej od 1,5 roku pracuje i
w praktyce mieszka we Francji, co jest zwigzane z petniong przez niego funkcjg czionka

zarzadu spolkki, ktérej siedziba miesci sie wkasnie na terytorium tego panstwa. Jednoczesnie p.



Andrew Kirkby nie ma obecnie stalego miejsca zameldowania na terenie Francji. W ocenie
odwotujacego, szczegolnego podkreslania wymaga, iz na terenie Francji skupia sie cate zycie
zawodowe pana Andrew Kirkby. W zwigzku z powyzszym, celem zachowania dyspozycji
obowigzujacych przepiséw, konieczne byloby przedstawienie zaswiadczenia potwierdzajacego
brak karalnosci p. Andrew Kirkby wystawionego przez stosowny organ francuski. Biorac jednak
pod uwage obowigzujace we Francji przepisy stwierdzit, iz nie ma zadnej obiektywnej
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaswiadczenia. Francuski odpowiednik KRK jest
bowiem wydawany jedynie osobom na stale zameldowanym we Francji. Zatem niezaleznie od
tego, czy wystgpiono by we Francji o wydanie przedmiotowego zaswiadczenia
potwierdzajacego brak karalnosci i tak niemozliwym bytoby jego uzyskanie dla p. Andrew
Kirkby. W Swietle obowigzujgcych przepiséw, nalezalo zatem przedstawi¢ dokument
zawierajacy oswiadczenie ztozone przed notariuszem, co tez uczyniono. Odwotujacy zaznaczat,
ze jedyng mozliwoscig, ktéra mu pozostata, ze wzgledu na czas wyznaczony do ziozenia
dokumentu jak i obiektywng niemoznos¢ uzyskania dokumentu, bylo sporzadzenie stosownego
oswiadczenia. Za$ uzyte w tresci kwestionowanego przez zamawiajgcego os$wiadczenia
sformutowanie: ,permanent domicile in United Kingdom" przyjat za sformutowanie niefortunne,
wynikajgce raczej z dlugoletniego posiadania miejsca zamieszkania w Wielkiej Brytanii.
Aktualnym miejscem pracy i zamieszkania wymienionej osoby jest Francja. Odwolujgcy
zaznaczyl, iz p. Andrew Kirkby nie posiadat wiedzy, jakie konsekwencje rodzi uzycie
przywotanego sformutowania ,permanent domicile," co jest szczegdlnie wazne biorgc pod
uwage okolicznosc, iz odwotujacy po raz pierwszy uczestniczy w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej i nie posiada praktycznej wiedzy
na gruncie prawa zamowien publicznych. Okreslona w sposéb generalny kategoria ,przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy," ktére moga przesadzi¢ o braku zatrzymania wadium, pozwala
wieCc na znaczny margines ocennosci przy zastosowaniu przepisu przez zamawiajgcego. W
ocenie odwotujgcego, zatrzymanie przez zamawiajacego wadium w kontekscie powyzej
zaprezentowanego stanu faktycznego stanowitoby sankcje zupetnie nieuzasadniona.
Odwotujacy sktadajac bowiem oswiadczenie, jako dokument wymagany przez zamawiajgcego -
w zwigzku z wezwaniem do uzupetnienia, wykazat tym samym wole kontynuowania swego
udziatu w postepowaniu oraz zamiar zawarcia umowy. Nieuprawnionym wiec byloby narazenie
go na dwukrotne ponoszenie konsekwencji swojego czynu, raz w postaci wykluczenia z
postepowania, dwa - zatrzymania wadium.

Odwotujacy argumentowat, ze ocene przedmiotowego przypadku nalezy ponadto
przeprowadzic z uwzglednieniem zapewnienia realizacji celu regulacji dotyczacej
zatrzymywania wadium w przypadku opisanym w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, czyli przede
wszystkim zapobieganie tzw. zmowom przetargowym wykonawcow, o ktorych w kontekscie

przedmiotowej sprawy nie moze by¢ mowy. Zaznaczat, ze w orzecznictwie Krajowej lzby
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Odwotawczej przewazajace jest stanowisko, iz formalne uzupetnienie dokumentu - mimo ze taki
dokument, w ocenie zamawiajgcego, nie potwierdza spetniania warunku udzialu w
postepowaniu, nie daje zamawiajgcemu prawnej mozliwosci zastosowania art. 46 ust. 4a Pzp
(wyrok KIO z 31 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 309/10). Obowigzujacy od pazdziernika
2008r. art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie
zlozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie," nalezy interpretowac
literalnie. Zatem skoro przepis ten nie wspomina o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami w
razie zlozenia na wezwanie zamawiajgcego dokumentow, o$wiadczen lub petnomocnictw
zawierajgcych bledy - a mowa w nim jedynie wprost o nieztozeniu dokumentow lub oswiadczen,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, oraz pelhomocnictw na wezwanie zamawiajgcego
dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, to jedyng sytuacjg uprawniajgcg zamawiajgcego do
zatrzymania wadium na jego podstawie jest fizyczny" brak dokumentu. Potwierdza to wyrok
KIO z dnia 21 maja 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 590/09: ,Literalne brzmienie art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zaméwien publicznych wytacza prawo zamawiajgcego do zatrzymania wadium w
przypadku ziozenia dokumentu wynikajagcego z art. 25 ust. 1 ustawy na wezwanie
zamawiajgcego, pomimo iz moze on nie potwierdzaC spetniania warunku udzialu w
postepowaniu. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy ma prawo zatrzymac¢ wadium jedynie w
przypadku nie ztozenia dokumentu na wezwanie zamawiajgcego." Mozliwos¢ zatrzymania
wadium w przypadku nieuzupetnienia dokumentéw byta takze przedmiotem rozwazan lzby w
wyroku z dnia 16 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08, w ktérym KIO podkreslita, iz: ,Po
pierwsze, (...) wprowadzony nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. przepis, (...) ma restrykcyjny
charakter i powinien by¢ interpretowany w sposob Scisty. Po drugie, wobec celu, jaki
przyswiecat Ustawodawcy, tj. przeciwdziataniu dziataniom Wykonawcow, ktérzy dokonywali
tzw. ,zmowy" celem uzyskania zaméwienia publicznego o znacznie wyzszej wartosci niz
faktycznie mozna byto je wykonaé, nie bez znaczenia jest kwestia udowodnia lub tez nie, iz
wynika to z przyczyn nielezacych po stronie Wykonawcy. Po trzecie. I1zba zwraca uwage na
rézne przestanki wykluczenia z mocy art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 pkt 4 Pzp, co
dodatkowo stanowi argument za scistym rozumieniem art. 46 ust. 4 a Pzp.(...). W art. 46 ust. 4a
Pzp chodzi o brak ,fizyczny" dokumentu lub oswiadczenia, tzn. nie uzupetnienie, a nie taki brak
w rozumieniu ztozenia dokumentu nie potwierdzajacego spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Inne rozumienie tego zagadnienia w kontekscie art. 24 ust. 2 pkt 4 wynika m.in.
z faktu, ze inne sg przestanki w tym przepisie i wskazanym powyzej, jak réwniez inny cel jego
wprowadzenia. Odmienne rozumienie art. 46 ust. 4a Pzp doprowadzitoby bowiem do sytuacji
tego rodzaju, iz przy kazdej niejasnosci lub braku precyzji w SIWZ, czy tez w dokumentach

potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajacy mogtby
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zatrzyma¢ wadium wraz z odsetkami. (...). Wadliwe przeprowadzenie przez Zamawiajgcego
procedury uzupetnienia ztozonej oferty oraz okolicznos¢ ztozenia dokumentu, cho¢ w ocenie
Zamawiajgcego nie potwierdzajacego spetnianie jednego z warunkéw nie moze skutkowac
zajeciem wadium wraz z odsetkami." Wyrok KIO z dnia 16.01.2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1530/08. Podobnie charakter przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp wyeksponowany zostat w
wyroku KIO z dnia 26.01.2010 r., (sygn. akt KIO/UZP 1749/09). I1zba wskazata, iz przepis art. 46
ust. 4a ustawy Pzp ma charakter restrykcyjny, gdyz okresla on wobec wykonawcy sankcje w
postaci zatrzymania wadium. Zdaniem sktadu orzekajacego, taki charakter omawianej regulaciji
nie pozwala na jej wyktadnie rozszerzajgcg. Wobec tego, stosujgc wykladnie jezykowa, nalezy
dojs¢ do wniosku, iz okoliczno$¢ uzasadniajacg zatrzymanie wadium stanowi jedynie
nieztozenie wymaganych dokumentow: ,Ztozenie dokumentéw, ktére nie potwierdzajg
spelniania warunkow udzialu w postepowaniu lub zawierajg bledy nie wyczerpuje zatem
ustawowej przestanki zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a pzp.
Skoro zatem odwolujacy zlozyt dokumenty na wezwanie zamawiajgcego, ktére w ocenie
odwolujgcego potwierdzaly spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, to zatrzymanie przez
zamawiajacego wadium nie odpowiada przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych."
Natomiast w orzeczeniu KIO z 27 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 488/09) Izba uznata, iz:
,Nie mozna rozszerzajgco uznac, ze sankcja zatrzymania wadium dotyczy takze sytuacji, w
ktorej wykonawca przedtozyt dokument zawierajacy btad. W przypadku ziozenia btednego
dokumentu na wezwanie do uzupetnienia, wykonawca (cho¢ nieskutecznie) wykazuje wole
kontynuowania swego udziatu w postepowaniu i zamiar zawarcia umowy i dlatego nie powinien
by¢ podwojnie karany z jednej strony wykluczeniem z postepowania, a z drugiej zatrzymaniem
wadium. Dopiero zaniechanie ztozenia dokumentdéw, os$wiadczen, petnomocnictw mimo
wezwania wskazuje na wole wycofania sie z postepowania, juz po uptywie terminu skiadania
ofert, a wiec w sytuacji, kiedy zamawiajagcy ma prawo oczekiwaé, ze dojdzie do zawarcia
umowy o zamoéwienie publiczne. Takie zachowanie wykonawcy jest naganne i sprzeczne z
celem postepowania o zamoOwienie publiczne i uzasadnia nalozenie dodatkowej sankcji
zatrzymania wadium."

Zatem z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w sposéb nie budzacy watpliwosci
wynika, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zatrzymania wadium, gdy wykonawca
przedtozy w nastepstwie skierowanego do niego wezwania dokumenty zawierajace biedy.
Tytutem przyktadu, odwotujacy przytoczyt nastepujace tezy:

»Zamawiajacy ma mozliwosé zatrzymania wadium tylko wowczas, gdy wykonawca na
wezwanie zamawiajagcego w ogole (uwzgledniajac obiektywne udowodnione przyczyny nie
lezace po stronie wykonawcy) nie uzupelni dokumentu. Natomiast formalne uzupetnienie
dokumentu, pomimo, ze taki dokument moze - w ocenie zamawiajacego - nie potwierdzac

spetiania warunku udziatu w postepowaniu, nie daje zamawiajagcemu prawnej mozliwosci
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zastosowania art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych " — wyrok KIO/UZP 309/10 z
dnia 31 marca 2010rr.

Wyzej wyrazony poglad, zostat nastepnie podzielony przez Sad Apelacyjny w Poznaniu,
ktéry, w wyroku z dnia 20.05.2010 r., sygn. akt | ACa 357/10, stwierdzit, iz z dyspozycja
przepisu art. 46 ust. 4a pzp mamy do czynienia wylgcznie w przypadku, gdy wykonawca
faktycznie (fizycznie) nie uzupetni dokumentow (o$wiadczen, petnomocnictw). Odwotujacy
przywotat takze wyrok KIO z dnia 14 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1311/10: KIO/UZP
1312/10: KIO/UZP 1313/10), w ktorym podkreslono, iz: ,Utrata wadium sankcjonowana jest
wytacznie biernos¢ wykonawcow w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow w

trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. "

Odnoszac powyzsze poglady do stanu faktycznego niniejszej sprawy, wskazywat iz na
wezwanie zamawiajagcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy Pzp - ztozyt
przedmiotowy dokument (oswiadczenie o niekaralnosci p. Kirkby Andrew Mark), z
zachowaniem wyznaczonego terminu. Tym samym nie zaistniata sytuacja, ktéra uprawniataby
Zamawiajgcego do zastosowania art. 46 ust. 4a ustawy Pzp - poniewaz nie moze by¢ mowy o
Jizycznym" braku dokumentu - ten bezsprzecznie, co przyznat sam zamawiajacy, zostat
uzupetiony. Zatem zamawiajgcy nie jest w ogdéle uprawniony do zatrzymania wadium, skoro
odwolujacy, w odpowiedzi na wezwanie, przedstawit wymagany dokument. Jednoczesnie nie
ulega watpliwosci, iz art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nalezy stosowaé¢ z rozwagq i zgodnie z
obowigzujacg wykladnig, przytoczong powyzej. Powotanie sie na poglad przeciwny,
jednostkowy, w swietle ktérego samo uzupetnienie dokumentu nie jest wystarczajace, poniewaz
konieczne jest jeszcze, by potwierdzat on spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu - uznat
odwolujacy za nieuzasadniong nadinterpretacje, skutkujgcg niewtasciwym zastosowaniem
przywotanej regulacji. Zdaniem odwotujacego, szczegdlnego podkreslenia wymaga zatem, iz w
okolicznosciach niniejszej sprawy brak jest podstaw do zatrzymania wadium. Zatrzymanie
wadium wniesionego przez odwotujgcego bytoby bowiem réwnoznaczne z naruszeniem art. 46

ust. 4a ustawy Pzp, ktéry zostalyby zastosowany pomimo braku ku temu przestanek.
Zarzut naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg powyzszego przepisu, zamawiajacy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom hiezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
Z zastrzezeniem art. 46 ust 4a Pzp. Z powyzszego wprost wynika, ze co do zasady zwrot
wadium jest obowigzkiem zamawiajgcego, a jego zatrzymanie mozliwe jest tylko w $cisle

okreslonych okolicznosciach. W ocenie odwotujgcego, w przedmiotowym stanie faktycznym nie
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ziscita sie zadna z przestanek opisanych powyzej, tj. jego oferta nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, ani, co dowodzit powyzej, nie powinien znalez¢ zastosowania art. 46 ust 4a
Pzp. Zamawiajacy zobowigzany byt zatem niezwiocznie zwrdci¢ wadium, czego jednak wbrew

przepisom nie uczynit, naruszajac ich dyspozycje.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp: zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia w sposéb zapewniajagcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Zamowienia udziela sie wylacznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Biorac pod uwage okolicznos¢, iz zamawiajacy dopuscit sie naruszenia wielu przepisow
wskazanych i wynikajacych z niniejszego odwotania, za w pei uzasadnione poczytat
odwolujacy, przypisanie zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nie
zastosowanie w sposob prawidtowy powotanych wyzej fundamentalnych, dla prawa zaméwienh
publicznych, zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw. Ponadto,
naruszyt rbwniez wyrazong w przepisie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zasade, iz zamdwienia udziela

sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Pismem z dnia 4 stycznia 2012 r. zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie wnoszac o

jego oddalenie, jednoczesnie podat.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp.

Whbrew twierdzeniu odwotujacego, zgodnie z informacjg przekazang w dniu 16 grudnia
2011r., wykonawca Bureau Veritas Certification Polska Sp. z o0.0. zostat wykluczony z
postepowania, poniewaz nie wykazal spetniania warunku udzialu w postepowaniu, tj. nie
wykazat braku postaw do wykluczenia, a nie jak twierdzi odwolujacy ,za brak dokumentu.”
Odwotujacy, zgodnie z wymaganiami zamawiajacego okreslonymi w pkt 8.1. czesci | SIWZ, tj.
Instrukcji dla Wykonawcéw (IDW) oraz pkt Il.2.1) ogtoszenia o zamoOwieniu, zobowigzany byt
wykazac¢ m.in. brak podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt. 8
ustawy Pzp. Jednoczesnie, zgodnie z pkt 9.3.5. IDW oraz pkt Il 2.1) ogtoszenia, potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia na podstawie ww. przestanki powinno nastgpi¢ przez
przediozenie wlasciwego dokumentu, okreslonego zgodnie rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ skladane, zwanego dalej rozporzadzeniem, tj.:
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4
- 8 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania

ofert.
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W przypadku wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
jezeli osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp, majg miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ w odniesieniu
do nich zaswiadczenie wiasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca
zamieszkania dotyczgce niekaralnosci tych os6b w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8
ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert, z tym,
ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczen -
zastepuje sie je dokumentem zawierajagcym os$wiadczenie ztozone przed notariuszem,
whlasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob.

Dokumenty i oswiadczenia, wymagane na potwierdzenie spethiania warunkéw udziatu
W postepowaniu, wykonawca zobowigzany byt zlozy¢é w formie oryginalu lub kopii
poswiadczonej za zgodnosé z oryginalem przez wykonawce, a dokumenty sporzadzone w
jezyku obcym, wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Uwzgledniajgc tres¢ przediozonych wraz z ofertg dokumentow bezspornym jest, ze:

- zgodnie z informacjg zawartg w kopii aktualnego odpisu z KRS, Bureau Veritas
Certification Polska Sp. z 0.0. jest wykonawcg majacym siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, adres siedziby: ul. Migdatowa nr 4, 02-796 Warszawa, kraj Polska;

- w skiad Zarzadu spotki wehodza: p. Kirkby Andrew Mark czlonek Zarzadu i p. Sperski
Bogdan Prezes Zarzadu;

- odwotujacy wraz z ofertg przedifozyt kopie, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem,
informacji z KRK dotyczacej jedynie p. Bogdana Sperskiego; brak byto natomiast informacji
dotyczacej p. Kirkby Andrew Mark.

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 28 listopada 2011 r. odwotujacy zostat
wezwany do uzupetnienia stosownego dokumentu dotyczacego p. Kirkby Andrew Mark,
potwierdzajacego brak podstaw do wykluczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. W
odpowiedzi na wezwanie, odwotujgcy przedtozyt, w formie oryginatu, oswiadczenie w jezyku
angielskim p. Kirkby Andrew Mark o niekaralnosci z adnotacjg i pieczeciami notariusza w jezyku
francuskim wraz z ttumaczeniem dokumentu na jezyk polski w zakresie tresci oswiadczenia z
adnotacjg i pieczeciami notariusza w jezyku francuskim, a takze kopie dwoch stron brytyjskiego
paszportu ww. osoby.

W wyniku przeprowadzonej oceny dokumentu zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze
uznac¢ go za prawidtowy, tj. potwierdzajacy w sposéb niebudzacy watpliwosci braku podstaw do
wykluczenia, poniewaz:

1) oswiadczenie nie zostato ziozone przed notariuszem miejsca zamieszkania osoby. Z
uzupetnionego dokumentu wynika, ze miejscem zamieszkania p. Kirkby Andrew Mark jest

Wielka Brytania. Potwierdzeniem tego faktu jest jednoznaczne, zawarte w dokumencie
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oswiadczenie Pana Kirkby Andrew Mark, ze na state zamieszkuje w Wielkiej Brytanii. Za
dodatkowe potwierdzenie wskazanego w oswiadczeniu miejsca zamieszkania mozna uznac
zalgczong przez odwotujacego (z whasnej inicjatywy) kopie dwoch stron brytyjskiego paszportu
p. Kirkby Andrew Mark. Jednoczesnie podkreslit, ze nie zostaty ztozone zadne inne dokumenty,
czy tez oswiadczenia, ktore moglyby wskazywa¢ na inne miejsce zamieszkania p. Kirkby
Andrew Mark. W zwigzku z powyzszym, w przypadku ww. czionka Zarzadu Spofki, brak
podstaw do wykluczenia mogt by¢é wykazany przez odwolujagcego jedynie poprzez ziozenie
dokumentu zgodnego z wymogami okreslonymi w powotanym wyzej rozporzadzeniu oraz
dokumentacji przetargowej, w tym przez ztozenie oswiadczenia przed notariuszem wskazanego
miejsca zamieszkania osoby, tj. Wielkiej Brytanii.

W odwotaniu podniesiono, iz dokonana przez zamawiajgcego ocena dokumentu w
zakresie miejsca zamieszkania osoby byta nieprawidlowa, poniewaz ,w chwili obecnej
miejscem zamieszkania p. Andrew Kirkby, w ktérym koncentruje sie jego codzienne zycie, w
tym w szczegoélnosci zycie zawodowe, jest Francja, w ktérej, ze wzgledu m.in. na funkcje
petnione w strukturach odwotujgcego - Bureau Veritas Certification, przebywa co najmniej od
1,5 roku, chociaz ,nie ma obecnie statego miejsca zameldowania na terenie Francji." W dalszej
czesci odwotania stwierdzono, ze ,Wielka Brytanie w tresci oswiadczenia wskazano jedynie ze
wzgledu na fakt, iz stamtad pochodzi p. Andrew Kirkby i przez znaczng czes¢ zycia przebywat
na terytorium tego panstwa," a sformutowanie: ,permanent domicile in United Kingdom nalezy
uznac za niefortunne, wynikajgce raczej z diugoletniego posiadania miejsca zamieszkania w
Wielkiej Brytanii." W uzasadnieniu odwotania stwierdzono ostatecznie, ze dokument
zawierajgcy oswiadczenie o niekaralnosci p. Kirkby Andrew Mark zostat przygotowany
prawidtowo (z zachowaniem wymogow) i potwierdza brak podstaw do wykluczenia.

Odnoszac sie do przytoczonej powyzej argumentacji odwotujgcego, zamawiajacy
stwierdzit, iz w jego opinii nie zastuguje ona na uwzglednienie. Odwotujacy, ani na etapie
skfadania ofert, ani uzupetniania dokumentow, ani nawet na etapie odwotania, w zaden sposéb
nie uprawdopodobnit, ze miejscem zamieszkania p. Kirkby Andrew Mark jest Francja. W
przedtozonych wraz z ofertg i w wyniku uzupetnienia dokumentach - brak jest jakichkolwiek
dowoddw na poparcie oswiadczenia ztozonego w odwotaniu. Przedtozone do oceny dokumenty
nie dawaly podstaw do stwierdzenia, ze miejscem zamieszkania p. Kirkby Andrew Mark jest
Francja. Wrecz przeciwnie, jedynym miejscem zamieszkania wymienionej osoby, jakie zostato
wskazane w przeditozonych dokumentach, jest Wielka Brytania. Informacje w zakresie miejsca
zamieszkania osoby skladajgcej oswiadczenie, nie budzity zatem zadnych watpliwosci
zamawiajgcego. Oswiadczenie dotyczace miejsca zamieszkania p. Kirkby Andrew Mark,
zlozone przez odwotujgcego dopiero na etapie odwotania, nie moze by¢ uwzglednione, tym
bardziej, ze przedtozone wczesniej zamawiajgcemu do oceny dokumenty, wykazujg inny stan

faktyczny. Wskazat na przywotany przez odwolujgcego wyrok Naczelnego Sadu
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Administracyjnego (sygn. akt Il FSK 896/08, LEX nr 478565), w ktorym zwrOcono uwage, ze
przy ustalaniu zamiaru statego pobytu osoby w danym miejscu ,nie mozna poprzestawac tylko
na oswiadczeniach zainteresowanej osoby, poniewaz sam zamiar stalego pobytu w danej
miejscowosci nie stanowi o zamieszkaniu, lecz musi by¢ potgczony z przebywaniem w danej
miejscowosci, i to z takim przebywaniem, ktére ma cechy zalozenia tam osrodka swoich
osobistych i majatkowych intereséw." Podkreslit, ze zamawiajacy zobowigzany jest do oceny
braku podstaw do wykluczenia na podstawie informacji zawartych w przedtozonych w tym celu
dokumentach. Zamawiajacy dysponujac trescig oswiadczenia zlozonego przez p. Kirkby
Andrew Mark (w tym, w odniesieniu do miejsca zamieszkania) oraz zatagczong dodatkowo (z
wlasnej inicjatywy odwolujgcego) kopig dwoch stron  brytyjskiego paszportu tej osoby,
uprawniony byt do przyjecia, ze miejscem zamieszkania p. Kirkby Andrew Mark jest Wielka
Brytania - co wiecej, nie budzito to zadnych watpliwosci zamawiajacego. W takim stanie rzeczy,
trudno zarzuca¢ zamawiajgcemu, ze nie zwrdécit sie do odwolujacego o wyjasnienie dokumentu
w zakresie miejsca zamieszkania osoby. Zaznaczal, ze jezeli, jak podnosi obecnie odwotujacy,
stan faktyczny byt inny, stosowna informacja powinna by¢ przediozona zamawiajgcemu na
etapie uzupetniania dokumentéw. Powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w
wyroku z dnia 30 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2724/10 stwierdzajgce, ze ,obowigzkiem
wykonawcy, w szczegOlnosci po wezwaniu go przez zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw, bylo dochowanie nalezytej starannosci, gdyz na podstawie tych dokumentéw,
zamawiajacy musi dokona¢ oceny spetniania przez wykonawcg warunkow udziatu w
postepowaniu. Skoro zamawiajagcy w wezwaniu, w sposob szczegotowy wyjasnit wykonawcy,
dlaczego zada uzupetnienia dokumentéw dotyczacych cztonkéw Zarzadu, odwotujacy juz
wowczas powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu swoje stanowisko w sprawie, co umozliwitoby
zamawiajgcemu dokonanie pelnej oceny stanu faktycznego sprawy.” Ponadto uznano, Zze
.Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywa¢ wykonawcy do zlozenia wyjasnien do tresci
dokumentdw, ktére nie budzity zadnych watpliwosci."

Biorac zatem pod uwage jednoznacznosé¢ informacii, ktorymi dysponowat przy ocenie
dokumentu zamawiajacy, jak stwierdzita w podobnej sytuacji Krajowa Izba Odwotawcza ,w
takim stanie faktycznym (...) nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu dokonania wykluczenia w
sposéb wadliwy" (orzeczenie KIO z dnia 16 wrzesnia 2010 r., sygn. akt. KIO 1899/10).

Oswiadczenie wraz z niepelnym tlumaczeniem nie pozwala na stwierdzenie, iz
dokument ten odpowiada wymaganiom okreslonym w przepisach prawa, a tym samym jest
whasciwy dla potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia. Odwolujgcy wraz z oryginatem
oswiadczenia sporzgdzonym czesciowo w jezyku angielskim (w zakresie oswiadczenia osoby),
a czesciowo w jezyku francuskim (w zakresie formuty notarialnej), przediozyt ttumaczenie
dokumentu na jezyk polski, ktére nie obejmowato catego tekstu dokumentu - brak ttumaczenia

formuty notarialnej.
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W opinii odwotujgcego ,brak przettumaczenia czesci dokumentu zawierajacego
oswiadczenie (przy czym nie jest to brak w zakresie tresci samego oswiadczenia, ktore jest tu
najistotniejsze a jedynie oddzielnej klauzuli) nie stanowi o jego wadliwosci. Meritum stanowigce
0 braku podstaw do wykluczenia, co umozliwito réwniez i potwierdzenie spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, zostato bowiem w petni przettumaczone i dato mozliwos¢ na
zapoznanie sie z jego trescia."

Odnoszac sie do powyzszego zamawiajacy stwierdzit, ze stanowczo nie zgadza sie z
takim stanowiskiem. Podkreslit, ze gdyby dla potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia
wystarczajgce bylo oswiadczenie wiasne osoby, ustawodawca dopuscitby zapewne takg forme
dokumentu. Z obowigzujacych przepiséw prawa wynika jednak, iz jedng z dopuszczalnych form
dokumentu sktadanego na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia w zakresie art. 24 ust.
1 pkt 4-8 ustawy Pzp, jest oswiadczenie ztozone przed notariuszem. Jak stwierdzita Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1041/11 i KIO 1043/11),
zlozenie jakiegokolwiek innego dokumentu, ktéry w swojej tresci potwierdza fakt niekaralnosci
0s6b, bez zachowania formy okreslonej w ww. przepisie rozporzadzenia, nie moze by¢ uznane
za potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy, a
takze wykonawcy majg obowigzek respektowania przepisow prawa, ktérych przestrzeganie ma
na celu zapewnienie w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego zachowania w
szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Ze ztlozonego
przez wykonawce dokumentu musi jednoznacznie wynikaé, ze zaréwno wymagania co do tresci
oswiadczen ztozonych przez okreslone osoby, jak rowniez co do wymaganej przepisem formy
dokumentu, zostaly spetione.” Z przediozonego dokumentu musi zatem jednoznacznie
wynikac, ze oswiadczenie zostato ziozone przed notariuszem. Zgodnie z przytoczonym przez
odwotujgcego wyrokiem SO w Warszawie z dnia 26 lutego 2007 r. (sygn. akt V Ca 47/07)
przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia przez niego tresci sktadanego
oswiadczenia: wskazania tozsamosci osoby skladajgcej oswiadczenie, fakt i date stawiennictwa
przed notariuszem oraz ztozenia oswiadczenia. Jednoczesnie w wyroku tym podkreslono, ze
nalezy odrozni¢ czynnos¢ poswiadczenia podpisu osoby skladajacej oswiadczenie od
oswiadczenia zlozonego przed notariuszem - a takiej wkasnie formy wymaga oswiadczenie,
jakie moze by¢ zlozone przez wykonawce w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia.
Wskazywat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO
2660/10, ktéra stwierdzita, ze zwrot ,08wiadczenie przed notariuszem” oznacza, ze notariusz
musi by¢ obecny podczas skladania oswiadczenia przez osobe zainteresowana," a fakt, ze
notariusz zidentyfikowat pana (...) jako osobg skiladajacg podpis na dokumencie (...) nie
przesadza jednak tego, czy samo oswiadczenie zostato ztozone przez wskazang osobg przed
notariuszem." W wyroku KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2160/11, rowniez

wskazano, ze ,ze zlozonych dokumentow musi niezbicie wynikaé, iz wykonawca spetnia
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warunki udzialu w postepowaniu,” w tym ,bezsprzecznie, ze oswiadczenie zostalo ziozone
przed notariuszem." Analizujgc przeditozony w uzupetnieniu dokument (niepeine ttumaczenie
oswiadczenia), nie zgodzit sie rowniez ze stwierdzeniem odwotujacego, iz ztozony dokument
spetnia facznie wszystkie wymogi wskazane w przytoczonym powyzej wyroku Sadu
Okregowego. Z tresci uzasadnienia odwofania wywnioskowat, ze w opinii odwotujgcego
wystarczajgcym jest, gdy w oswiadczeniu osoba stwierdza fakt ztozenia go przed notariuszem i
potwierdza okreslony stan faktyczny na wskazany dzien. Tak zlozone o$wiadczenie, zdaniem
odwolujgcego, potwierdza¢ ma w sposéb wystarczajacy, ze ,zachowano wymagang przepisami
prawa forme i nie przeczy temu fakt, iz oswiadczenie ztozono w innym niz francuski jezyku - nie
oznacza to bowiem, ze notariusz nie zrozumiat jego tresci (...)." W opinii zamawiajgcego, na
podstawie przedtozonego dokumentu nie sposéb jednoznacznie stwierdzié, iz notariusz przyjat
ze zrozumieniem oswiadczenie, potwierdzajac jednoczesnie tozsamos¢ osoby oraz fakt i date
stawiennictwa przed notariuszem. Podkreslal, ze nieuprawnione jest zbagatelizowanie przez
odwolujgcego znaczenia nieprzettumaczonej w tresci dokumentu formuly notarialnej. Jedynie
tres¢ calego dokumentu - przettumaczonego w catosci, pozwalataby zamawiajgcemu na ocene,
czy oswiadczenie zostalo zilozone w wymaganej prawem formie i okolicznosciach, a tym
samym czy moze by¢ ono uznane za dokument potwierdzajacy brak podstaw do wykluczenia.

Jednoczesnie zauwazyt, ze na tres¢ dokumentu skiada sie oswiadczenie osoby oraz tresci
naniesione przez wiasciwy organ (notariusza). Formuta notarialna nie jest odrebna od
pozostatej tresci dokumentu, ale stanowi jego integralng i bardzo istotng czesé, ktdra
potwierdza spetnienie wymagan co do formy i okolicznosci ziozonego oswiadczenia. Jak
stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO
1041/2011 i 1043/2011, ,(...) tumaczenie skfadanego dokumentu musi by¢ petne, tj. musi
odzwierciedla¢ calg tre$¢ zawartg w dokumencie wraz z zamieszczonymi w nim oznaczeniami,
pieczeciami i innymi elementami, ktére zostaly w nim umieszczone"; ,(...) tylko ttumaczenie
tresci calego dokumentu, a nie wylgcznie tresci oswiadczenia, umozliwia zamawiajgcemu
weryfikacje, czy oswiadczenie jest zlozone w wymaganej prawem formie i okolicznosciach, a w
konsekwencji, ze dany dokument moze by¢ uznany za potwierdzajacy brak podstaw do
wykluczenia. W przypadku braku przedstawienia przez wykonawce tlumaczenia calego
dokumentu, z ktérego wynika, ze oswiadczenie zostato zlozone w formie i okolicznosciach
wymaganych rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentéw, zamawiajacy nie moze
ustali¢, ze oswiadczenie to odpowiada wymaganiom okreslonym w przepisach prawa, a tym
samym, ze jest dokumentem, ktory zamawiajacy moze wzigé pod uwage przy weryfikacji
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu. Zaznaczat, ze nie mozna jednoczesnie uznac,
ze na tres¢ dokumentu, o ktorym mowa w § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw skiada sie wylgcznie tres¢ ztozonego oswiadczenia. Tres¢ dokumentu obejmuje

zarowno oswiadczenie jak i pozostate elementy naniesione przez wiasciwy organ, ktore
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potwierdzaja, ze oswiadczenie zostalo ztozone w wymaganej formie i okolicznosciach. Wobec
powyzszego, ttumaczenie tresci oswiadczenia nie moze byC przez zamawiajgcego uznane za
potwierdzajace spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, albowiem nie zawiera istotnego
elementu wymaganego dokumentu, potwierdzajgcego, ze oswiadczenie zlozono w wymaganej
formie i okolicznosciach. W przypadku dokumentéw sporzadzonych w jezyku obcym, weryfikacji
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu (braku podstaw do wykluczenia wykonawcy)
zamawiajacy dokonuje na podstawie ttumaczenia dokumentu na jezyk polski. Brak ttumaczenia
calego dokumentu, w tym tlumaczenie, ktore nie obejmuje potwierdzenia spetienia wymagan
co do formy i okolicznosci ztozenia o$wiadczenia, uniemozliwia zamawiajgcemu dokonanie tej
weryfikacji. W konsekwencji uznat, ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (tj. nie wykazat, iz nie ma podstaw do jego wykluczenia)."

Biorac pod uwage powyzsze, zamawiajacy poczytal swojg decyzje za wilasciwg - w
ktorej uznano, ze przeditozone oswiadczenie wraz z niepetnym tlumaczeniem nie pozwala na
stwierdzenie, iz dokument ten odpowiada wymaganiom okreslonym w przepisach prawa, a tym
samym jest wkasciwy dla potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia.

W odniesieniu do twierdzen odwotujgcego, iz ,nie wykazano w sposob jednoznaczny, co
przesadza o fakcie, ze notariusz potwierdzit jedynie ztozenie podpisu pod oswiadczeniem, a
oparto sie jedynie na domniemaniach, co w tak istotnej sprawie i wobec tak dotkliwych
konsekwencji wydaje sie niedopuszczalne," zamawiajacy zwrécit uwage, ze na podstawie
krotkiej tresci obcojezycznej formuly notarialnej ma prawo przypuszczac, iz notariusz dokonat
jedynie poswiadczenia podpisu ziozonego przez p. Kirkby Andrew Mark pod oswiadczeniem, a
nie potwierdzit przyjecie oswiadczenia osoby. Zwrécit uwage, ze fakt poswiadczenia podpisu
(zamiast przyjecia oswiadczenia) jako niemozliwy do jednoznacznego stwierdzenia, nie
przesadzit o nieprawidtowosci ztozonego dokumentu. O braku mozliwosci uznania dokumentu
za prawidlowy, przesadzit natomiast brak tlumaczenia calego dokumentu, w tym formuty
notarialnej, poniewaz nie mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, iz dokument ma wtasciwg forme i
treS¢ pozwalajacg na uznanie go za potwierdzajacy brak podstaw do wykluczenia (w tym
réwniez nie mozna wykluczyé, ze zawiera jedynie poswiadczenie podpisu osoby skladajacej
oswiadczenie). Zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze brak tlumaczenia i pewnosci co do tresci
calego dokumentu, ma znaczenie dla oceny jego prawidiowosci i nie moze byé oparte na
przypuszczeniach (domniemaniach). Reasumujgc, wbrew stanowisku odwotujgcego,
podtrzymat stwierdzenie, ze tres¢ uzupelnionego dokumentu nie daje pewnosci, iz jest on
prawidtowy i moze by¢ uznany za potwierdzajacy brak podstaw do wykluczenia.

Biorac pod uwage powyzsze, w opinii zamawiajacego, odwolujacy zostat prawidtowo
wykluczony z przedmiotowego postepowania, poniewaz nie wykazat spetniania warunkdéw

udziatu w postepowaniu.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Uznal, ze oferta zlozona przez odwolujacego podlegata odrzuceniu zgodnie z art. 24

ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z wykluczeniem wykonawcy z postepowania.
W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 46 ust. 1 oraz ust. 4a ustawy Pzp.

Zwrocit uwage na fakt (co przyznaje odwotujacy), ze do zatrzymania wadium jeszcze nie
doszio (brak jest decyzji zamawiajgcego w tym zakresie). Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 nie ztozyl dokumentow lub oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie. Zamawiajacy, po wykluczeniu odwolujgcego z
postepowania (w konsekwencji zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp), podjat dziatania zgodne z dyspozycjg art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, co nie pozwolito na
jednoczesne wypetnienie dyspozyciji art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wyjasniat, ze dochowujgc nalezytej starannosci przy podejmowaniu
decyzji w sprawie zatrzymania wadium, zwrocit sie do odwotujacego pismem nr
ZZP[32/1287/2011 z dnia 19 grudnia 2011 r., o wyjasnienie (w terminie do dnia 23.12.2011 r.)
powoddw nie ziozenia prawidtowego dokumentu na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia. W dniu 23 grudnia 2011 r. odwotujacy przediozyt wyjasnienia, po czym wnidst
odwotanie. Decyzja w sprawie ewentualnego zatrzymania wadium nie zostata jednak jeszcze

podjeta. Biorgc pod uwage powyzsze, przyjat podniesiony zarzut jako przedwczesny.
W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc argumentacje przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie, zamawiajacy
ocenit, ze przedmiotowe postepowanie przeprowadzone zostato zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcoOw, zatem zarzut naruszenia art. 7 ust.1 i ust. 3 ustawy Pzp poczytat za bezzasadny.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 grudnia 2012 r. do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystapienia zaden wykonawca.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu 0 postanowienia art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), protokotu postepowania, oferty odwolujgcego,
oswiadczenia Grupy BUREU VERITAS S.A. z dnia 23 grudnia 2011 r. o zatrudnieniu p.
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Andrew Mark Kirkby oraz poswiadczenia Disclosure Scotland z 8 grudnia 2011 r. w
odniesieniu do ww. osoby. Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach

oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach zgtoszonych zarzutéw, zgodnie z upowaznieniem

wynikajagcym z tresci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Przedmiot zamdwienia obejmuje
.Przeprowadzenie weryfikacji raportow z realizacji sprzedazy jednostek przyznanej emisji
(AAU)."

Zamawiajacy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 14 000 PLN.

Zgodnie z wymaganiami sekcji 111.2.1 Warunki udzialu - sytuacja podmiotowa wykonawcow,
punkt 3, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢, miedzy innymi aktualng informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawiong nie
wczesnie] niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert. W przypadku wykonawcy
majgacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jezeli osoby, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp, majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, wykonawca sklada w odniesieniu do nich zaswiadczenie wiasciwego organu
sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania, dotyczace niekaralnosci tych oséb w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uplywem terminu skfadania ofert, z tym, ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania
tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczehn — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.

Analogicznej tresci wymaganie zawierata specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ).
Termin sktadania ofert uptynagt w dniu 15 listopada 2011 r.

Z przedstawionego odpisu z KRS nr 142119 wynika, ze w skfad organu zarzgdzajacego
odwolujgcego wchodza: p. Andrew Mark Kirkby oraz p. Bogdan Sperski.

W dokumentacji oferty przedtozono jedynie informacje z KRK dotyczacg p. Bogdana
Sperskiego.

Zamawiajacy pismem z dnia 28 listopada 2011 r. znak ZZP/32/1281/2011 wezwat
odwolujgcego m.in. do uzupetnienia stosownego dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do

wykluczenia.

Z zachowaniem wyznaczonego terminu (tj. do dnia 6 grudnia 2011 r.) odwotujacy uzupetnit
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zgdany dokument w formie oswiadczenia ztozonego przez p. Andrew Mark Kirkby, z podpisem
poswiadczonym przez notariusza majgcego kancelarie w Paryzu we Francji, potwierdzajgcego

niekaralnos¢ wymienionego na dzien skladania ofert, tj. 15 listopada 2011 r.

Pismem z dnia 16 grudnia 2011 r. - Informacja dotyczaca wyboru oferty najkorzystniejszej —
zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i uznaniu jego oferty za odrzucong zgodnie z art. 24
ust. 4 tej ustawy. W ocenie zamawiajacego, przedtozone oswiadczenie byto wadliwe, gdyz:

- zlozenie oswiadczenia nastgpito przed innym niz wilasciwy ze wzgledu na miejsce
zamieszkania p. Kirkby Andrew Mark notariuszem,

- brak zalgczonego petnego ttumaczenia na jezyk polski tresci dokumentu zawierajgcego
odwiadczenie,

- czynnosci notariusza ograniczyly sie jedynie do poswiadczenia zlozenia podpisu przez
p. Kirkby Andrew Mark, co oznacza, ze oswiadczenia nie zltozono w wymaganej formie, tj. przed
notariuszem.

Kryterium oceny ofert zostala ustanowiona cena.

Odwotujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene brutto: 615 000,00 PLN.

Zamawiajgacy wybrat oferte wykonawcy SGS Polska Sp. z 0.0. z ceng brutto 749 057,70 PLN.

Okolicznoscig bezsporng pozostawalo, ze ani na dzien wniesienia odwotania, ani do czasu

rozprawy, zamawiajacy nie zwrocit odwotujgcemu wniesionej kwoty 14 000,00 PLN wadium.

Pismem nr ZZP/32/1287/2011 z dnia 19.12.2011 r. zamawiajacy zwrocit sie o wyjasnienie (w
terminie do dnia 23 grudnia 2011 r.) powoddw nie zlozenia prawidiowego dokumentu na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia. W dniu 23 grudnia 2011 r. odwotujacy przediozyt
wyjasnienia, w ktérych postuzyt sie argumentacjg przytoczong poézniej w uzasadnieniu

odwotania.
Izba zwazyta co nastepuje.

Odwolujacy wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz jest wykonawcag, ktéry ziozyt oferte w ustalonym kryterium ceny
korzystniejszg niz wybranego wykonawcy SGS Polska Sp. z 0.0. W przypadku potwierdzenia
sie zarzutOw naruszenia przez zamawiajagcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, odwotujacy
mogtby ponies¢ szkode, bowiem w szczegdlnosci niezgodne z prawem dokonanie wykluczenia
odwolujgcego i uznania jego oferty za odrzucong oraz niezgodne z przepisami dokonanie
wyboru oferty najkorzystniej uniemozliwitoby uzyskanie przedmiotowego zaméwienia
odwolujgcemu, a co za tym idzie, utrate korzysci, jakie niesie ze sobg zrealizowanie

zamowienia.
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Przechodzac do podstaw rozstrzygniecia nalezato uwzglednic, ze postanowienia art. 45
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na dostawy, roboty i ustugi, wskazujg ze
(...) oferent chcacy potwierdzi¢ spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinien przedstawi¢ wyciag z rejestru sgdowego, a w przypadku jego
braku réwnowazny dokument wydany przez wiasciwy organ sadowy lub administracyjny kraju
pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba przybywa. W przypadku gdy dany kraj nie wydaje
takich dokumentow lub zaswiadczen, lub gdy nie obejmujg one wszystkich przypadkéw
okreslonych w ust. 1 oraz w ust. 2 lit. a),b),c) dyrektywy 2004/18/WE mogg by¢ one zastgpione
oswiadczeniem ztozonym pod przysiega, lub w panstwach czionkowskich, w ktérych prawo nie
przewiduje skladania takich oswiadczen — uroczystym oswiadczeniem ziozonym przez dang
osobe przed wlasciwym organem sadowym, lub administracyjnym, przed notariuszem, albo
przed whasciwg organizacjg zawodowa lub gospodarczg kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego
ta osoba przybywa. Przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych wdrozyly wyzej przytaczane

postanowienia dyrektywy.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych nakazuje wykluczy¢ z
postepowania osoby prawne, ktorych urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego
prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujgcych — prace zarobkows,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetione w celu osiggniecia korzysci
majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej

grupie albo zwigzku majacym na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

W zwigzku z powyzszym przepisy rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w
§ 2 ust. 1 pkt 5 stanowig, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp, zamawiajacy zada aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed

uptywem terminu skfadania (...) ofert.

Bezsprzecznie odwotujgacy ma siedzibe na terytorium Polski, zatem przepis § 2 ust. 2
wymienionego rozporzadzenia upowaznia - w przypadku wykonawcy majacego siedzibe na
terytorium RP, aby w odniesieniu do 0s6b, o ktérych mowa w przytaczanym wyzej art. 24 ust. 1

pkt 8 ustawy Pzp, majgcych miejsce zamieszkania poza terytorium RP, zostaly zlozone
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zaswiadczenia wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania
dotyczace niekaralnosci tych osob, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy,
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadnia (...) ofert, z tym, ze w
przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczeh —
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub

gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob.

Zatem podstawowg kwestig, ktdérg odwotujacy i zamawiajacy catkowicie pomineli w
swojej argumentacji, byto ustalenie, czy w okolicznosciach danej sprawy, bylo mozliwe i
skuteczne zilozenie oswiadczenia przez p. Kirkby Andrew Mark przed notariuszem, na
potwierdzenie niekaralnosci jako cztonka zarzadu odwotujgcego za okreslone kategorie

przestepstw - jako dokumentu zastepujgcego potwierdzenie tych okolicznosci w sposéb

urzedowy.

Okolicznosci, ze stale miejsce zameldowania p. Kirkby Andrew Mark znajduje sie na
terenie Wielkiej Brytanii, co potwierdza tres¢ oswiadczenia jak i wyciag z dowodu tozsamosci,
natomiast za obecne miejsce zamieszkania, w ktérym koncentrujg sie jego interesy zawodowe i
osobiste, wymieniony uznaje Francje, (fakty przyznane) — w ocenie lzby, pozostawaly bez

znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Z dostepnych zrodet wynika, ze urzedowe zaswiadczenia o niekaralnosci osob
wydawane sg zarowno we Francji, jak w Wielkiej Brytanii.

W Wielkiej Brytanii umocowanym do tego typu dziatan jest Criminal Rekords Biureau
(CRB). W gestii tej instytucji lezy wystawianie zaswiadczen o niekaralnosci. Wydawany jest tzw.
Standard CRB chek i Enhacet CRB chek. Pierwszy jest zaswiadczeniem, w ktorym zawarte sg
m. in. informacje o odbytych wyrokach skazujgcych. Enhacet CRB chek jest zaswiadczeniem o
niekaralnosci wyzszego stopnia, potrzebnym do wykonywania niektérych zaje¢ zawodowych.
Zaswiadczenie z CRB nie jest objete datg waznosci, zawiera wylacznie date wystawienia
dokumentu. Szczegdtowe informacje odnosnie wyzej opisanego zaswiadczenia o niekaralnosci

waznego w UK mozna uzyska¢ na oficjalnej stronie Criminal Rekords Biureau www.crb.gov.uk.

Dokument zlozony na rozprawie, wystawiony przez Disclosure Scotland z 8 grudnia

2011 r. nic nie wnosit do sprawy, a ponadto status instytucji wystawiajgcej nie byt ustalony.

Natomiast w Republice Francuskiej, z informacji dostepnych na stronie francuskiego
Ministerstwa Sprawiedliwosci, wynika ze Casier Judiciare czyli francuski Krajowy Rejestr Karny
sktada sie z trzech rejestréw. Rejestr nr 3 (tzw. Biuletyn nr 3) stanowi wykaz skazanych za
zbrodnie i wystepki w rozumieniu art. 777 fr. Kpk. Dokument taki jest wydawany przez Wydziat

Spraw Kryminalnych i Utaskawien Ministerstwa Sprawiedliwosci Republiki Francuskie;.
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Z powyzszego wynika, ze zardbwno w miejscu zameldowania p. Kirkby Andrew Mark, jak
I w miejscu jego faktycznego zamieszkania wydawane sg urzedowe zaswiadczenia 0O
niekaralnosci osob. Zatem nie zachodzity podstawy prawne, aby dokument taki zastepowac
oswiadczeniem wilasnym cztonka organu zarzgdzajgcego odwotujgcego, ztozonym przed
notariuszem. Ziozenie takiego oswiadczenia jest bowiem dopuszczalne wytacznie w sytuacii,
gdy w miejscu zamieszkania cztonka zarzadu nie wydaje sie zaswiadczen potwierdzajgcych
niekaralnos¢. Nie ma znaczenia, ze z uwagi na brak stalego zameldowania p. Kirkby Andrew
Mark nie bytby w stanie uzyska¢ zaswiadczenia na terenie Francji, jak utrzymywat odwotujacy.
Istotne jest, iz obiektywnie bylo mozliwe uzyskanie urzedowego zaswiadczenia w tej sprawie.
Przy czym mogto one pochodzi¢ od uprawnionego organu zaréwno francuskiego jak i
angielskiego. Jezeli zamawiajacy wyznaczyt zbyt krétki termin na uzyskanie zaswiadczenia,
odwolujacy moégt zadac jego stosownego przediuzenia. Wobec powyzszego zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. art. 24 ust. 2 pkt 4 tej ustawy nie
znalazt potwierdzenia. Skoro odwotujacy nie zlozyt wymaganego dokumentu — zaswiadczenia
potwierdzajgcego niekaralnos¢ czionka zarzadu, mimo ze uzyskanie takiego dokumentu
obiektywnie byto mozliwe, zamawiajgcy miat prawo przyja¢, ze nie zostat wykazany brak
podstaw do wykluczenia z postepowania, czego uzasadniong konsekwencjg byto wykluczenie
odwotujgcego i uznanie jego oferty za odrzucona. Przedtozone oswiadczenie p. Kirkby Andrew
Mark przed notariuszem we Francji nalezato uzna¢ za pozbawione w ogolnosci skutkow
prawnych, zatem nie zachodzita potrzeba odnoszenia sie do zagadnien formalnych zwigzanych
z dokonaniem takiej czynnosci i oceng ztozonego oswiadczenia. Wobec wyczerpania procedury
wezwania wykonawcy do zlozenia brakujgcego dokumentu, ponowne wezwanie odwolujgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia tego samego rodzaju dokumentu, nie jest

mozliwe.

Okolicznoscig bezsporng bylo, ze odwotujacy zabezpieczyt swojg oferte wadium w
wymaganej kwocie 14 000,00 PLN. Przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp mowi, ze zamawiajacy
zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktdérego oferta zostat wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ustepu 4a. Z kolei art. 46 ust. 4a ustawy Pzp stanowi, ze
zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, 0 ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub peinomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Zamawiajacy nie zawiadomit odwotujacego o zatrzymaniu wadium
Z powodu braku uzupetienia wymaganego dokumentu, przyznal, ze na czas rozpatrywania
sprawy decyzji takiej nie podjat. Odwotujacy, jak sam oswiadczyt, jedynie z daleko posunietej

ostroznosci uznat za konieczne réwniez podniesienie tego zarzutu — gdyz w sytuacji
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zatrzymania wadium dojdzie do naruszenia dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, chociaz
zatrzymanie wadium oficjalnie jeszcze nie nastgpito (brak jest decyzji zamawiajacego w tym
zakresie), to jednak z pisma z dnia 19 grudnia 2011 r. (znak ZZP/32/1287/2011) — wezwania do
wyjasnien odnosnie uzupetionego dokumentu, odwotujacy wywiddt wniosek, ze zamawiajacy

ma taki zamiar (w przeciwnym razie juz dokonano by zwrotu wadium).

Izba rozpatrujgc odwotanie odnosi sie do czynnosci zamawiajacego oraz do
zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci nakazanych ustawa, gdyz w tym zakresie
przystuguja wykonawcy srodki zaskarzenia, jak stanowi art. 180 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie
mogta odnie$¢ sie do zarzutéw sformutowanych jako intencje zamawiajacego, czy tez jego
zamiary podjecia nieprawidlowych dziatan na przyszto$¢. Skoro zamawiajgcy nie dokonat
jeszcze czynnosci zatrzymania wadium odwolujgcego w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie
mogt tym samym naruszy¢ wymienionego przepisu. Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w

toku postepowania, podnoszony zarzut, na chwile obecng, nie znalazt potwierdzenia.

Jak wynika z tresci przytaczanego wyzej art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, bezwzglednym
obowigzkiem zamawiajgcego jest zwrot wadium wykonawcom uczestniczacym @ w
postepowaniu, niezwlocznie po wyborze oferty, za wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana do realizacji zaméwienia oraz sytuaciji, gdy zamawiajacy zlozyt oswiadczenie o
zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, w zwigzku z brakiem
uzupetienia dokumentu na wezwanie. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy: SGS
Polska Sp. z 0.0. 0 czym powiadomit w dniu 16 grudnia 2011 r. Nie zawiadomit tez
odwolujgcego o zatrzymaniu wadium. Zatem nie dokonujac niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zwrotu wadium na rzecz odwolujgcego, zamawiajacy popadt w
zaniechanie, naruszajgc przez to dyspozycje art. 46 ust. 1 ustawy Pzp. Niezwtocznie, oznacza
bowiem bez zbednej zwloki — w terminie, w jakim technicznie jest mozliwe dokonanie zwrotu
wniesionego wadium wykonawcy. Zwrot wadium jest obowigzkiem zamawiajgcego, a jego
zatrzymanie mozliwe jest tylko w scisle okreslonych okolicznosciach. W przedmiotowym stanie
faktycznym nie ziscita sie jednak wzgledem odwotujgcego zadna z przestanek opisanych
powyzej, tj. jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ani zamawiajacy nie
zastosowat art. 46 ust 4a ustawy Pzp. Zamawiajacy zobowigzany byt zatem niezwiocznie
zwroci¢ wadium, czego jednak wbrew przepisom nie uczynit, Zarzut odwotujacego w zakresie
naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznala za zasadny. Zamawiajgcy mimo, ze
dysponowat wyjasnieniami odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie pismem z dnia 19 grudnia
2011 r. na temat powoddéw nie ztozenia prawidlowego dokumentu na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia - udzielonymi w dniu 23 grudnia 2011 r., ani do dnia wniesienia
odwotania 27 grudnia 20011 r., ani do czasu rozprawy nie zajat stanowiska w tej kwestii, co Izba

uznata za dziatanie ze zwlokg naruszajgce przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp. Stanowisko takie
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zajeta rowniez Izba w wyroku sygn. akt KIO 424/11 z 16 marca 2011 r., gdyz wniesienie
odwotania nie zwalniato zamawiajagcego od podjecia czynnosci nakazanej ustawg Pzp.
Jednakze uwzglednieniu odwotania wylgcznie z tej przyczyny, staly na przeszkodzie
postanowienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktdre stanowia, ze I1zba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec prawidlowo przeprowadzonej czynnosci
wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, Izba nie znalazia zwigzku stwierdzonego

naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp z wynikiem niniejszego przetargu.

W sytuacji, gdy zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp,
nalezato uznac¢, ze w nastepstwie doszto réwniez do uchybienia zasadzie okreslonej w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, stosownie do ktérej zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Postepowanie dowodowe wykazato, iz zarzuty naruszenia:

1) art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, przez uznanie, ze przediozony dokument nie potwierdza
braku podstaw do wykluczenia;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przez bezpodstawne stwierdzenie, ze odwotujacy nie
wykazat spemiania warunkéw udzialu w postepowaniu (nie dowiodl, ze nie podlega
wykluczeniu) i w konsekwencji dokonanie wykluczenia, cho¢ brak byto ku temu przestanek;

3) art. 24 ust. 4 ustawy, przez uznanie za odrzucong oferte wykonawcy, ktory nie podlegat
wykluczeniu;

— nie znalazly potwierdzenia.

4) Zarzut naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nalezato uznaé¢ za przedwczesny.

Natomiast zasadny byt zarzut naruszenia:

5) art. 46 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie zwrotu wadium;

6) art. 7 ust. 1 ustawy, przez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekla na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Na poczet kosztow postepowania podlegat zaliczeniu uiszczony
wpis stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju

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

Przewodnicz acy:
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