Sygn. akt KIO/UZP 36/10

WYROK
z dnia 21 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Izabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez AGTES sp. z 0.0., 02 — 819 Warszawa, ul. Putawska 300A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komenda Gtéwna Strazy Granicznej, 00 — 463
Warszawa, ul. Podchorazych 38 protestu z dnia 23 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza AGTES sp. z 0.0., 02 — 819 Warszawa, ul. Pulawska
300A
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4.444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez AGTES sp. z 0.0. 02 — 819
Warszawa, ul. Putawska 300A

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset) przez AGTES
Sp. z 0.0., 02 — 819 Warszawa, ul. Putawska 300A na rzecz Komenda
Gtoéwna Strazy Granicznej, 00 — 463 Warszawa, ul. Podchorazych 38
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10.556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy, pie¢set
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz AGTES sp. z 0.0. 02 - 819
Warszawa, ul. Putawska 300A

Uzasadnienie

Odwolujgcy — Agtes sp. z 0. 0. w Warszawie uczestniczacy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na wymiane sprzetu i oprogramowania do kontroli ruchu
granicznego i ochrony granicy panstwowej zarzucit Zamawiajgcemu, ktorym jest Komenda
Gltéwna Strazy Granicznej w Warszawie, naruszenie:

art. 7 ust. 3 poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami;

art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 9 i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez ich
niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu wezwania EAS Envimet Analytical System
G.m.B.H do uzupetnienia dokumentéw, ewentualnie zaniechanie wykluczenia tego
wykonawcy;

art. 24 ust. 1 pkt 2, 3i 8 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie
i zaniechanie wykluczenia wykonawcy wyzej wskazanego na podstawie powotanych
przepiséw.

Wskazujgc zarzuty wniést o nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty,
nakazanie wezwania wykonawcy EAS Envimet Analytical System G.m.B.H do uzupetienia



dokumentéw, ewentualnie wykluczenia tego wykonawcy na podstawie przepiséw
wskazanych w zarzutach oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujgcy wskazat, ze w pkt VIII. 4. SIWZ zawarto wymog
dotgczenia do oferty aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9

ustawy w celu potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu. Powotat § 2 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow(...), zgodnie z ktérym w sytuacjach tam przewidzianych wtasciwym jest
dokument zawierajgcy oSwiadczenie ztozone przed notariuszem (...). Odwolujgcy stwierdzit,
ze wybrany wykonawca ztozyt oswiadczenie w jezyku angielskim z podpisem notarialnie
poswiadczonym wraz z ttumaczeniem na jezyk polski; dokument ten nie jest w ocenie
Odwolujgcego zgodny co do formy okreslonej w przepisie rozporzgdzenia, co skutkuje
obowigzkiem wezwania do uzupetnienia, a w przypadku braku uzupetnienia dokumentu,
obowigzkiem wykluczenia wykonawcy. Odwotujgcy wskazuje, krytykujac poglad KIO
wyrazony w wyroku z 31.03.2009 r. sygn. KIO/UZP 330/09 ze forma oSwiadczenia
podmiotéw zagranicznych winna odpowiadac¢ formie aktu notarialnego. W innym przypadku,
zamawiajacy nie miatby podstaw do weryfikowania zgodnosci formy tych o$wiadczen.
Powotat wyrok SO w Warszawie z 26.02.2007 r. (sygn. akt V Ca 47/07) zgodnie z ktorym w
dokumencie, ktory opatrzony jest pieczecia, z ktérej wynika, ze potwierdza ona ztozenie
podpisu przez osobe sygnujgcg oswiadczenie, notariusz stwierdzit jedynie, ze (...) ztozyt
swoj podpis pod dokumentem. Nie jest to rbwnowazne ze ztozeniem o$wiadczenia przed
notariuszem, a przepis rozporzgdzenia (w sprawie dokumentéw) wprost przewiduje dla
dokumentu forme o$wiadczenia sktadanego przed notariuszem. W $wietle polskiego prawa
przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia przez niego tresci sktadanego
oswiadczenia, wskazania tozsamos$ci osoby sktadajgcej osSwiadczenie, fakt i date
stawiennictwa oraz ztozenia o$wiadczenia.

Odwolujgcy stwierdzit, ze notariusz poswiadczajgc podpis w ztozonym dokumencie nie
potwierdzit zapoznania sie z treScig sktadanego o$wiadczenia oraz jego prawdziwoscia, ale
wytgcznie potwierdzit autentyczno$¢ podpisu osoby skladajgcej oSwiadczenie.

Uzasadniajgc wniosek o wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Odwotujgcy wskazat, ze zlozona przez wybranego wykonawce gwarancja wadialna
przewiduje, ze Zamawiajacy moze zatrzymac¢ wadium w okolicznosciach wskazanych w
ustawie, ale pod warunkiem, ze oferta ta zostanie wybrana. Zakwestionowat interpretacje
Zamawiajgcego zawartg w rozstrzygnieciu protestu jako swobodng i nieprawidtowo
traktujgcg oznaczenie zdania punkt 4 jako jedynie uchybienie w zakresie formy, nie zas w
zakresie tresci zlozonej gwarancji. Odwolujgcy stwierdzit, ze uchybienie w tresci gwaranciji
nie umozliwia Zamawiajgcemu zatrzymania wadium w przypadkach okre$lonych w art. 46
ust. 4a ustawy. Zlozona gwarancja, jak wskazuje Odwotujgcy umozliwia zatrzymanie wadium
wytgcznie na etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej. Zauwazyt rowniez, ze nie ma
podstaw korygowania bgdz uzupetnienia gwarancji na podstawie ztozonego przez wystawce
pisma po terminie skladania ofert. Stwierdzit, Zze ograniczenie przez gwaranta warunkoéw
zatrzymania wadium w stosunku do przestanek wynikajgcych z ustawy powoduje, ze wadium
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nalezy uznac za nie wniesione. Wskazat réwniez na wyrok KIO sygn. KIO/UZP 594/09 m. In.
o braku mozliwosci interpretaciji tresci gwarancji wadialnej wg zasad wyktadni oSwiadczen
woli wg art. 65 § 1 kc, a takze KIO/UZP 209/09 o konieczno$ci obejmowania przez
gwarancje bankowa peinego zakresu przypadkéw zatrzymania wadium, okre$lonych w art.
46 ust. 4ai 5 Pzp.

Uzasadniajgc wniosek o wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2, 3 i
8 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Odwotujgcy wskazat, ze przediozone przez wybranego
wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty majgce potwierdzac, ze nie podlega
on wykluczeniu z postepowania, sg oSwiadczeniami strony majgcymi jedynie podpisy
notarialnie poSwiadczone i nie zostaty one ztozone przed notariuszem, co stanowi
uchybienie przepisowi § 2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow (...)



Zamawiajgcy rozpatrujgc zarzuty uznat je za nieuzasadnione.
Wskazat, ze wykonawca EAS Envimet Analytical System G.m.B.H w ofercie na s. 25-26
zfozyt dokument — oSwiadczenie przysiegle ztozone w formie pisemnej przez cztonka
zarzgdu — Petera C. Schmida, reprezentujgcego podmiot, w ktérym potwierdzono, ze wobec
spotki nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze oswiadczenie to zostato ztoZzone przed notariuszem, co opiera na dokumentach
ofertowych, z ktdérych wynika, ze osoba uprawniona do reprezentowania wykonawcy stawita
sie przed notariuszem, ktéry potwierdzit jej tozsamos¢ oraz autentycznos$é podpisu pod
ztozonym o$wiadczeniem, co oznacza obecnoS¢ przed notariuszem. Zauwazajac, ze
oryginat oswiadczenia stanowi nierozerwalng catos¢ z poSwiadczeniem dokonanym przez
notariusza Zamawiajgcy nie znalazt podstaw, aby kwestionowa¢ poprawno$é o$wiadczenia,
tym bardziej, ze rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow,
nie naktada na wykonawcéw spoza terytorium RP obowigzku sktadania o$wiadczen w Scisle
okreslonej formie, w tym w formie aktu notarialnego. Powotat wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP
330/09, zgodnie z ktorym brak jest podstaw do oceny o$wiadczen sktadanych przez
wykonawcdw spoza terytorium RP wg ustawy Prawo o notariacie lub innych obowigzujgcych
w Polsce w tym zakresie przepiséw. Zamawiajgcy wskazat, ze notariusz nie tylko
poswiadczyt autentycznos$¢ podpisu osoby, ale réwniez zweryfikowat dane rejestrowe spéiki,
stwierdzajgc, ze osoba sktadajgca oSwiadczenie jest umocowana do jego ztozenia i
podpisania.
Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego gwarancji wadialnej Zamawiajgcy stwierdzit, ze w
zfozonej gwarancji wymieniono i opisano wszystkie okolicznosci zatrzymania wadium
okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, przy czym w pkt 1 — 3 opisano warunki stanowigce
podstawe do zatrzymania wadium po wyborze oferty, natomiast w pkt 4 opisano okolicznosci
stanowigce podstawe zatrzymania wadium, ktére mogg zaistnie¢ wytacznie w okresie, w

ktérym jest dokonywana ocena ztozonych ofert. Tym samym warunki opisane w pkt 1 —3
oraz warunek opisany w pkt 4 nalezy traktowa¢ roztgcznie, gdyz odnoszg sie do dwéch
odrebnych etapow postepowania. Zamawiajgc stwierdza tez, Ze zdanie z pkt 4 jest
gramatycznie odrebne, a ujecie go w kolejnym punkcie (4) moze by¢ uznane jedynie jako
uchybienie w zakresie formy, nie za$ treSci ztozonej gwaranciji.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutéw Zamawiajgcy stwierdzit, ze:
1/ na potwierdzenie, ze nie otwarto likwidacji EAS Envimet Analytical System G.m.B.H ani
nie ogtoszono jego upadtosci — wykonawca przedstawit urzedowe potwierdzenie z
informacja, ze wobec firmy nie jest prowadzone zadne postepowanie upadto$ciowe lub
ukfadowe(...), a w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawca przedstawit
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, ze na dzien 1.12.2009 r. wobec firmy EAS
Envimet Analytical System G.m.B.H nie byta prowadzona procedura likwidaciji firmy;
2/ na potwierdzenie, ze wykonawca nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, wykonawca ztozyt w ofercie wymienione
zasSwiadczenia oraz na wezwanie do uzupetnienie dokumentdw, oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, ze firma nie zalegata z uiszczeniem optat i sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne;
3/ na potwierdzenie, ze EAS Envimet Analytical System G.m.B.H nie podlega wykluczeniu z
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 wykonawca ztozyt niewystarczajgce dokumenty, a w wyniku wezwania
przedtozyt dokument zawierajgcy oswiadczenie przysiegte ztozone przed notariuszem
potwierdzajgce, ze na dzien 1.12.2009 r. wobec firmy nie zaistniaty okoliczno$ci wymienione
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, ktére wykluczatyby spotke z udziatu w postepowaniach o
zamowienie publiczne.
W odniesieniu do formy o$wiadczen ztozonych przed notariuszem, wskazanych w pkt 1 — 3
Zamawiajacy podtrzymat argumentacje podang przy rozstrzyganiu pierwszego zarzutu.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Oceniajgc zarzut dotyczacy wadium wniesionego przez EAS Envimet Analytical
System G.m.B.H stwierdzono, ze wykonawca ten zatgczyt do oferty gwarancje bankowg z
dnia 20.11.2009 r., w ktorej wystawca oswiadczyt, ze gwarantuje zaptate 220.000 PLN
»Bezwarunkowo, po otrzymaniu pisemnego zadania od odbiorcy (Komenda Gtéwna Strazy



Granicznej). Posiadajgcy dokument zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana:

1/ odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

2/ nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3/ zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy,

4/ zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 (Polskie Prawo Zamowien Publicznych), nie ztozyt
dokumentow lub oswiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 (Polskie Prawo Zamoéwien
Publicznych), lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezgcych
po jego stronie. (...)"

W ocenie Izby w powotanej gwaranciji bankowej wymieniono okolicznosci zatrzymania
wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a, jak i w art. 46 ust. 5 ustawy. Oczywiste jest, ze
przestanki zatrzymania wadium okreslone w pkt 4 gwarancji opisujg zdarzenia, jakie moga
nastgpi¢ przed wyborem oferty i rzeczywiscie, biorgc pod uwage tre$¢ oryginatu dokumentu
nalezy zdanie wpisane przy pkt 4 traktowac jako zdanie odrebne od wskazanych w pkt 1 — 3.
Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze oferta EAS ENVIMET Analytical System G.m.B.H zostata
zabezpieczona wadium i wykonawca ten nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono, Zze w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw wykonawca EAS ENVIMET Analytical System G.m.B.H
przestat Zamawiajacemu oswiadczenie przysiegte z dnia 11.12.2009 r., w ktorym deklaruje
jako petnomocnik wykonawcy, ze spotka nie kwalifikuje sie do zadnej z kategorii
wymienionych w art. 24 punkt 1.2 i 1.3 ustawy o zamowieniach publicznych RP.
Oswiadczenie opatrzone jest stwierdzeniem notariusza, ktory potwierdza autentycznosé
podpisu skladajgcego o$wiadczenie. Ponadto notariusz stwierdzit, Ze ,,prawo do podpisu
zostato niniejszym potwierdzone na podstawie naszego sprawdzenia rejestru
przedsiebiorstwa(...)".

W kolejnym oswiadczeniu z dnia 17.12.2009 r. o analogicznej treSci do wyzej wskazanej
wykonawca deklaruje, Ze wobec niego nie zaistniaty zadne okolicznosci wymienione w art.
24 ust. 1 pkt 1-9 ustawy, ktore wykluczatyby go z udziatu w postepowaniu o zamowienie
publiczne.

Oceniajgc prawidtowos¢ dokumentéw nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z § 2 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 majg 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 665 ze zm.), na potwierdzenie, ze
wykonawca majacy siedzibe poza terytorium RP, nie podlega wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ustawy, w braku innych dokumentéw wskazanych w rozporzadzeniu,
sktada dokument w postaci oswiadczenia ztozonego przed notariuszem.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nalezy uznaé, ze oSwiadczenia przysiegte ztozone w
wyniku wezwania wybranego wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw, zostaty ztozone

przez osobe uprawniong do dziatania w imieniu wykonawcy, przed notariuszem. Wniosek ten
wynika z faktu, ze osoba uprawniona stawita sie w dniu ztozenia o$wiadczenia przed
notariuszem, notariusz poSwiadczyt ztozony w jego obecnosci podpis, a nadto potwierdzit
uprawnienie stawajgcego do reprezentowania podmiotu, w imieniu ktérego o$wiadczenia
zostaly ztozone. Tym samym, w ocenie Izby, doszto do ziozenia oswiadczenia przed
notariuszem, o jakim mowa w powotanym przepisie rozporzgdzenia. Nieuzasadnione jest
zatem twierdzenie zawarte w odwotaniu, jakoby dziatania notariusza byty ograniczone
jedynie do potwierdzenia autentyczno$ci skladanego podpisu. Izba uznata przy tym, ze z
przepisu rozporzgdzenia nie wynika wymog skladania oswiadczenia wylgcznie w formie aktu
notarialnego w rozumieniu prawa polskiego. Izba stwierdza, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz
zlozone oswiadczenie nie jest oSwiadczeniem ztozonym przed notariuszem przewidzianym
przepisami prawa.



W konsekwenciji uznania, ze wykonawca zfozyt prawidlowe dokumenty, ktére potwierdzaty
spetnienie przez niego wskazanych w odwotaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, sktad
orzekajgcy uznat, ze brak jest podstaw do wykluczenia tego podmiotu z udziatu w
przedmiotowym postepowaniu, jak réwniez do nakazania Zamawiajgcemu dokonania
czynno$ci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow majgcych potwierdzac
spetnianie ustawowych warunkow.

W Swietle dokonanych ustalen, orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury
zfozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



