Sygn. akt: KIO 472/16

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2016 r. przez
Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
Motorola  Solutions Systems Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie,
Motorola Solutions Germany GmbH z siedzibg w Idstein, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — ENEA Operator sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, , przy udziale:

1. wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Orange Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie, Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Airbus Defence & Space Oy z siedzibg w Helsinkach, Radmor S.A. z siedzibg w
Gdyni,

2. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Maxto sp. z 0.0.
S.K.A. z siedzibg w Krakowie, IP Connect sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, Morocco
Radio Telecom SA (,Moratel”), N_90 Zone Industrielle Mohammedia — Quest — Maroc,

zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

1.1. Uniewaznienie oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

1.2. Wykluczenie z postepowania wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia — Maxto sp. z o0.0. S.K.A., IP Connect sp. z 0.0. i Morocco Radio
Telecom SA (,Moratel”),

1.3. Ponowng ocene wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow

niepodlegajacych wykluczeniu,



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600,00 zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCzaCy: @ ..coiciiiiiiiiiiiin e



Sygn. akt: KIO 472/16

Uzasadnienie

ENEA Operator sp. z o.0. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego pn.: ,Dostawa i wdrozenie systemu w standardzie TETRA”
(znak sprawy RPUZ/P/2061/2015/BT), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu (dalej: ,Ogtoszenie”) zostato  opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 listopada 2015 r. pod numerem 2015/S
218-398687.

W dniu 22 marca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat

w Postepowaniu o ocenie ztozonych przez nich wnioskow.

W dniu 1 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Motorola Solutions
Systems Polska sp. z 0.0., Motorola Solutions Germany GmbH (dalej: ,Odwotujacy”),
w ktérym stwierdzono, ze dokonujgc czynnosci badania i oceny wnioskéw ztozonych

w Postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt:

1. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Orange Polska
S.A., Integrated Solutions sp. z 0.0., Airbus Defenece & Space Oy i Radmor S.A.
(dalej: ,Konsorcjum O”) do ztozenia prawidtowych dokumentéw potwierdzajgcych
brak likwidacji oraz brak zalegtosci z tytutu sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne dla wykonawcy Airbus Defence & Space Oy,

2. art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Maxto sp. z 0.0. S.K.A., IP Connect
sp. z o0.0. i Morocco Radio Telecom SA (,Moratel’), zwanych dalej
.Konsorcjum M”), w zwigzku z faktem, Ze nie przedstawili zaswiadczenia
wtasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania A.l. —
Prezesa Zarzadu cztonka konsorcjum, tj. spétki Moratel dotyczgcego jego
niekaralnosci lub zastepczo odpowiedniego oswiadczenia zgodnie z § 3 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie

rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,



w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.2013.231), zwanego dalej
,R0zporzadzeniem”, pomimo uprzedniego skierowania do nich wezwania do
uzupetnienia dokumentacji na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w tym zakresie,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
wykonawcy Hytera Mobilfunk GmbH (,Wykonawca H”) nie tylko z powodéw
wskazanych w informacji o wynikach oceny wnioskow z 22 marca 2016 r.,
ale takze z powodu ziozenia niezgodnych =z obowigzujgcymi przepisami
dokumentdéw dotyczacych braku zalegtosci w ptatnosci sktadek na rzecz
ubezpieczyciela Techniker Krankenkasse,

4. art. 7 ust. 1 Pzp przez brak zachowania przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw polegajacy na zaniechaniu
dokonania wskazanych powyzej, prawidtowych, czynnosci zwigzanych z oceng

wnioskow w Postepowaniu.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienie oceny wnioskow ztozonych w Postepowaniu,

2. dokonania ponownej oceny wnioskéw ziozonych przez Konsorcjum O,
KonsorciumM i Wykonawce H, a w ramach ponownej oceny,
wezwania Konsorcjum O do ztozenia dokumentow w zakresie wskazanym
szczego6towo powyzej w pkt 1 oraz wykluczenie Konsorcjum M i Wykonawcy H
z powoddw wskazanych powyzej w pkt 2'i 3,

Odwotujgcy wnidést ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw
z dokumentacji Postepowania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,
w szczegolnosci na okolicznos¢ wadliwosci oceny wnioskéw ztozonych w Postepowaniu oraz
0 zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm
przepisanych oraz na podstawie faktury VAT.

Odwotujgcy podkreslit, ze przystuguje srodek ochrony prawnej, gdyz w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisébw Pzp interes
Odwotujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia,
doznat uszczerbku na skutek koniecznosci konkurowania na kolejnym etapie Postepowania

z wykonawcami, ktorzy nie potwierdzili spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze w $wietle informacji o ocenie wnioskbw Zamawiajgcy
postanowit zaprosi¢ do ziozenia ofert Konsorcjum O, Konsorcjum M, Teltronic S.A.U.
i Odwotujgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
postanowit wykluczyé z Postepowania Wykonawce H ze wzgledu na niewykazanie przez ten



podmiot, ze osoby wskazane na stanowisko Kierownika Projektu ukonczyty studia o kierunku
technicznym prowadzone przez jednostke szkolnictwa wyzszego i uzyskaty wyksztatcenie

wyzsze | lub Il stopnia (lub réwnorzedne, zgodnie z systemem uznawania wyksztatcenia).
Nieprawidiowa ocena wniosku Konsorcjum O

Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie, iz wobec cztonka konsorcjum -—
spotki Airbus Defence & Space Oy nie zaistniaty obligatoryjne podstawy wykluczenia
z Postepowania, Konsorcjum O ztozyto m.in. dwa dokumenty autorstwa T.H.T.V. z podpisem
notarialnie poswiadczonym. Pierwszy z nich to dokument z podpisem notarialnie
poswiadczonym z dnia 27 listopada 2015 r. (Rep. A numer 7785/2015) stwierdzajacy, ze (1)
nie otwarto likwidacji spétki Airbus Defence & Space Oy, ani nie ogtoszono jej upaditosci,
(2) spotka ta nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat i sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne, oraz ze (3) nie orzeczono wobec niej zakazu ubiegania sie o zaméwienie.
Natomiast drugi z nich to dokument z podpisem notarialnie poswiadczonym z dnia
27 listopada 2015 r. (Rep. A numer 7782/2015) stwierdzajgcy, ze zaswiadczenie wydane
przez Finnish Tax Administration w dniu 16 listopada 2015 r. obejmuje swoim zakresem
takze ptatnosci sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.

W ocenie Odwotujgcego wspomniane powyzej dokumenty z podpisami notarialnie
poswiadczonymi nie mogty by¢ wziete przez Zamawiajgcego pod uwage w toku oceny
wniosku Konsorcjum O. Zgodnie bowiem z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia, jezeli w kraju miejsca
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 Rozporzadzenia,
zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie, w ktérym okresla sie takze osoby
uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed witasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, lub przed notariuszem. Przepis ten wyraznie wskazuje, iz w przypadku braku
urzedowych dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci wskazane w § 4 wust. 1

Rozporzadzenia, mozliwe jest ztozenie oswiadczenia przed notariuszem.

Odwotujgcy podat, ze wyktadni zwrotu ,08wiadczenie ztozone przed notariuszem”
dokonat Sad Najwyzszy, ktéry w uzasadnieniu postanowienia z 10 listopada 2006 r.,
sygn. akt | CSK 228/06, stwierdzit, ze ztozenie oswiadczenia ,przed notariuszem” oznacza
zlozenie oswiadczenia woli w jego obecnosci. W konsekwencji wola sktadajgcego
o$wiadczenie musi zosta¢ uzewnetrzniona w obecnosci notariusza i utrwalona w postaci
aktu notarialnego. Nie stanowi takiego uzewnetrznienia np. sporzgadzenie przez

spadkobierce pisma zawierajgcego tre$¢ jego oswiadczenia co do spadku i jedynie ztozenie



na nim podpisu w obecnosci notariusza. W takiej sytuacji notariusz poswiadcza jedynie
wiasnorecznos¢ podpisu ztozonego w jego obecnosci przez oznaczong osobe i nie ma przy
tym obowigzku zapoznawania sie z trescig oswiadczenia, jakie zawarte zostato w tresci
pisma. Oznacza to, ze zwrot ,przed notariuszem” wymaga, po pierwsze,
ztozenia o$wiadczenia woli bezposrednio przed notariuszem, po drugie — zapoznania sie
notariusza z oswiadczeniem woli. Jak wskazat Sgd Najwyzszy czynnos¢ przed notariuszem

nie moze niewatpliwie oznaczac zwyktego poswiadczenia podpisu.

Z powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, wynika, ze omawiany przepis
Rozporzadzenia wymaga zachowania formy aktu notarialnego opisanej w art. 91 ustawy
z dnia 14 lutego 1991 roku — Prawo o notariacie (dalej: ,Ustawa”).

Odwotujacy podkreslit, ze forme oswiadczenia sktadanego przed notariuszem nalezy
wyraznie odrézni¢ od poswiadczenia autentycznosci podpisu dokonywanego na podstawie
art. 96 pkt 1 Ustawy. Jest to w Swietle jej przepisow czynnos¢ zupetnie inna niz
udokumentowanie oswiadczenia ztozonego przed notariuszem w formie aktu notarialnego.
W konsekwencji nalezy uznaé, iz dokumenty autorstwa T.H.T.V. z podpisem notarialnie
poswiadczonym nie wypetniajg wymogdéw Rozporzadzenia. Sa to bowiem jedynie dokumenty
potwierdzajgce autentyczno$é podpisu osoby je podpisujgcej, a nie oSwiadczenie ztozone

przed notariuszem (w formie aktu notarialnego).

Okolicznos¢, ze sg to dokumenty z podpisem notarialnie poswiadczonym potwierdza
jednoznacznie ich preambuta o tresci ,[...]Poswiadczam, ze dnia 27.11.2015 r. przede mng
P.K., notariuszem w Warszawie, prowadzgcym Kancelarie Notarialng w Warszawie przy ulicy
Bonifraterskiej nr 8 lokal 99, w siedzibie tej Kancelarii, podpis na 1 (pierwszej) stronie
dokumentu ztozyt wtasnorecznie Pan T.H.T.V[...]".

W ocenie Odwotujgcego dodatkowym argumentem przemawiajgcym za uznaniem,
Zze w sprawie mamy do czynienia jedynie z po$wiadczeniem notarialnym podpisu jest fakt,
izod tego poswiadczenia pobrano takse notarialng w kwocie 20,00 zt za poswiadczenie
wiasnorecznosci podpisu albo odcisku palca osoby niepiSmiennej lub niemogacej pisa¢ na
petnomocnictwach i innych dokumentach, tj. zgodng z § 13 pkt 1 lit b) rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 czerwca 2004 r. w sprawie maksymalnych stawek taksy

notarialnej.

Na marginesie Odwotujgcy zaznaczyt, ze w ww. dokumentach nie okreslono takze
osOb uprawnionych do reprezentacji wykonawcy, a zatem réwniez z tego powodu sg one
niezgodne z Rozporzadzeniem. Oznacza to, ze ztozone przez Konsorcjum O dokumenty nie
powinny zostaé zaakceptowane, a Zamawiajacy powinien wezwac¢ je do ztozenia

dokumentow w petni zgodnych z Rozporzadzeniem, potwierdzajgcych brak likwidacji i brak



zalegtosci z tytulu  sktadek na  ubezpieczenie  spoteczne i zdrowotne
wykonawcy Airbus Defence & Space Oy.

Nieprawidtowa ocena wniosku Konsorcjum M

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum M nie zatgczyto do wniosku dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia spétki Moratel (zgodnie z wymogiem
pkt l11.2.1. pkt 3 lit. e) Ogtoszenia), kidre nalezato ztozy¢ w odniesieniu do wszystkich
cztonkbw konsorcjum z osobna. Fakt ten zostat co prawda zauwazony przez
Zamawiajgcego, o czym sSwiadczy tres¢ wezwania do wyjasnien i uzupetnien skierowanego
do lidera Konsorcjum M w dniu 4 lutego 2016 r. (str. 6 dokumentu). Jednakze pomimo ww.
wezwania wykonawca ten nie uzupetnit zaswiadczenia lub o$wiadczenia dotyczacego braku
karalnosci A.l., a mimo tego uchybienia Konsorcjum M nie zostalo wykluczone
z Postepowania.

W ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 25 lutego 2016 r. wyjasnieniach Konsorcjum M
przedstawito jedynie niczym niepotwierdzone twierdzenie, ze A.l. nie pemni funkgji
zarzadczych w spotce Moratel, tym niemniej nie ztozyto na tg okolicznosé zadnych dowoddw.
Konsorcjum M w przedmiotowym zakresie ograniczyto sie do zaledwie kilku zdan
wyjasnienia o bardzo ogdlnym, lakonicznym charakterze. Nie sposéb bowiem za
przekonujgce uznac przeciez twierdzenia, jakoby z fakiu ze system prawa handlowego
Krélestwa Maroka jest ,zblizony” do prawa francuskiego wywodzi¢ nalezy, ze A.l. nie petni
funkcji zarzagdczych w spétce Moratel. Podkreslenia wymaga, ze kwestie tg Konsorcjum M
zobowigzane byto wyczerpujgco wyjasnic, czego jednak zaniechano.

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze przywotane przez Konsorcjum M orzeczenie Izby
w sprawie o sygn. akt: KIO 2709/14, KIO 2717/14, KIO 2720/24, KIO 2723/14 dotyczyto
spotki prawa francuskiego (a zatem nie marokanskiej), a takze podmiotu o zupetnie innej
strukturze. Nie sposéb uznac¢ je za adekwatne do stanu faktycznego niniejszej sprawy.

Co wiecej, twierdzeniu Konsorcjum M jakoby A.l. nie petnit funkcji zarzadczej
w spotce Moratel w sposéb istotny przeczg ztozone przez niego dokumenty. Po pierwsze,
z deklaracji o rejestracji w rejestrze handlowym jednoznacznie wynika, ze ww. wystepuje
w zarzadzie w roli prezesa, a zatem roli najistotniejszej i decyzyjnej w spétce. Po drugie,
co nawet wazniejsze, z protokotu zarzadu z dnia 4 kwietnia 2014 r. wynika, ze petni on
w ramach swojej funkcji, czynnosci typowo zarzadcze. Zgodnie z tym dokumentem nie tylko
przewodniczyt posiedzeniu zarzadu, ale jego udziat byt konieczny do podjecia wigzgcych
decyzji. Nalezy zwréci¢ szczegolng uwage na fragment protokotu, w ktérym wskazano,
ze ,[...]Prezes stwierdza, ze z listy obecnosci wynika, iz ponad potowa cztonkéw zarzadu jest

rzeczywiscie obecna i w zwigzku z tym, jako Zze na spotkaniu Zarzgdu osiggnieto wymagane



kworum, ten moze zgodnie z przepisami statutowymi obradowa¢ skutecznie[...]”. Oznacza to
tym samym, ze bez udziatu tej osoby nie zostatoby osiggniete kworum, a zatem zarzad nie
mégtby skutecznie podjg¢ zadnych decyzji. Skoro wymagane przepisami statutowymi
(ktérych skadingd Konsorcjum M nie przedstawito), kworum zostaje osiggniete jezeli ponad
potowa cztonkow jest obecna, to zadnych watpliwosci nie budzi, ze zaréwno A.l., jak i B.C.
sg osobami, ktérych obecnos¢ jest konieczna do decydowania o sprawach spétki.
Tym samym nalezy wskazaé, ze tres¢ wspomnianego protokotu jednoznacznie przeczy
gotostownym twierdzeniom Konsorcjum M i uzasadnia wniosek o wykluczenie go

z Postepowania.
Nieprawidtowa ocena wniosku Wykonawcy H

Odwotujgcy podat, ze w dniu 4 lutego 2016 r. Zamawiajgcy skierowat do

Wykonawcy H wezwanie do wyjasnienia ztozonej dokumentacji oraz jej uzupetnienia.

W pkt 2 (str. 4), Zamawiajacy wezwat Wykonawce H do wyjasnienia zatgczonych
dokumentéw przez wskazanie czy wykonawca odprowadza sktadki na ubezpieczenie
spoteczne do nastepujacych instytucji: Techniker Krankenkasse (Kasa Chorych) i VGB
(podmiot ustawowego ubezpieczenia wypadkowego). Jednoczesnie, w przypadku
wyjasnienia, iz spotka odprowadza sktadki réwniez do powyzszych instytuciji,
Zamawiajgcy wezwat do ziozenia zaswiadczen wystawionych przez te podmioty,

potwierdzajgcych, iz na dzien ztozenia wniosku sktadki te byty nalezycie optacone.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Wykonawca H potwierdzit, ze odprowadza sktadki do
Techniker Krankenkasse i zatgczyt zaswiadczenie z dnia 10 lutego 2016 r. stwierdzajgce,
iz na jego koncie sktadkowym nie ma obecnie (ij. dnia 10 lutego 2016 r.) zadnych zalegtosci
sktadkowych. Dokument ten oczywiscie nie potwierdza stanu ptatnosci sktadek na dzien
sktadania wniosku w Postepowaniu, co w sposéb wyrazny byto wymagane w tresci
wezwania. Oznacza to, ze w ww. zakresie Wykonawca H nie wykonat prawidtowo wezwania
Zamawiajgcego z 4 lutego 2016 r. w czesci dotyczacej ptatnosci skitadek na rzecz na
Techniker Krankenkasse. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 Pzp, ztozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz
wdniu, w ktérym uptynat termin skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

W zwigzku z powyzszym uchybieniem Wykonawca H powinien zosta¢ wykluczony
z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie tylko z powoddéw wskazanych

w Informacji o wynikach oceny wnioskéw z 22 marca 2016 r., ale takze z powodu ztozenia



niezgodnych z obowigzujgcymi przepisami dokumentoéw dotyczacych brak zalegtosci
w ptatnosci sktadek na rzecz ubezpieczyciela Techniker Krankenkasse. Dokumenty te nie
potwierdzajg bowiem braku zalegtosci na dzieh sktadania wnioskéw w Postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajacy ma
bezwzgledny obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Przywotany przepis stanowigcy realizacje zasad postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego takich jak jawno$¢ postepowania oraz rdéwne
traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na zamawiajgcego
obowigzek podania wykonawcom petnych podstaw faktycznych wykluczenia jednoczesnie
z przekazaniem informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy
ksztattuje prawo do uzyskania wyczerpujgcej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn
wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy musi przedstawia¢ wszystkie
przyczyny, jakie legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozliwos¢
ustosunkowania sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien.
Stanowczego podkreslenia wymaga, ze wykonawcy nie mogg domyslaé sie podstaw decyzji
zamawiajgcego, ani domniemywacé zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci

w ztozonych dokumentach.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
z nastepujacych wzgleddw.

Nieprawidiowa ocena wniosku Konsorcjum O

Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew zarzutom Odwotujgcego zakwestionowane przez
niego oswiadczenia nie sg jedynymi dokumentami potwierdzajgcymi brak likwidacji oraz brak
zalegtosci w optacaniu sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, jakie zatgczone
zostaty do wniosku.

Wyjasnit, ze Konsorcjum O przedstawito rowniez:

1. dokument urzedowy ,Certyfikat waznosci” z dnia 27 listopada 2015 r.
potwierdzajgcy brak jakichkolwiek nieuregulowanych ,naleznych optat” przez
Airbus Defence & Space Oy (czyli tez skitadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne) [s. 330-331 wniosku],

2. dokument urzedowy ,Zaswiadczenie o optacaniu podatkéw” z dnia 16 listopada
2015 r. potwierdzajgcy, ze Airbus Defence & Space Oy ,[...]nie zalega
z podatkami ani innymi optatami przypominajgcymi podatki[...]” (czyli tez ze
sktadkami na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne) [s. 333-339 wniosku],

3. dokument urzedowy ,Zaswiadczenie z rejestru upadfosci i restrukturyzaciji
przedsiebiorstw” z dnia 24 listopada 2015 r., zgodnie z ktérym wobec



Airbus Defence & Space Oy zadne tego typu postepowanie nie zostato wszczete
przed zadnym sgdem w Finlandii [s. 341-347 wnioskul],

4. dokument urzedowy ,wypis z Rejestru Karnego” z dnia 17 listopada 2015 r.
potwierdzajgcy ,brak karalnosci” Airbus Defence & Space Oy, czyli brak zakazu
ubiegania sie¢ 0 zamowienie [s. 359-365 wnioskul].

W obliczu tych dokumentéw Zamawiajacy stwierdzit, ze oswiadczenia z podpisami
notarialnie po$wiadczonymi z dnia 27 listopada 2015 r. (rep. A nr 7785/2015 oraz rep. A nr
7782/2015) stanowity potwierdzenie okolicznosci, ktére w sposob niebudzacy watpliwosci
wynikaty z ww. dokumentédw urzedowych wydanych przez odpowiednie organy w Finlandii,
zaopatrzone w apostille oraz przettumaczone na jezyk polski. Tym samym kwestionowane
przez Odwotujgcego dokumenty byly dodatkowymi oswiadczeniami wobec powotanych
dokumentow urzedowych. Taka intencja Konsorcjum O jasno wynika z oswiadczenia
rep. A nr 7782/2015, gdzie wprost odwotano sie do zaswiadczenia wydanego przez
Finnish Tax Administration w dniu 16 listopada 2015 r., aby wykluczy¢ watpliwosci, ze odnosi
sie ono takze do sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, ze ztozone wraz z wnioskiem dokumenty
z podpisami  notarialnie  poswiadczonymi  spetniajg wymogi wyznaczone przez

Rozporzadzenie.

Powotujgc sie na § 4 ust. 3 Rozporzadzenia stwierdzit, ze kwestionowane przez
Odwotujgcego dokumenty zawierajg oswiadczenia o braku likwidacji lub upadtosci
Airbus Defence & Space Oy oraz o braku zalegtosci w uiszczaniu podatkéw, optat sktadek
na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, a takze o braku zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia. Notariusz P.K. poswiadczyt, ze podpis pod nimi ztozyt T.H.T.V., kiéry przy tej
czynnosci oswiadczyt m.in., iz udzielone mu petnomocnictwo do reprezentowania
Airbus Defence & Space Oy nie wygasto, nie zostato odwotane lub ograniczone w swoim
zakresie, a reprezentowana przez niego spotka nie jest w stanie likwidacji lub upadtosci i nie

toczy sie wobec niej zadne postepowanie uktadowe lub naprawcze.

Dodatkowo warto podkresli¢, ze nawet gdyby dalej polemizowa¢, na czym ma
polega¢ zachowanie formy ,oswiadczenia przed notariuszem”, o jakiej mowa w §4 ust. 3
Rozporzadzenia, to niekwestionowanym jest, iz w tresci notarialnych poswiadczen podpisow
T.H.T.V. znajduje sie potwierdzenie, ztozenia przez niego wobec notariusza zapewnienia
o braku likwidacji Airbus Defence & Space Oy (w czesci identyfikujgcej stawajacego oraz
podmiot, w imieniu ktérego dziata).
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Nieprawidtowa ocenia wniosku Konsorcjum M

Zamawiajgcy — uzasadniajgc bezzasadnos¢ przedmiotowego zarzutu — stwierdzit,
ze z wyjasnien Konsorcjum M z dnia 25 lutego 2016 r. wynika, ze A.l. nie posiada uprawnien
zarzadczych w spétce Moratel, a co za tym idzie, Zamawiajgcy nie moze zgdac
odnoszgcego sie do niego zaswiadczenia o niekaralnosci (lub oswiadczenia réwnowaznego,

o0 jakim mowa w §4 ust. 3 Rozporzadzenia).

Odwotujgcy kwestionujgc prawdziwos¢ wyjasnien Konsorcjum M w zaden sposéb nie
udowodnit swojego zarzutu. Chybionym jest powotywanie sie na rzekome petnienie funkciji
zarzagdzajgcego spotkg Moratel przez A.l. na podstawie analizy tresci protokotu
z posiedzenia zarzadu spétki Moratel z dnia 2 kwietnia 2014 r. Z faktu przewodniczenia
posiedzeniu nie mozna wywodzi¢, ze osoba ta zarzgdza ww. spoétka.
Réwniez bezpodstawnym jest przyjmowanie tego faktu na gruncie stwierdzenia o istnieniu
kworum, skoro Odwotujgcy nie ma wiedzy jakie kworum jest ustalane.
Ponadto w posiedzeniu uczestniczyty trzy podmioty — wszak stwierdzenie, ze osiggnieto
kworum wynoszgce ponad potowe sktadu zarzadu moze odnosi¢ sie do obecnosSci
przedstawicieli spétek SICOTEL i CKR.

Zamawiajgcy przypomniat o rozkladzie ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym i stwierdzit, ze stanowisko Odwotujgcego opiera sie na niczym niepopartych
dywagacjach i przypuszczeniach co do roli A.l. w strukturach spétki Moratel. Nie mozna wiec
uznaé, by Odwotujgcy udzwignat cigzacy na nim obowigzek wykazania faktow, z ktorych
wywodzi skutki prawne, tj. fakt niezasadnego nieztozenia przez Konsorcjum M
zaswiadczenia o niekaralnosci osoby zarzadzajgcej spétkg bedgcg partnerem konsorcjum.
Przeciwnie, to Konsorcjum M w sposéb spdjny i niewywotujgcy obiekcji wyjasnito, jaka jest
rola A.l. jako prezesa spotki Moratel, uzasadniajgc w ten sposéb brak takiego dokumentu
odnoszacego sie do tej osoby.

Nieprawidtowa ocena wniosku Wykonawcy H

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy pomingt, ze oprécz zaswiadczenia z dnia
10 lutego 2016 r. Wykonawca H ztozyt rowniez zaswiadczenie z Techniker Krankenkasse
zdnia 17 lutego 2016 r., w ktorego tresci wskazano, iz na dzien 14 grudnia 2015 r.
(przed terminem sktadania wnioskéw) ,sktadki zostaty zaptacone regulaminowo”.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujacy nie posiada
interesu prawnego w skfadaniu odwofania na czynnosci oceny wniosku Wykonawcy H,
ktory moca decyzji Zamawiajgcego zostat juz skutecznie wykluczony z Postepowania,

a zatem nie istnieje mozliwosc¢ przywrécenia go do niego.

11



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienia zgtosity
Konsorcjum O i Konsorcjum M wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie procesowym z dnia 7 kwietnia Konsorcjum O przedstawito nastepujgcg
argumentacje na poparcie wniosku o oddalenie odwotania.

Na wstepie zgtaszajgcy przystapienie podkreslit, ze wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w Postepowaniu, w czesci dotyczacej Airbus Defence and Space Oy,
ztozono szereg dokumentow urzedowych potwierdzajgcych brak zaistnienia przestanek
wykluczenia tego wykonawcy. Wsrdd nich znajdujg sie m.in. zaswiadczenie z rejestru
upadtosci i restrukturyzacji przedsiebiorstw, wypis z rejestru handlowego oraz zaswiadczenie
o optaceniu podatkéw. Ztozone przez Airbus Defence and Space Oy oswiadczenia,
ktore staty sie podstawg zgdan Odwotujgcego, majg charakter akcesoryjny i nie powinny by¢

samodzielnie przedmiotem oceny.

Jak wynika z przepisu § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a Rozporzadzenia, wykonawcy majacy
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zamiast dokumentéow wskazanych
w tresci § 3 ust. 1 pkt 2-4 sktadajg dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:

—nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

—nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji

wtasciwego organu.

W ocenie Konsorcjum O ztozone przez Airbus Defence and Space Oy dokumenty
w petni wyczerpuja dyspozycje przywotanego przepisu Rozporzgdzenia, pozwalajgc na
pozytywng ocene braku podstaw do wykluczenia tego wykonawcy w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2 3 Pzp.

Zarbwno wypis z rejestru handlowego, jak i zaswiadczenie z rejestru upadtosci
i restrukturyzacji przedsiebiorstw, ztozone przez Airbus Defence and Space Oy potwierdzaja
odpowiednio, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadfosci. Nie jest wiec
mozliwe zastgpienie go oswiadczeniem, ktére moze zastepowac odpowiedni dokument tylko
i wytgcznie w sytuacji, gdy w danym kraju nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w § 4
ust. 1 pktilit. a tiret pierwszy Rozporzgdzenia.

W Finlandii dokumentem, kt6ry odpowiednio potwierdza brak przestanki wykluczenia
zwigzanej z ewentualnym otwarciem likwidacji lub ogtoszeniem upadtosci jest ztozone

zaswiadczenie z rejestru upadtosci i restrukturyzacji przedsiebiorstw. Pomimo tego, ze nie
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zawiera on w swojej tredci postanowien dotyczgcych ewentualnej likwidacji, to jednak —
z uwagi na réznice systeméw prawnych w Polsce oraz Finlandii — w petni wyczerpuje on
wymagania przywotywanego rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Nie jest konieczne,
aby sktadane dokumenty potwierdzaty Scisle okolicznosci wskazane w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a
tiret pierwszy Rozporzadzenia. Takiej wyktadni tego paragrafu przeczy przede wszystkim
tres¢ § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a Rozporzadzenia, w ktérej prawodawca wyraznie postuzyt sie
sformutowaniem  ,dokument lub dokumenty (..) potwierdzajgce odpowiednio”.
,Odpowiednio”, zdaniem zgtaszajgcego przystapienie, oznacza z uwzglednieniem rdznic
wynikajgcych z systemow prawnych w panstwie pochodzenia. Tym samym, jesli w Finlandii
nie stwierdza sie otwarcia likwidacji ale ogtoszenie postepowania restrukturyzacyjnego,
to nalezy w konsekwencji przyjg¢, ze zadwiadczenie z rejestru upadtosci i restrukturyzacji
przedsiebiorstw potwierdza w odpowiedni sposob brak okolicznosci wymienionych w art. 24
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zdaniem Konsorcjum O powyzsza zasada prymatu dokumentu urzedowego
wystawianego przez wtasciwe organy réznych panstw przed oswiadczeniem wilasnym
wykonawcy zostata przez prawodawce wprowadzona do porzadku prawnego celowo,
poniewaz przyjecie innego zatozenia prowadzitoby w istocie do braku mozliwosci sktadania
zaswiadczen zagranicznych z uwagi na brak tozsamosci porzadkéw prawnych réznych

panstw.

Zgtaszajgcy przystgpienie podkreslit ponadto, ze pomimo tego, iz przedstawione
o$wiadczenia faktycznie zostaty ztozone co do zasady w postaci notarialnego poswiadczenia
podpisu osoby podpisujgcej oswiadczenia, to jednak — w zakresie upadtosci lub likwidacji
Airbus Defence and Space Oy — notariusz odebrat od petnomocnika Airbus Defence and
Space Oy stosowne o$wiadczenie. Stanowi o tym zapis znajdujagcy sie na str. 2
sporzadzonego przez notariusza poswiadczenia podpisu, ktéry ma brzmienie nastepujgce:
J---]Ww szczegdlnosci reprezentowana przez Niego Spétka nie zostata postawiona w stan
upadfosci ani likwidacji jak réwniez w stosunku do reprezentowanej przez Niego Spotki nie
toczy sie postepowanie uktadowe ani naprawcze[...]”. Dodatkowo wskazano w tym
dokumencie takze na udziat thumacza przysiegtego, ktérego udziat byt konieczny wtasnie ze
wzgledu na okolicznos¢, ze sporzadzajacy poswiadczenie notariusz przyjmowat

m.in. omawiane o$wiadczenie od przedstawiciela Airbus Defence and Space Oy.

W tym stanie rzeczy, niezaleznie od argumentédw dotyczacych prymatu ztozonego
zaswiadczenia, samo oswiadczenie spetnia wymagania okreSlone w § 4 wust. 3
Rozporzadzenia. Brak wskazania oséb uprawnionych do reprezentacji Airbus Defence and
Space Oy nie stanowi, w $wietle jednoczesnego ztozenia odpisu z rejestru handlowego,
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w ktdérym znajdujg sie owe informacje, przeszkody do uznania ztozonego przed notariuszem

oswiadczenia za prawidtowe.

Konsorcjum O wskazato, ze zlozone zaswiadczenie o optacaniu podatkow takze
stanowi dokument, ktéry w odpowiedni sposdb potwierdza brak okolicznosci skutkujgcych
wykluczeniem z udziatu w Postepowaniu w sytuacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Ztozone z tym dokumentem oswiadczenie nie ma na celu jego zastgpienia, a jedynie
doprecyzowanie, iz zaswiadczenie to obejmuje swoim zakresem przedmiotowym takze
ptatno$¢ skiadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Absolutnie wiec nie mozna
traktowa¢ ztozonego oswiadczenia w kategoriach wyznaczanych przepisem § 4 ust. 3
Rozporzadzenia i uzaleznia¢ wywotywanych przez nie skutkbw od zachowania takiej czy

innej formy.

Odwotujgcy w pismie z dnia 13 kwietnia 2016 r. przedstawit dodatkowag argumentacje

majgcyg potwierdzac zarzut nieprawidtowej oceny wniosku Konsorcjum M.

Podat, ze Konsorcjum M postuguje sie w omawianym zakresie jedynie niczym nie
popartymi twierdzeniami, nie przedstawiajac jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych,
ze A.l. funkcji zarzadczych w spoétce Moratel rzeczywiscie nie petni. Oznacza to, ze nie
wykazato okolicznosci, z ktérej wywodzi istotne skutki prawne. W jego ocenie nie mozna
powtarzanego przez Konsorcjum M ogdlnego twierdzenia o roli ww. osoby traktowac jako
wyjasnienia podstaw braku przedtozenia tak istotnego w toku Postepowania dokumentu
jak dokument potwierdzajgcy brak karalnosci Prezesa spétki. Konsorcjum M nie tylko nie
wykazato, ze dla A.l. nie muszg zosta¢ ztozone dokumenty poswiadczajgce jego
niekaralnosc¢, ale kwestii tej nawet rzeczowo nie wyjasnito. Konsorcjum M nie przywotato
zadnego konkretnego przepisu prawa marokanskiego czy tez — przyktadowo -
postanowienia dokumentu korporacyjnego, z ktérego wynikatoby, ze ww. rzeczywiscie nie

petni funkcji zarzgdczych w spétce Moratel.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie moze w sytuacji budzgcej obiektywne
i uzasadnione watpliwosci dawac wiary twierdzeniom przedstawianym przez wykonawcow
formutowanym na tak duzym poziomie ogolnosci. Takie postepowanie bytoby w oczywisty
sposbéb sprzeczne z zasadami formalizmu i przejrzysto$ci postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego. Zaznaczyt przy tym, ze Konsorcjum M najpierw wymaganych
dokumentéw w ogdle nie ziozyto, co poskutkowato wezwaniem go do ich uzupetnienia.
Nastepnie, w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, ograniczyto sie do niczym
niepopartego, lakonicznego twierdzenia jakoby zgodnie z prawem Krélestwa Maroka A.l. nie
sprawowat funkcji zarzadczych w spétce Moratel, powotujgc sie jednoczesnie na orzeczenie
Izby, ktére nie dosé, ze dotyczy innego systemu prawnego (Francji), to jeszcze okolicznosci
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faktyczne i przede wszystkim dowody przedstawione w tamtej sprawie byly zgofa inne.
Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze w sprawie na ktérg powotato sie Konsorcjum M,
na okolicznos¢ ustalenia funkcji okreslonych cztonkdéw zarzgdu, przedstawiony byt szereg
dowoddw potwierdzajacych specyfike nie tylko podmiotéw prawa francuskiego jako takich,
ale takze specyfike konkretnego wykonawcy i jego struktury korporacyjne;.
Orzeczenie przywotane przez nie jest zatem w Swietle okolicznosci faktycznych niniejszej

sprawy catkowicie nieadekwatne.

Co wiecej, wszystkie dokumenty przedstawione w Postepowaniu przez Konsorcjum M
stanowia dowdd wrecz przeciwny w stosunku do powtarzanego (w wyjasnieniach
i przystgpieniu) przez nie twierdzenia. Zdaniem Odwotujgcego jedynie on przedstawit
szczeg6towg argumentacje w tym zakresie, odnoszgc sie kolejno do deklaracji o rejestracji
w rejestrze handlowym i protokotu zarzadu spoétki Moratel. W dokumentach rejestrowych
spotki Moratel A.l. widnieje jako Prezes Zarzadu, a zgodnie z protokotem posiedzenia
Zarzadu jego udziat jest konieczny do podjecia jakichkolwiek dziatan decyzyjnych w spoice.
Ponadto z zadnego z ww. dokumentdw nie wynika, iz rola A.l. polega na czymkolwiek innym
niz petnienie funkcji zarzadczych. Warto réwniez zwréci¢ uwage, ze do przystgpienia
Konsorcjum M zatgczono ponownie dokumenty rejestrowe, z ktorych jednoznacznie wynika,

ze A.l. pemni funkcje Prezesa Zarzadu.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazat, ze wedlug jego wiedzy,
zgodnie z prawem marokanskim, nawet jezeli w spétce akcyjnej (a taka jest Moratel) zostaje
powotana osoba upetnomocniona  do prowadzenia biezgcej dziatalnosci
(tzw. Dyrektor Generalny), to nie powoduje to marginalizacji funkcji zarzgdczych
Prezesa Zarzadu. Jak wynika z uzyskanej przez Odwotujgcego opinii prawnej wydanej przez
marokanskiego adwokata (ktérg Odwotujgcy zatgczyt do pisma procesowego jako dowod
w sprawie), tu cytat: ,[...Jnawet gdy funkcje zarzadcza sprawuje Dyrektor Naczelny,
cztonkowie Zarzgdu spotykajg sie co najmniej raz w roku, a Prezes jest oczywiscie
aktywnym cztonkiem Zarzadu. Zatem, cho¢ mozliwe jest stwierdzenie, ze Prezes Zarzadu
spotki akcyjnej moze nie by¢ uprawniony do petnienia funkcji zarzadcze) w spotce, to jednak
nie mozna go uzna¢ za nieaktywnego cztonka Zarzgdu. Ponadto, w przypadku,
gdy Prezes Zarzadu spotki  akcyjnej  udzieli  szerokiego  petnomocnictwa
Dyrektorowi Naczelnemu spotki, moze on nadal petni¢ funkcje zarzadcza w spétce osobiscie
i by¢ uznawany za aktywnego cztonka wspomnianego organu zarzadczego spotki.|...]".

Na posiedzeniu niejawnym 2z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego Odwotujgcy cofnat zarzut nieprawidtowej oceny wnioskéw Konsorcjum O
i Wykonawcy H. W Swietle takiego oswiadczenia Izba uznata, ze sprawa w tym zakresie
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przestata by¢ przedmiotem toczonego sporu, wobec czego wycofane zarzuty nie podlegaty

rozpoznaniu.

Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawiong powyzej argumentacje dotyczaca

oceny wniosku Konsorcjum M.

Konsorcjum M (dalej: ,Przystepujgcy”) wniosto o oddalenie odwotania podkreslajac,
ze Odwotujgcy nie udowodnit twierdzenia o koniecznosci przedstawienia zaswiadczenia
o niekaralnosci wystawionego dla A.l. i nie potwierdza tego zatgczona do pisma
procesowego Odwotujgcego opinia prawna.

Przystepujacy stwierdzit, ze ze wzgledu na specyfike prawa marokanskiego,
wywodzgcego sie z prawa francuskiego, zarzad, a wtasciwie rada dyrektoréw jest organem
taczacym w sobie kompetencje kilku réznych organdéw witasciwych polskim spotkom
kapitalowym. Zaznaczyt, ze zgodnie z art. 67 ustawy regulujgcej spotki akcyjne, na ktéry
notabene powotano sie w opinii przedstawionej przez Odwotujgcego, spotka zarzadzana jest
badz przez prezesa zarzadu postugujgcego sie tytutem prezesa dyrektora generalnego,
badz przez inng osobe fizyczng powotang przez zarzad oraz postugujgcg sie tytutem
dyrektora generalnego.

W nawigzaniu do powyzszego podal, ze zarzad spdtki Moratel —
zgodnie z protokotem z dnia 2 kwietnia 2014 r. — umocowat B.C. do wystepowania
w charakterze Petnomocnego Zastepcy Dyrektora Generalnego, wobec czego zarzad,
w tym A.l., nie wykonuja juz zadnych czynnosci zarzgdczych.

Na poparcie powyzszych twierdzenn Przystepujgcy wniést o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowoddw z tresci:

1. fragmentu publikacji A. Klimaszewskiej pn.: ,Code de commerce -
Francuski Kodeks Handlowy”,

2. przepisu art. 67 Ustawy nr 17-95 dotyczacej spétek handlowych,

3. zaswiadczenia z dnia 9 kwietnia 2016 r. ztozonego przez B.C. przed marokarskim

notariuszem.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte
w odwotaniu i pismie procesowym Odwotujacego oraz w odpowiedzi na odwotanie,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla,

co nastepuje.
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Izba postanowita dopusci¢ wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia, ktorzy zgtosili przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w przepisie
art. 185 ust. 2 Pzp.

Skiad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia
odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci Ogtoszenia, wezwania Konsorcjum M
do uzupetnienia dokumentéw wraz z udzielong przez nie odpowiedzig i wspomnianych
powyzej dokumentéw ztozonych do akt postepowania odwotawczego przez jego
uczestnikobw. Na ich podstawie, biorgc réwniez pod uwage stanowiska stron postepowania
odwotawczego i Konsorcjum M, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze stan faktyczny, w zakresie
niezbednym do  rozstrzygniecia o0  zarzucie odwotania, nie byt  sporny.
Rozstrzygniecia wymagato natomiast, czy Zamawiajgcy prawidtowo ocenit zaniechanie
ztozenia przez Konsorcjum M zaswiadczenia o niekaralnosci dotyczgcego A.l.,

pozytywnie oceniajgc przedstawiong przez nie w tym zakresie argumentacje.

Majac na uwadze przedstawione powyzej zagadnienie skiad orzekajgcy uznat,

ze zarzut odwofania zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego podlegajg osoby prawne,
ktérych urzedujgcego czionka organu zarzadzajgcego prawomochnie skazano za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamédwienia,
przestepstwo przeciwko prawom 0s6b  wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego. W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o wskazang
przestanke wykonawcy ci skfadajg — zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 5 Rozporzgdzenia —
aktualne informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 Pzp, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia albo
sktadania ofert, a dotyczace oséb, o kiérych mowa we wspomnianym przepisie Pzp.
Dodatkowo, w odniesieniu do wykonawcow, ktérzy majg siedzibe (miejsce zamieszkania)
poza terytorium RP zamiast wzmiankowanych dokumentéw sktadajg oni zaswiadczenia

wiadciwego organu sadowego Iub administracyjnego miejsca zamieszkania albo
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zamieszkania 0sob, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym m.in. w art. 24 ust. 1
pkt 8 Pzp (argument z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b) Rozporzgdzenia).

W przedmiotowej sprawie Konsorcjum M, wezwane przez Zamawiajgcego
(pismem z dnia 4 lutego 2016 r.) do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia spétki Moratel, o ktérych mowa w pkt 111.2.1 pkt 3-8 Ogtoszenia (a wiec rowniez
w zakresie zaswiadczenia z KRK albo réwnowaznego zaswiadczenia wiasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia osoby w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 Pzp — vide pkt I11.2.1.3.e Ogtoszenia), przedstawito stosowne zaswiadczenie
odnoscie B.C. Przystepujacy stwierdzit jednoczesnie, ze w odniesieniu do A.l. bedacego —
zgodnie z innymi ztozonymi na wezwanie dokumentami (m.in. deklaracja o rejestracji
w rejestrze  handlowym i protokotem zarzgdu =z dnia 2 kwietnia 2014 r.) -
Prezesem (okolicznos¢ bezsporna), koniecznosci takiej nie ma, poniewaz nie sprawuje on

w spotce Moratel funkcji zarzadczych.

Zdaniem sktadu orzekajgcego kluczowa w niniejszej sprawie jest interpretacja
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp i okreslenie na jej podstawie kregu oséb podlegajacych

obowigzkowi ztozenia zaswiadczenia z rejestru karnego.

Ustawodawca  postuzyt sie w  komentowanym  przepisie  okresleniem
,=urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego”, a wiec skonstruowat tg przestanke
wykluczenia w oparciu o kryterium przynaleznosci (cztonkostwa) danej osoby do
okreslonego organu, nie za$ wykonywania funkcji zarzgdczych, czy obowigzujgcych
u danego podmiotu zasad reprezentacji. Zgodnie z takim rozumieniem omawianego pojecia
obowigzek zatgczenia do wniosku (oferty) zaswiadczenia o niekaralnosci rozcigga sie na
wszystkie osoby wchodzgce w skfad organu zarzadzajgcego i taka praktyka funkcjonuje
chociazby w odniesieniu do podmiotéw krajowych. Z kolei przez okreslenie cztonka mianem
,=urzedujgcego” ustawodawca ograniczyt wspomniany obowigzek wytgcznie do o0séb,
ktore sprawujg te funkcje aktualnie, co zapobiega wykluczaniu wykonawcédw, u ktorych
w organach zarzgdzajgcych kiedykolwiek zasiadalty osoby prawomocnie skazane za
przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp.

W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat za sprzeczne z treScig komentowanej
przestanki wykluczenia wykonawcy uzaleznianie obowigzku ztozenia zaswiadczenia
o niekaralnosci cztonka organu orzekajacego od wykonywania przez niego funkgji
zarzadczych. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze forsowana przez Przystepujgcego przy
aprobacie Zamawiajgcego koncepcja powodowataby de facto nierbwne traktowanie
wykonawcow, skoro w odniesieniu do podmiotéw zagranicznych — w przeciwienstwie do

podmiotow krajowych — obowigzek dotyczytby wytacznie tych aktualnie urzedujacych
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cztlonkow zarzadu, ktérzy sprawujg funkcje zarzadcze. W takich okolicznosciach
Zamawiajgcy ustalajgc istnienie omawianej przestanki wykluczenia zmuszony bytby
(jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie) polega¢ na oswiadczeniach wykonawcow
zagranicznych co do wykonywania u nich przez okreslone osoby funkcji zarzadczych,
co uczynitoby dokonywang ocene iluzoryczna, jako nieopartg na okolicznosciach ustalonych
przez samego zamawiajgcego. Co wiecej, nawet gdyby zamawiajgcy —
pomimo oswiadczenia wykonawcy o nieistnieniu obowigzku ztozenia zaswiadczenia
odnosnie okreslonej osoby wchodzacej w sktad jej organu zarzgdzajgcego — powziat jednak
w tym zakresie watpliwosci, to w swietle przepiséw Rozporzadzenia okreslajgcych zamkniety
katalog dokumentéw jakich odnosnie omawianej przestanki wykluczenia mozna zgdac¢ od
wykonawcow zagranicznych (patrz przepis § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b) i ust. 3 Rozporzgdzenia)
i tak pozbawiony bytby mozliwosci zobowigzania wykonawcy do przedstawienia dowodow,
z ktérych wynikac¢ miataby okoliczno$¢ niewykonywania funkcji zarzadczych.

Zdaniem Izby, w celu unikniecia zasygnalizowanych probleméw nalezy przyjgc
zapatrywanie, zgodnie z ktérym zaswiadczenia o niekaralnosci nalezy ztozy¢ w stosunku do
wszystkich czionkéw organu zarzadzajgcego, ktérzy aktualnie (tj. na chwile, w ktorej
wykonawca musi wykazac¢ brak podstaw do wykluczenia — art. 26 ust. 2a Pzp) wchodzg
w jego sktad.

W nastepstwie powyzszych rozwazan ustalenia wymagato zatem, czy zarzad spofki
Moratel, w skiad ktérego — zgodnie z ttumaczeniem protokotu z dnia 2 kwietnia 2014 r. —
wchodzi co najmniej 3 czionkébw - dwie spdtki i Al tytutowany Prezesem -
Dyrektorem Generalnym, mozna uzna¢ za organ zarzadzajgcy w rozumieniu art. 24 ust. 1
pkt 8 Pzp. Jedynie na marginesie sktad orzekajgcy stwierdza w tym miejscu, ze nie byto
uzasadnione dystansowanie sie przez Przystepujacego od nazwy tego organu i okreslanie
go mianem rady dyrektoréw (rady administracyjnej), poniewaz zaréwno w dokumentach
uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego (protokét zarzadu), jak i w przepisie art. 67
ustawy, na ktérg powotywato sie Konsorcjum M nazwg organu jest zarzad.

W odniesieniu do wskazanego powyzej aspekiu omawianego zagadnienia
sktad orzekajacy zwrOcit uwage, ze z tresci protokotu zarzadu wynika, jakoby celem
spotkania byto udzielenie B.C. petnomocnictwa i okreslenie jego zakresu (i na tg okolicznosé
ten dokument zostat przedstawiony w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego). Co wiecej,
w Swietle art. 67 wspomnianej ustawy (akapit drugi zdanie pierwsze), zarzad jest organem
uprawnionym do wyboru pomiedzy dwoma sposobami zarzadzania spétkg okreslonymi
w akapicie pierwszym, zgodnie z ktérym spotg zarzgdza albo prezes zarzadu postugujacy sie
tytutem prezesa dyrektora generalnego albo inna osoba fizyczna postugujagca sie tytutem
dyrektora generalnego. Co istotne, w akapicie pierwszym art. 67 ustawy zastrzezono,
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ze wybdr drugiego z modeli zarzgdzania wigze sie z powotaniem osoby na stanowisko
dyrektora generalnego przez zarzad. W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby, skoro tak
istotne czynnosci dla funkcjonowania osoby prawnej, jakimi sg okreslenie sposobu jej
zarzgdzania i powotanie dyrektora generalnego, ktory zarzgdza¢ bedzie spbtkg w miejsce
prezesa (co de facto miato miejsce w tej sprawie w dniu 2 kwietnia 2014 r.), nalezg do
kompetencji zarzadu, to trzeba okre$la¢é go mianem organu zarzadzajgcego.
Ubocznie wskaza¢ mozna, ze zaréwno z przedstawionej przez Odwotujgcego opinii prawnej,
jak i z twierdzen samego Konsorcjum M wynikato, ze zarzad jest aktywnym organem
zbierajgcym sie co najmniej raz w roku, wobec czego nie sposéb twierdzi¢, ze pozbawiony

jest znaczenia dla funkcjonowania spotki.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji Przystepujacego i przedstawionych na jej
poparcie dowoddw nalezy na wstepie zauwazy¢, ze okolicznos¢ wydania przez Izbe wyroku
w sprawie, w ktérej ocena jednego z zarzutbw wymagata odniesienia sie do regulacji
prawa francuskiego nie moze per se stanowi¢ potwierdzenia zasadnosci stanowiska
wyrazonego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, czy prezentowanego podczas
rozprawy. Podobnie nalezato oceni¢ réwniez argumentacje dotyczacg przynaleznosci
Krolestwa Maroka do tzw. rodziny prawa francuskiego (i dowd6d w postaci wyciggu
z publikacji), na ktérej Konsorcjum M opierato wniosek o podobienstwie systemu prawa
francuskiego i marokanskiego. Zawodno$¢ takiego sposobu rozumowania ilustruje bowiem
nastepujacy przyktad — z faktu, ze Polska jest panstwem cztonkowskim Unii Europejskiej nie
mozna automatycznie wywodzi¢, ze okreslone kwestie sg uregulowane identycznie,

czy choc¢by podobnie we wszystkich panstwach cztonkowskich.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze przedstawione przez Konsorcjum M na
rozprawie dowody zmierzalty do wykazania okolicznosci, ktéra nie miata znaczenia dla
rozstrzygniecia o zarzucie odwotfania. Zaden z nich nie stwierdza bowiem, ze A.l. nie jest
cztonkiem zarzadu spotki Moratel, ergo nie podwazajg one koniecznosci sktadania
dokumentow  potwierdzajgcych  niekaralnos¢  urzedujgcych  cztonkédw  organow
zarzadzajgcych.

Reasumujgc, sktad orzekajgcy uznat, ze zachodzi podstawa do wykluczenia
Konsorcjum M z Postepowania z uwagi na niewykazanie przez nie braku podstawy do
wykluczenia na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp. Zostalo ono prawidtowo
wezwane do uzupetnienia dokumentéw, czego nie uczynito, co aktualizowato po stronie
Zamawiajgcego konieczno$s¢ zastosowania wzgledem Przystepujgcego wspomnianej
powyzej sankcji. Zaniechanie, ktérego w tym zakresie dopuscit sie¢ Zamawiajgcy stanowito
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, wobec czego orzeczono jak w pkt 1

sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i 2 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy:  ..ccciciiiiiiiriririnrr e
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