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Sygn. akt: KIO 1530/16

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2016 r. przez odwotujacych:

1.

Konsorcjum wykonawcow: 1.) China National Technical Import & Export
Corporation Jiu Ling Building, 21 Xi San Huan Bei Lu, Dystrykt Haiadian, Pekin,
Chinska Republika Ludowa - (Lider Konsorcjum): 2.) China Railway Engineering
Consulting Group Co., Ltd., z siedzibg Dystrykt Fengtai w Pekinie, Chinska
Republika Ludowa (Cztonek Konsorcjum) 3.) China Railway No.3 Engineering
Group Co. Ltd., z siedzibg w Taiyuan, Prowincja Shanxi Chinska Republika
Ludowa (Cztonek Konsorcjum) na adres: ul. Jasna 26, 00-054 Warszawa w
sprawie Sygn. akt KIO 1523/16

Konsorcjum wykonawcéw: 1.) ASTALDI S.p.A. ul. G.V. Bona 65; 00156 Rzym
(Wtochy)- Lider Konsorcjum 2.) Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw sp. z
0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim - Czionek Konsorcjum; 3.) Costruzioni
Linee Ferroviarie S.p.A. z siedzibg w Bolonii (Wiochy) - Czionek Konsorcjum na
adres: Astaldi S.p.A Oddziat w Polsce ul. Sapiezynska 10a, 00-215 Warszawa w
sprawie Sygn. akt KIO 1530/16

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul.

Targowa 74; 03-734 Warszawa

orzeka

1. Oddala odwotanie Konsorcjum wykonawcoéw: 1.) China National Technical Import &

Export Corporation Jiu Ling Building, 21 Xi San Huan Bei Lu, Dystrykt Haiadian, Pekin,

Chinska Republika Ludowa - (Lider Konsorcjum): 2.) China Railway Engineering

Consulting Group Co., Ltd., z siedzibg Dystrykt Fengtai w Pekinie, Chinska Republika



Ludowa (Cztonek Konsorcjum) 3.) China Railway No.3 Engineering Group Co. Ltd., z
siedzibg w Taiyuan, Prowincja Shanxi Chinska Republika Ludowa (Cztonek Konsorcjum)
Uwzglednia odwotanie Konsorcjum: 1.) ASTALDI S.p.A. ul. G.V. Bona 65; 00156 Rzym
(Wlochy)- Lider Konsorcjum 2.) Przedsiebiorstwo Budowy Dog i Mostéw sp. z 0.0. z
siedzibg w Minsku Mazowieckim - Cztonek Konsorcjum; 3.) Costruzioni Linee Ferroviarie
S.p.A. z siedzibg w Bolonii (Wtochy) - Czionek Konsorcjum i nakazuje uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujgcego oraz nakazuje ponowng ocene
zlozonego wniosku przez odwotujgcego

. W sprawie Sygn.akt KIO 1523/16 kosztami postepowania obcigza Konsorcjum
wykonawcow: 1.) China National Technical Import & Export Corporation Jiu Ling
Building, 21 Xi San Huan Bei Lu, Dystrykt Haiadian, Pekin, Chinska Republika Ludowa -
(Lider Konsorcjum): 2.) China Railway Engineering Consulting Group Co., Ltd., z siedziba
Dystrykt Fengtai w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (Cztonek Konsorcjum) 3.) China
Railway No.3 Engineering Group Co. Ltd., z siedzibg w Taiyuan, Prowincja Shanxi
Chinska Republika Ludowa (Cztonek Konsorcjum) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
wykonawcow: 1.) China National Technical Import & Export Corporation Jiu Ling
Building, 21 Xi San Huan Bei Lu, Dystrykt Haiadian, Pekin, Chinska Republika
Ludowa - (Lider Konsorcjum): 2.) China Railway Engineering Consulting Group Co.,
Ltd., z siedzibg Dystrykt Fengtai w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (Cztonek
Konsorcjum) 3.) China Railway No.3 Engineering Group Co. Ltd., z siedzibg w
Taiyuan, Prowincja Shanxi Chihska Republika Ludowa (Cztonek Konsorcjum)
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Konsorcjum wykonawcow: 1.) China National Technical Import & Export
Corporation Jiu Ling Building, 21 Xi San Huan Bei Lu, Dystrykt Haiadian, Pekin,
Chinska Republika Ludowa - (Lider Konsorcjum): 2.) China Railway Engineering
Consulting Group Co., Ltd., z siedzibg Dystrykt Fengtai w Pekinie, Chinska
Republika Ludowa (Cztonek Konsorcjum) 3.) China Railway No.3 Engineering
Group Co. Ltd., z siedzibg w Taiyuan, Prowincja Shanxi Chinska Republika Ludowa
(Cztonek Konsorcjum) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74; 03-734
Warszawa stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



4. W sprawie Sygn. akt KIO 1530/16 kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa

4.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
wykonawcow: 1.) ASTALDI S.p.A. ul. G.V. Bona 65; 00156 Rzym (Wtochy)- Lider
Konsorcjum 2.) Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw sp. z 0.0. z siedzibg w
Minsku Mazowieckim - Czionek Konsorcjum; 3.) Costruzioni Linee Ferroviarie
S.p.A. z siedzibg w Bolonii (Wiochy) - Cztonek Konsorcjum tytutem wpisu od
odwotania,

4.2 zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa

kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
na rzecz Konsorcjum wykonawcéw: 1.) ASTALDI S.p.A. ul. G.V. Bona 65; 00156
Rzym (Wtochy)- Lider Konsorcjum 2.) Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéw sp. z
0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim - Cztonek Konsorcjum; 3.) Costruzioni Linee
Ferroviarie S.p.A. z siedzibg w Bolonii (Wtochy) - Cztonek Konsorcjum stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie dla Warszawy — Praga.

Przewodniczacy: ...............



Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest: Wykonanie rob6t budowlanych na odcinku Sadowne - Czyzew wraz z
urzadzeniami SRK od km 71,800 do km 107,260 w ramach projektu CEF dla linii E 75
obejmujgcy odcinek Sadowne - Czyzew - postepowanie o udzielenie Zaméwienia o nr
6060/1CZ3/18963/07304/15/P

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej w dniu 23 grudnia 2015 roku pod numerem 2015/S 248-450733

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 27 lipca 2016 r. (,p.z.p.”), odwotujacy

wniesli odwotania.

Zarzadzeniem Prezesa Izby odwotania potgczono do wspdlnego rozpoznania.

Sygn.akt KIO 1523/16

W niniejszym postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy to Konsorcjum Wykonawcéw:

1. China National Technical Import & Export Corporation z siedzibg pod adresem: Jiu Ling
Building, 21 Xi San Huan Bei Lu, Dystrykt Haiadian, Pekin, Chinska Republika Ludowa -
Lider Konsorcjum

2.China Railway Engineering Consulting Group Co., Ltd., z siedzibg pod adresem: Building
19 East, Central Business Park, Hai Ying Road, Dystrykt Fengtai, Pekin, Chinska Republika
Ludowa - Cztonek Konsorcjum

3.China Railway Nd. 3 Engineering Group Co., Ltd., z siedzibg pod adresem: 269 Yingze
Street, Taiyuan, Prowincja Shanxi, Chinska Republika Ludowa - Cztonek

zwane dalej ,Konsorcjum China”. Konsorcjum reprezentuje pelnomocnik: radca prawny A. S.
z kancelarii ,S. K. & S.- Kancelaria Radcéw Prawnych i Adwokatéw Spoétka Komandytowa” z
siedzibg w Warszawie adres do doreczen dla Odwotujgcego: ul. Jasna 26, 00-054 Warszawa

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Konsorcjum China z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

|. Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzuca sie:



1. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 8 i pkt
11 p.z.p. poprzez btedne uznanie, ze Konsorcjum China nie wykazato spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie Zamdwienia w zakresie niepodlegania wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 i pkt 11 p.z.p. poprzez zaniechanie przedtozenia dokumentéw
potwierdzajgcych niekaralnos¢ za przestepstwa wskazane w tych przepisach dla wszystkich
cztonkéw Rady Dyrektorow Cztonka Konsorcjum China Railway No. 3 Engineering Group
Co. (,CR3”) i przedtozenie takiego dokumentu jedynie dla Prezesa Rady Dyrektorow, ij. p. L.
B., a w konsekwencji poprzez nieuprawnione wykluczenie Konsorcjum z udziatu w
postepowaniu o udzielenie Zamowienia, podczas gdy funkcje organu zarzgdzajgcego spotki
CR3 w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 8 i pkt 11 p.z.p. zgodnie z prawem Chinskiej Republiki
Ludowej oraz Statutem tej spotki petni jedynie Prezes Rady Dyrektoréw, tj. p. L. B., w
odniesieniu do ktérego Konsorcjum China przediozyto dokument potwierdzajgcy jego
niekaralnosc¢, a zatem wykazato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
Zaméwienia, w zwigzku z czym nie podlegato wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;
2.naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 p.z.p.
poprzez przeprowadzenie postepowania sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, tj. poprzez nieuprawnione wykluczenie
Konsorcjum China z udziatu w postgpowaniu i tym samym nieuzasadnione uprzywilejowanie
pozycji innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie Zamowienia.

1. Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosi o0 uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Konsorcjum
China z udziatu w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia;

2. uznania, ze Konsorcjum China wykazato spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie Zaméwienia w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 8i 11 p.z.p.;

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazanie Zamawiajgcemu
wyptaty na rzecz Odwotujgcego kwoty 23.600,00 zt, stanowigcej uzasadnione koszty
Odwotujacego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw.

[l. Wskazat ponadto, ze Konsorcjum China otrzymato informacje Zamawiajgcego z dnia
5 sierpnia 2016 r. o wykluczeniu Konsorcjum China z udziatu w postepowaniu o udzielenie
Zaméwienia poprzez email w tym samym dniu, stad tez niniejsze odwotanie jest ztozone z
zachowaniem terminéw przewidzianych w p.z.p.

V. Legitymacja Odwotujgcego do ztozenia odwotania

Wskazat réwniez, ze Konsorcjum China spetnia przestanki umozliwiajgce wniesienie

odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 p.z.p., tj. posiada interes w uzyskaniu



Zaméwienia i w zwigzku z tym moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez
Zamawiajgcego zaskarzonych czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy.

Powyzsze jest uzasadnione nastepujgcymi okolicznosciami:

- Konsorcjum China ztozyto wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
Zamdéwienia;

-gdyby Konsorcjum China zostato zaproszone do sktadania ofert przez Zamawiajgcego,
mogtoby ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Konsorcjum China przedstawito uzasadnienie odwotania jak ponize;.

Zamawiajagcy prowadzi postepowanie o udzielenie Zamowienia, kitére nie zostato jeszcze
rozstrzygniete. Postepowanie to prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. W toku
tego postepowania Konsorcjum ztozyto wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
do ktérego, w ramach wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przedtozyto
zaswiadczenie o niekaralnosci dla urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego Czionka
Konsorcjum - spétki CR3, tj. Prezesa Rady Dyrektorow. Zamawiajgcy uznat jednak, ze
zaswiadczenia takie powinny byty zosta¢ ziozone w odniesieniu do kazdego z cztonkéw
Rady Dyrektoréw i w konsekwencji na tej podstawie wykluczyt Konsorcjum z udziatu w
postepowaniu. Stanowisko Zamawiajgcego jest jednak btedne.

l. Stan faktyczny
Zgodnie z ogtoszeniem o Zamowieniu, Zamawiajacy wymagat, by kazdy z wykonawcow
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez ztozenie aktualnej informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10i 11 p.z.p.
(pkt 111.2.1).1.2.b) ogtoszenia), a w wypadku podmiotéw zagranicznych poprzez ztozenie
zaswiadczenia wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania
albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8, 10ill p.z.p. (pkt 111.2.3.2 ogtoszenia).
Dowdéd: Ogtoszenie o Zamowieniu (w aktach postepowania)
Konsorcjum ztozyto wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia i w wykonaniu obowigzku wynikajgcego z pkt 111.2.3.2 ogtoszenia o
Zamowieniu, dotgczyto do tego wniosku dokumenty wydane przez organ wtasciwy zgodnie z
prawem Chinskiej Republiki Ludowej, tj. przez Prokurature Ludowa, poswiadczajgce
niekaralnosc¢ cztonkéw organow zarzadzajgcych kazdego z Cztonkéw Konsorcjum.
W odniesieniu do Cztonka Konsorcjum - spotki CR3, przedtozone zostato zawiadomienie o
wynikach sprawdzenia ogélnokrajowej bazy rejestru przestepstw i korupcji, dotyczgce samej
spotki CR3 oraz p. L. B., bedgcego Prezesem Rady Dyrektorow tej spotki, potwierdzajace ich

niekaralnosé.



Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum przedtozyto réwniez
licencje handlowg spotki CR3, w ktdrej wskazana zostata jej firma, forma prawna, siedziba,
kapitat zaktadowy, data utworzenia, przedmiot i okres dziatalnosci, a takze reprezentant
prawny, w osobie p. L. Ba. .

Konsorcjum przediozyto réwniez informacje dodatkowg do licencji handlowej, ktéra
dodatkowo wskazuje czionkéw Rady Dyrektorow spotki CR3, a takze wymienia Prezesa
Rady Dyrektorow, tj. p. L. B., jako ,prawnego reprezentanta / osobe odpowiedzialng”.

Dowéd: Wniosek Konsorcjum China o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (w aktach
postepowania)

W dniu 6 lipca 2016 r. Zamawiajacy wezwat Konsorcjum China m.in. do przedtozenia
dokumentow w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10i 11 p.z.p. dla ,catego sktadu
zarzadczego” spétki CR3.

Dowdd: Pismo Zamawiajacego z dnia 6 lipca 2016 r. (w aktach postepowania)

Konsorcjum China odpowiedziato na wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 12 lipca 2016
r., w ktérym wyjasnito, ze jedyng osobg uprawniong do reprezentacji spétki CR3 jest Prezes
Rady Dyrektoréw, a zatem jedynie on objety jest obowigzkiem wykazania braku przestanek
wykluczenia przewidzianych w art. 24 ust. 1 pkt 8 11 p.z.p.

Dowdd: Pismo Konsorcjum China z dnia 12 lipca 2016 r. (w aktach postepowania)

Pomimo ztozonych przez Konsorcjum China wyjasnien, w dniu 5 sierpnia 2016 r.
Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w postepowaniu z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie niepodlegania
wykluczeniu.

Dowdd: Informacja Zamawiajgcego z dnia 5 sierpnia 2016 r. (w aktach

postepowania)

Il. Zarzuty odwotania

Obowigzek ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych niekaralnosc¢ cztonkéw organu
Zarzgdzajgcego. Przepis art. 24 ust, 1 pkt 8 p.z.p. stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie osoby prawne, ktérych urzedujgcego czionka organu
zarzadzajgcego prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamoOwienia, przestepstwo przeciwko prawom 0séb
wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Art. 24 ust. 1 pkt 11 stanowi natomiast, ze z
postepowania wyklucza sie réwniez m.in. osoby  prawne, ktérych urzedujacego cztonka -
organu zarzgdzajgcego



prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy o
skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.

Zgodnie z § 3 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (majgcego zastosowanie do postepowania o
udzielenie Zamowienia), na potwierdzenie, ze w stosunku do wykonawcy nie zachodza
przestanki wykluczenia okreslone w powotanych powyzej przepisach, przedktada sie
aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego. W wypadku podmiotéw zagranicznych,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia podmiot taki powinien ztozy¢ zaswiadczenie
wiasciwego organu sadowego Iub administracyjnego miejsca zamieszkania albo
zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 4-
8,101 11 p.z.p.

Obowigzek ztozenia wskazanych dokumentéw dotyczy wytgcznie urzedujgcych cztonkéw
organu zarzgdzajgcego wykonawcy, przy czym ani p.z.p. ani wskazane rozporzadzenie nie
wprowadzajg definicji pojecia ,organu zarzadzajgcego”. Co wiecej, we wskazanych
przepisach zostato ono odniesione ogélnie do osdb prawnych, co wprost wskazuje na to, ze
w réznych sytuacjach moga to by¢ rézne organy, w zaleznosci od rodzaju osoby prawne;,
sposobu jej organizacji wewnetrznej, prawa, pod ktérym dziata itp.

W doktrynie wskazuje sie, ze ustawa ani inne przepisy nie definiujg, ktére organy oséb
prawnych nalezy uznac za organy zarzadzajgce ani ktory cztonek takiego organu moze by¢
uznany za urzedujgcego. Wpltyw na to moze mie¢ zaréwno forma prawna osoby (spoétka
prawa handlowego, przedsiebiorstwo panstwowe, spétdzielnia, fundacja itp.), jak i umowne
lub statutowe rozwigzania wtasciwe dla kazdej osoby prawnej. Z reguly jednak za organy
zarzadzajgce uznaje sie organy wykonawcze, czyli np. zarzad, dyrektora, prezesa. Z tych
wzgleddw przepis nie dotyczy cztonkdéw rad nadzorczych Nie dotyczy tez prokurentow lub
petnomocnikéw, gdyz ci jedynie reprezentujg organ zarzgdzajacy, a nie sg jego cztonkami.
(J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 2015, Legalis, komentarz do art. 24
p.Z.p.).

W wypadku polskich spotek z ograniczong odpowiedzialnoscig i spotek akcyjnym, organem
zarzgdzajgcym jest zarzad (art. 201 § 1 i 368 § 1 k.s.h.). Cecha wyr6zniajgcg organu
zarzadzajgcego jest zatem prowadzenie spraw spofki i reprezentowanie jej na zewnatrz. Za
organ zarzgdzajgcy w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt. 8) i pkt. 11) nalezy zatem uznac taki
organ, ktéry spetnia oba te kryteria.

O ile w prawie polskim kompetencje zarzadcze zostaty wprost powierzone zarzadowi i nie
lezg one w sferze uprawnien zadnego innego organu spétki, jak np. rada nadzorcza, o tyle w

innych porzgdkach prawnych istniejg w tym zakresie odmienne rozwigzania prawne. W
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doktrynie wskazuje sig, ze pojecie ,cztonek organu zarzgdzajgcego” nalezy interpretowac z
uwzglednieniem przepiséw regulujgcych ustréj danego podmiotu lub umowy go kreujace;. (S.
Babiarz, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. Ill, 2013, Lex, komentarz do art. 24
p.z.p.).

W wypadku niektorych panstw obcych (jak np. Francja, Szwajcaria), przepisy regulujgce
dziatalno$¢ spétek handlowych, bedacych odpowiednikami polskiej spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag, przewidujg tzw. monistyczny model organdéw spotki, w ktérym w ramach
jednego organu (rady dyrektorow lub rady administracyjnej) tgczone sg r6znego rodzaju
kompetencje przystugujace jego poszczegblnym cztonkom, tj. w zakresie prowadzenia spraw
spoftki, jej reprezentacji, nadzoru, jak réwniez doradcze, finansowe itd. Podobny model
stosowany jest w niektorych panstwach azjatyckich (Chiny, Korea Potudniowa), gdzie w
sktad rady dyrektorow spotki rowniez wchodzg osoby o réznych uprawnieniach, w tym czesto
rowniez tzw. dyrektorzy zewnetrzni - powotani spoza spétki, zasadniczo o kompetencjach
kontrolnych.

Automatyczne przyjecie, ze wszystkie osoby wymienione jako cztonkowie organu spétki w
rejestrze handlowym lub innym podobnym dokumencie (w wypadku spétki CR3 w licenc;ji
handlowej) sg cztonkami organu zarzgdzajgcego, jest catkowicie nieuprawnione. Konieczne
jest bowiem ustalenie ktére z tych osdb sg uprawnione do prowadzenia spraw i reprezentaciji
danej spotki - tylko takie osoby mozna bowiem uzna¢ za wchodzace w sktad organu
zarzgdzajgcego osoby prawnej w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 8 p.z.p.

W wyroku z dnia 16 stycznia 2015 r., KIO 2708/14, KIO 2717/14, KIO 2720/14, KIO 2723/14,
KIO przeprowadzita takg analize w odniesieniu do spotki prawa francuskiego: Pismem z dnia
18 listopada 2014 r. (pkt 3) zamawiajgcy wezwat konsorcjum D. do uzupetnienia wniosku o
dokumenty dotyczace niekaralnosci os6b wchodzacych w sktad Rady Administracyjnej spétki
T. S.A, z tym zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko przypadku, gdy te inne osoby (poza L. M. i
M. M.) sg uprawnione do reprezentacji spétki T. SA.. Z przedstawionego przez konsorcjum
D. pisma z dnia 27 listopada 2014 r. stanowigcego jego wyjasnienia, wynika iz "p. M. M. i M.
L. petnig funkcje odpowiadajgcg polskiemu rozumieniu pojecia zarzgdu spotki i jej
reprezentowania bez ograniczen wobec oséb trzecich". Wynika to z udzielonych tym osobom
odrebnych petnomocnictw. Zdaniem lzby, wyjasnienie to byto wystarczajgce, co potwierdza
dokumentacja wniosku, gdyz pozostali cztonkowie Rady Administracyjnej, w tym oznaczone
firmy, petnig w niej funkcje rewizyjne, pomocnicze i nadzorcze, wspierajgc zarzagd w jego
dziatalnosci Pan J. R, jako Prezes, petni funkcje administratora, a nie Dyrektora
Zarzgdzajacego. W konsekwencji, nie przedtozenie przez konsorcjum D. dokumentéw
dotyczacych niekaralno$ci, "co najmniej p. J. F." byto zasadne, a zamawiajgcy nie miat
podstaw do wykluczenia konsorcjum D. z tej przyczyny.



W wyroku KIO z dnia z dnia 3 pazdziernika 2014 r., KIO 1928/14, przedmiotem analizy byt
organ zarzgdzajgcy spotki prawa hiszpanskiego - w wyroku tym wskazano, ze [W] prawie
polskim nie wystepuje stanowisko sekretarza spétki. Oceni¢ zatem nalezato, jakie obowigzki
wykonuje sekretarz spétki i czy wykonywanie tych czynnos$ci mozna uzna¢ za dziatania
przynalezne cztonkom zarzgdu w rozumieniu regulacji prawa polskiego. Skoro za$ obowigzki
sekretarza sprowadzajg sie do czynnosci organizacyjno-technicznych wspierajgcych zarzad,
to uznac nalezato, iz Pani A. G. L. nie jest urzedujgcym cztonkiem organu zarzgdzajacego, o
ktérym stanowi przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy p.z.p., w zwigzku z czym dla tej osoby nie
musiata by¢ ztozona informacja o niekaralnosci z hiszpanskiego KRK, potwierdzajgca stan
na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie.

Biorgc pod uwage powotane powyzej stanowisko prezentowane w doktrynie i orzecznictwie
nalezy stwierdzi¢, ze w wypadku spétki prawa obcego obowigzek, o ktérym mowa w art. 24
ust. 1 pkt 8 p.z.p. dotyczy jedynie tych oséb, wchodzacych w skiad organdw takiej spofki,
ktére dysponujg kompetencjami zarzgdczymi rozumianymi jako prawo do prowadzenia
spraw spotki oraz jej reprezentowania, przynaleznymi cztonkom zarzadu w rozumieniu prawa
polskiego. Inne osoby wchodzace w skiad organdéw spéiki, ale posiadajgce jedynie
kompetencje doradcze, administracyjne, pomocnicze, kontrole lub nadzorcze itp., nie sg
cztonkami organu zarzadzajgcego na gruncie p.z.p. Zakres tych kompetencji nalezy
natomiast ustala¢ na podstawie przepiséw prawa panstwa, w ktérym spétka dziata oraz jej
aktow wewnetrznych, tj. statutu, umowy spofki lub aktu zatozycielskiego itp.

2.0rgan zarzadzajacy spétki CR3 wedtug prawa chinskiego

W wypadku sp6tki CR3 jej organem zarzgdzajgcym jest jedynie Prezes Rady Dyrektorow,
bedacy reprezentantem prawnym spotki i jedyng osobg, ktérg tgczy uprawnienie do
prowadzenia spraw spotki i reprezentowania jej na zewnatrz. Wynika to przy tym zaréwno z
przepisow Kodeksu Spétek Chinskiej Republiki Ludowej (ustawa z dnia 29 grudnia 1993 r. z
pézn. zm. uchwalona przez Staty Komitet Ogélno chinskiego Zgromadzenia Przedstawicieli
Ludowych), jak i ze Statutu spotki CR3.

Po pierwsze, chinski Kodeks Spoétek przewiduje zamkniety katalog uprawnien Rady
Dyrektoréw, odmiennie niz w wypadku spoétek polskich, gdzie zasadg jest, ze zarzad
wykonuje wszystkie czynnosci nienalezgce do kompetencji innego organu. W tym katalogu,
nie zostato natomiast wskazane ani prawo do prowadzenia spraw spétki, ani prawo do jej
reprezentaciji.

W zakresie reprezentacji wskazany Kodeks Spoétek stanowi natomiast, ze reprezentantem
prawnym jest prezes rady dyrektoréw, dyrektor wykonawczy lub zarzgdca, w zaleznosci od
postanowien Statutu spotki. Jak wynika z Informacji dodatkowej do Licencji Handlowej, w
spotce CR3 p. L. B. stuzy jako Prezes Rady Dyrektorow i jest jedyng osobg, ktéra moze

prowadzi¢ sprawy spotki oraz jg reprezentowac.
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Dowdd: Tekst Kodeksu Spétek Chinskiej Republiki Ludowej w jezyku angielskim wraz

z wyciggiem w jezyku polskim — Zat. nr 5

Roéwniez postanowienia Statutu spotki CR3 wskazujg, ze jedynie Prezesa Rady Dyrektoréw
mozna uzna¢ za organ zarzgdzajgcy w rozumieniu p.z.p. Zgodnie z Art. 6 Statutu,
reprezentantem prawnym spotki jest bowiem jedynie Prezes Rady Dyrektoréw. Co wiecej,
analiza Statutu, ktéry okresla odrebnie kompetencje Rady Dyrektoréw, kazdego z
Dyrektoréw oraz Prezesa Rady Dyrektoréw, wskazuje jednoznacznie, ze jedynie Prezes
Rady Dyrektoréw posiada w spétce uprawnienia zarzgdcze, takie jak:

-decydowanie o przedmiocie obrad Rady Dyrektoréw i zwotywanie i przewodniczenie jej
posiedzeniom;

-reprezentowanie spofki, jak rowniez podpisywanie dokumentéw wewnetrznych;
-podejmowanie decyzji we wszystkich sprawach spétki w nagtych okolicznosciach;
-podpisywanie sprawozdan finansowych oraz badanie ich rzetelno$ci;

-podpisywanie emitowanych przez spotke papieréw wartosciowych.

Ani Rada Dyrektoréw, ani Dyrektorzy samodzielnie, nie dysponujg takimi kompetencjami -
kompetencje innych Dyrektoréw obejmujg bowiem zasadniczo udziat w posiedzeniach Rady
Dyrektorow, zabieranie gtosu, zgtaszanie sugestii co do zwotania Rady Dyrektoréw oraz
przekazywanie informacji wspélnikom.

Dowod: Statut spétki CR3 w jezyku chinskim wraz z ttumaczeniem na jezyk angielski

oraz wyciggiem w jezyku polskim — Zat. nr 6

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze jedynie Prezes Rady Dyrektoréw spotki
CRS3 dysponuje takimi uprawnieniami, jakie przepisy k.s.h. przewidujg dla zarzgdu spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig, lub spétki akcyjnej. W zwigzku z tym to Prezes Rady
Dyrektoréw, a nie Rada Dyrektorow, jest organem zarzgdzajgcym spotki CR3.

Prawidtowe wykazanie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu

Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w informacji o wykluczeniu Konsorcjum z udziatu
w postepowaniu z dnia 5 sierpnia 2016 r. jest btedne, bowiem Zamawiajgcy nieprawidtowo
ustalit, ze Konsorcjum China powinno byto ztozy¢ dokumenty potwierdzajgce niekaralnos¢
kazdego z cztonkéw Rady Dyrektoréw.

W pismie tym Zamawiajacy stwierdzit, ze bez znaczenia dla sprawy jest podnoszony przez
Wykonawce fakt, ze jedynie Pan L. B. moze reprezentowac spétke, poniewaz nie kwestia
mozliwosci reprezentowania (posiadania stosownych petnomocnictw) stanowi o fakcie
zasiadania (bycia cztonkiem) w organie zarzgadzajgcym. Przyjete przez Zamawiajgcego
stanowisko jest jednak btedne. Rzeczywiscie, dysponowanie samym prawem reprezentacji
nie jest warunkiem uznania, czy dana osoba wchodzi w sktad danego organu. Jednak to
prawo reprezentacji potaczone z prawem prowadzenia spraw spofki jest jednak warunkiem

uznania danego organu za organ zarzadzajgcy. Innymi stowy, dysponowanie samym
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prawem do prowadzenia spraw spétki, bez prawa do reprezentacji nie pozwalatoby na
zakwalifikowanie takiego organu jako organu zarzgdzajgcego.

O ile zatem w wypadku spétki CR3 Rada Dyrektoréw sktada sie z 9 0s6b, to nie ma to
Zzadnego znaczenia, poniewaz to nie ona jest organem zarzgdzajgcym tg spétkg. Organem
tym jest bowiem Prezes Rady Dyrektoréw, ktérg to funkcje petni p. L. B., w stosunku do
ktérego zostat wydany i ztozony wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu stosowny dokument, potwierdzajgcy, ze nie jest on osobg karang za
jakiekolwiek przestepstwo.

Btedne ustalenie przez Zamawiajgcego, jaki organ spétki CR3 jest jej organem
zarzadzajgcym, wynikajgce réwniez z arbitralnego zignorowania przedfozonych przez
Konsorcjum wyjasnien, doprowadzito Zamawiajgcego do wadliwego wniosku, ze Konsorcjum
nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum China podlegato wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu, naruszajgc w ten sposéb przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. poprzez jego
zastosowanie w sytuacji, w ktorej przewidziana w nim przestanka nie byta spetniona.
Konsorcjum China bowiem prawidtowo wykazato, ze przestanki wykluczenia przewidziane w
art. 24 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 11 nie zachodzg w stosunku do zadnego z jego Cztonkéw, w tym
rowniez w stosunku do spétki CR3.

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji

Dziatajac w opisany powyzej sposdb Zamawiajgcy naruszyt rOwniez zasade uczciwej
konkurencji wynikajagcg z art. 7 ust. 1 p.z.p., bowiem skierowat do Konsorcjum zgdanie
przediozenia dokumentow, do ktérych ztozenia Konsorcjum nie bylo zobowigzane, a
nastepnie w konsekwenciji braku ztozenia tych dokumentéw wykluczyt Konsorcjum z udziatu
w postepowaniu, utrudniajgc w ten sposdéb Konsorcjum konkurowania w ramach
postepowania.

Zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia przepisOw ustawy mogg miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, bowiem dotyczg one badania przez Zamawiajgcego spetniania przez
Konsorcjum China warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie Zamdwienia, co moze
doprowadzi¢ do bezpodstawnego wykluczenia Konsorcjum China z udziatu w postepowaniu,
podczas gdy w ocenie Konsorcjum China nie podlega ono wykluczeniu, a zatem powinno
byto zosta¢ zaproszone do sktadania ofert, co potencjalnie moze prowadzi¢ do ztozenia
przez Konsorcjum China oferty najkorzystniejszej.

Zwazywszy na przytoczone powyzej argumenty wnosze o uwzglednienie odwotania.

Wopis od odwotania w kwocie 20.000,00 zt zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu
Zamowien Publicznych (Zatgcznik nr 1).

Zamawiajgcy zostat poinformowany o wniesieniu odwotania (Zatgcznik nr 8).

W zwigzku z powyzszym, w imieniu Konsorcjum China wnosi jak na wstepie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalila

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum China przedtozyto réwniez licencje
handlowg spétki CR3, w ktérej wskazana zostata jej firma, forma prawna, siedziba, kapitat
zaktadowy, data utworzenia, przedmiot i okres dziatalnosci, a takze reprezentant prawny, w
osobie p. L. B. . Konsorcjum China przedtozyto rowniez informacje dodatkowag do licenciji
handlowej, ktdéra dodatkowo wskazuje czionkédw Rady Dyrektoréw spotki CR3, a takze
wymienia Prezesa Rady Dyrektoréw, tj. p. L. B., jako ,prawnego reprezentanta / osobe
odpowiedzialng”.

W dniu 6 lipca 2016 r. Zamawiajagcy wezwat Konsorcjum China m.in. do przedtozenia
dokumentow w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10i 11 p.z.p. dla ,catego sktadu
zarzadczego” spotki CR3. Konsorcjum China odpowiedziato na wezwanie Zamawiajacego
pismem z dnia 12 lipca 2016 r., w ktérym wyjasnito, ze jedyng osobg uprawniong do
reprezentacji spotki CR3 jest Prezes Rady Dyrektoréw, a zatem jedynie on objety jest
obowigzkiem wykazania braku przestanek wykluczenia przewidzianych w art. 24 ust. 1 pkt 8 i
11 p.z.p. Pomimo ztozonych przez Konsorcjum China wyjasnien, w dniu 5 sierpnia 2016 r.
Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Konsorcjum China z udziatlu w postepowaniu z
uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
niepodlegania wykluczeniu.

Zarzut odwotania oparto na naruszeniu nastepujgcych przepiséw: z postepowania wyklucza
sie art. 24 ust, 1 pkt 8 p.z.p. wyklucza sie osoby prawne, ktoérych urzedujgcego cztonka
organu zarzgdzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamodwienia, przestepstwo przeciwko prawom 0séb
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Art. 24 ust. 1 pkt 11 z postepowania wyklucza
sie rébwniez m.in. osoby prawne, ktorych urzedujgcego czionka - organu
zarzgdzajgcego

prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy o
skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom

na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.
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Na okoliczno$¢ jakie dokumenty nalezy przedtozy¢ w celu zbadania podstaw wykluczenia
odwotujgcy przywotat § 3 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, na potwierdzenie, ze w stosunku do
wykonawcy nie zachodzg przestanki wykluczenia okreslone w powotanych powyzej
przepisach, przedktada sie aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego. W wypadku
podmiotédw zagranicznych, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzgdzenia podmiot taki
powinien ztozy¢ zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca
zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym
art. 24 ust. 1 pkt 4- 8,101 11 p.z.p.

Odwotujgcy przywotujgc powyzsze przepisy stwierdza, ze obowigzek ztozenia wskazanych
dokumentow dotyczy wytgcznie urzedujacych cztonkdéw organu zarzadzajgcego wykonawcy,
przy czym ani p.z.p. ani wskazane rozporzgdzenie nie wprowadzajg definicji pojecia ,organu
zarzadzajgcego”. Co wiecej, we wskazanych przepisach zostato ono odniesione ogoélnie do
osOb prawnych, co wprost wskazuje na to, ze w réznych sytuacjach mogg to byé rézne
organy, w zaleznosci od rodzaju osoby prawnej, sposobu jej organizacji wewnetrznej, prawa,
pod ktérym dziata.

Dla odwotujgcego cechg wyr6zniajgcg organu zarzadzajgcego jest prowadzenie spraw spoétki
i reprezentowanie jej na zewnatrz. Za organ zarzadzajgcy w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt. 8) i
pkt. 11) nalezy zatem uznac¢ taki organ, ktéry spetnia oba te kryteria.

Dla odwotujgcego konieczne jest ustalenie, ktére z tych osdb sg uprawnione do prowadzenia
spraw i reprezentacji danej spétki - tylko takie osoby mozna uzna¢ za wchodzace w skfad
organu zarzgdzajgcego osoby prawnej w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 8 p.z.p.

Odwotujgcy powotujgc sie na doktryne i orzecznictwo twierdzi, ze jezeli cztonkowie organu
majgcego nawet w nazwie ,zarzgd” petnig w nim tylko funkcje administracyjne, rewizyjne,
pomocnicze i nadzorcze oraz tylko wspierajg zarzad w jego dziatalnosci ale nie reprezentujg
podmiotu na zewnatrz to nie sg urzedujgcymi cztonkami organu zarzgdzajgcego w mysl|

art.24 ust.1 pkt 8 p.z.p.

Odwotujgcy powotuje sie na wypracowane stanowisko doktryny i orzecznictwa co do
rozumienia pojecia ,urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego” w wypadku spétki prawa
obcego nalezy ustali¢ ktére z os6b wchodzacych w sktad organdw takiej spétki, dysponujg
kompetencjami zarzadczymi rozumianymi jako prawo do prowadzenia spraw spétki oraz jej
reprezentowania, przynaleznymi cztonkom zarzgdu w rozumieniu prawa polskiego. Inne
osoby wchodzace w sktad organéw spétki, ale posiadajace jedynie kompetencje doradcze,
administracyjne, pomocnicze, kontrole lub nadzorcze itp., nie sg czionkami organu

zarzadzajgcego na gruncie p.z.p. Zakres tych kompetencji nalezy natomiast ustala¢ na
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podstawie przepisow prawa panstwa, w ktérym spotka dziata oraz jej aktow wewnetrznych,
tj. statutu, umowy spoétki lub aktu zatozycielskiego. Odwotujgcy réwniez przywotuje
okolicznosé¢:

Po pierwsze, chinski Kodeks Spoétek przewiduje zamkniety katalog uprawnien Rady
Dyrektoréw, odmiennie niz w wypadku spoétek polskich, gdzie zasadg jest, ze zarzad
wykonuje wszystkie czynnosci nienalezgce do kompetencji innego organu. W tym katalogu,
nie zostato natomiast wskazane ani prawo do prowadzenia spraw spotki, ani prawo do jej
reprezentacji.

Odnoszac sie do wezwania zamawiajgcego zaznacza, ze w pismie tym Zamawiajgcy
stwierdzit, ze bez znaczenia dla sprawy jest podnoszony przez Wykonawce fakt, ze jedynie
Pan L. B. moze reprezentowac spétke, poniewaz nie kwestia mozliwosci reprezentowania
(posiadania stosownych petnomocnictw) stanowi o fakcie zasiadania (bycia cztonkiem) w
organie zarzadzajgcym.

Jednak wezwanie zamawiajgcego kwituje: przyjete przez Zamawiajgcego stanowisko jest
jednak btedne. Rzeczywiscie, dysponowanie samym prawem reprezentacji nie jest
warunkiem uznania, czy dana osoba wchodzi w sktad danego organu. Jednak to prawo
reprezentacji potgczone z prawem prowadzenia spraw spoétki jest jednak warunkiem uznania
danego organu za organ zarzadzajgcy. Innymi stowy, dysponowanie samym prawem do
prowadzenia spraw spétki, bez prawa do reprezentacji nie pozwalatoby na zakwalifikowanie
takiego organu jako organu zarzgdzajgcego.

Odwotujgcy swoje wywody na temat nieuprawnionego wykluczenia jego z postepowania
kwituje stwierdzeniem: Btedne ustalenie przez Zamawiajgcego, jaki organ spotki CR3 jest jej
organem zarzadzajgcym, wynikajgce rowniez z arbitralnego zignorowania przedtozonych
przez Konsorcjum wyjasnien, doprowadzito Zamawiajgcego do wadliwego wniosku, ze
Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na rozprawie odwotujgcy podtrzymat argumentacjg zawartg w odwotaniu a w szczegdélnosci
podkreslit swoje stanowisko co do oceny prawnej jego sytuacji stwierdzajgc w szczegdlnosci.
Wedtug Kodeksu Spoétek Chinskiej Republiki Ludowej oraz Statutu cztonkowie Rady
Dyrektoréw prowadzg sprawy tylko i wytgcznie, ktdre sg im przypisane, odmiennie od zapisu
KSH, gdzie zarzad prowadzi sprawy spoétki za wyjatkiem spraw zastrzezonych dla innych
organéw spéiki. tylko Prezes Rady Dyrektorow ma prawo reprezentacji spotki na zewnatrz.
Przywotuje art. 6 Statutu spotki analogiczny zapis jest zawarty w art. 13 KS ChRL, gdzie jest
napisane, ze Prezes Rady Dyrektoréw, Dyrektor Wykonawczy lub Zarzadca spoétki bedzie
dziata¢ jako reprezentant prawny spotki zgodnie z postanowieniami Statutu spoétki. Z kolei z
art. 26 Satutu wynika, ze cztonkowie Rady Dyrektoréw majg ograniczone kompetencije
wymienione w tymze artykule, gdzie nie znajduje sie prawo reprezentacji spétki na zewnatrz.

Sa to funkcje o charakterze przygotowawczym i kontrolnym. Organem zarzgdzajacym w tej
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spotce jest organ, ktory prowadzi sprawy spoftki i reprezentuje spétke na zewnatrz i tym
organem jest Prezes Rady Dyrektoréw, tj. Pan L. B. . Wezwano nas tylko do uzupetnienia
dokumentoéw, a nie do wyjasnien. Dla nas to wezwanie byto jednoznaczne co do tresci, tzn.
jezeli nas wzywano o uzupetnienie sktadu zarzadczego spétki to chodzito o Prezesa Rady
Dyrektoréw. Przywotuje w poczet dowodu pismo z 07.07.2016 r., w kiérym udzieliliSmy
odpowiedzi, ze jedynym reprezentantem prawnym jest Pan L. B. i powotujemy sie na
licencje. Mysmy nie mieli w ogble watpliwosci, ze zamawiajgcemu moze chodzi¢ o czionkéw
zarzadu z zatgcznika do licencji, ktérzy majg przy nazwiskach przypisang funkcje cztonka
zarzadu, ale nie sg reprezentantami spofki.

Reasumujgc odwotujgcy uwaza, ze zamawiajgcy bezprawnie jego wykluczyt z postepowania.

Z kolei zamawiajgcy na rozprawie przedstawit pismo z dnia 30 sierpnia 2016 roku w ktérym
wnidst o oddalenie odwotania i przedstawit szerokg i wszechstronng argumentacje w sprawie
stanowiska zamawiajgcego. Réwniez na rozprawie podirzymat swoje stanowisko,

przedstawiajgc je do protokoétu.

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodéw z dokumentéw wskazanych przez
strony z dokumentacji postepowania prowadzonej przez zamawiajagcego jak i dowodow z
dokumentdéw zatgczonych do odwotania i dalszych pism w toku postepowania odwotawczego

oraz odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie Izba ustalita.

Pismem z dnia 6 lipca 2016 roku zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art.26 ust.3
ustawy pzp do “uzupetnienia Wniosku w zakresie przedstawienia dokumentow w zakresie
okreslonym w art.24 ust.1 pkt 4-8 , 10 i 11 Ustawy dla catego sktadu zarzgdczego w/w
spotki”. Przedtem wyjasnit, ze z dokumentu na stronie 72-75 wynika skiad organu
zarzgdczego spétki China Railway No 3. Engineering Group Co. Ltd. 9 (dziewieciu) osobowy
a do Wniosku dotgczono zaswiadczenie o niekaralnosci tylko dla Pana L. B. .

W pismie z dnia 12 lipca 2016 r. stanowigcym odpowiedZ na wezwanie odwotujgcy nie
zatgczyt dowoddw o niekaralnosci pozostatych o$miu cztonkéw zarzadu stwierdzajac, ze we
Whiosku spetnit wymogi w zakresie art.24 ust.1 pkt 4-8, 10 i 11 dla kazdego Konsorcjanta i
ich przedstawicieli prawnych. W pismie tym zamiescit odwotujgcy wywdd prawny na
okolicznos¢ Biznes Licencji, z ktérej wynika, ze jest tylko jeden ,Reprezentant prawny” Pan
L. B..
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Do pisma uzupetniajgcego z dnia 18 sierpnia 2016 roku odwotujgcy zatgczyt ttumaczenie
przysiegte z jezyka chinskiego Formularz zapytania o przedsigbiorstwo Administracja ds.
Przemystu i Handlu w prowincji Shanxi 03.03.2016 Informacja o prawnym
reprezentancie/osobie odpowiedzialnej oraz Informacja o jednostce organizacyjnej, z ktérej
wynika, ze reprezentantem prawnym jest Prezes Zarzadu Pan L. B. a cztonkéw zarzadu

jest osmiu oraz dziewiagty Prezes Zarzadu Pan L. B. .

Do odwotania z dnia 16 sierpnia 2016 roku zatgczony zostat wyciag z Kodeksu Spétek
Chinskiej Republiki Ludowej z ktérego postanowien wynika, ze Rada Dyrektorow odpowiada
wobec wspélnikéw i posiada kompetencje zarzadcze (art.46 punkty od | do XI) .
Potwierdzeniem tych kompetenc;ji jest w catosci wycigg ze Statutu w zakresie od artykutu 19
do artykutu 35. Regulacje zawarte w tych artykutach stanowig uszczegotowienie tresci art.19
zgodnie z ktorym ,Spotka ustanawia Rade Dyrektoréow bedgcg organem podejmujgcym
decyzje w sprawach dziatalnosci gospodarczej, zgodnie z prawem panstwowym i Statutem
Spotki, w celu wykonywania uprawnien Rady Dyrektoréw i uprawnien przyznanych przez
wspolnikow oraz ponoszenia odpowiedzialnosci za wszystkich wspélnikbw”.  Zgodnie z
artykutem 21 Prezesa Rady Dyrektoréw wybiera Rada Dyrektorow. Do uprawnien Prezesa
Rady Dyrektorow nalezy nadzorowanie, kontrola i dbanie o wykonanie decyzji podjetych na
posiedzeniu Rady Dyrektorow. Z kolei w mysl 6 artykutu Prezes Rady Dyrektorow jest
prawnym reprezentantem Spotki.

Izba zwazyla

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy miat prawo wykluczyé odwotujgcego z postepowania w zwigzku z nie
doreczeniem na wezwanie zamawiajgcego brakujgcych zaswiadczen o niekaralnosci dla
osmiu cztonkoéw zarzgdu spoétki China Railway No.3 Engineering Group Co. Ltd. Chinska
Republika Ludowa.

Zamawiajgcy w sposob, ktdry nie powinien budzi¢ watpliwosci wezwat w dniu 6 lipca 2016
roku odwotujgcego do przedstawienia zaswiadczen o niekaralno$ci dla pozostatych osmiu
cztonkéw zarzgdu (cztonkéw rady dyrektorow), poniewaz do Whniosku przedstawiono tylko
zaswiadczenie dla jednego z nich to jest dla Prezesa Zarzadu (Prezesa Rady Dyrektordw).
Odwotujgcy wezwania zamawiajgcego nie wykonat i w pisSmie stanowigcym odpowiedz na to
wezwanie stwierdzit, ze cztonkowie rady dyrektoréw (cztonkowie zarzadu) nie sg nimi w
rozumieniu art. 24 ust.1 pkt 8 i pkt 11 ustawy pzp. Odwotujgcy rowniez nie zaskarzyt

czynnos$ci zamawiajgcego, wezwania w trybie art.26 ust.3 ustawy p.z.p., wnoszac odwotanie
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do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. W przypadku rozstrzygniecia Izby, nie
uwzgledniajgcego odwotania co do bezprawnosci wezwania, odwotujacy nie utracit by prawa
do skutecznego uzupetnienia brakujgcych zaswiadczen o niekaralnosci. I1zba rozstrzygajgc
zarzut naruszenia art.24 ust.2 pkt 4 ustawy pzp odniesie sie co do podniesionej
bezprawnosci wezwania zamawiajgcego do przedtozenia zaswiadczen o niekaralnosci
pozostatych osmiu czionkdow zarzgdu (rady dyrektoréw). Dokonujgc oceny prawnej,
przedtozonych przez odwotujgcego regulacji kodeksu spotek Chinskiej Republiki Ludowej i
Statutu spofki, nalezy zauwazyc, ze to rada dyrektoréw wybiera prezesa rady dyrektoréw.
Pomimo, ze tylko prezes rady dyrektoréw petni funkcje reprezentanta prawnego spofki, to nie
zwalnia to czionkéw rady dyrektorow (cztonkow zarzadu) z odpowiedzialnosci wobec spofki
za podjete decyzje w zwigzku z art.24 ust.1 pkt 8 i pkt 11 ustawy pzp. Spos6b powotywania i
usytuowanie prezesa rady dyrektorow w stosunku do rady dyrektoréw nie wskazuje na jego
zwierzchnos¢, poniewaz to prezes wykonuje decyzje rady dyrektoréw a nie odwrotnie.
Dokonujgc poréwnania zakresu kompetencji rady dyrektoréw oraz prezesa rady dyrektorow
to nalezy stwierdzi¢, ze rada dyrektorow ma kompetencje merytoryczne, decyzyjne a prezes
posiada kompetencje formalne, do ,podpisywania”. Reasumujgc zakres i waga kompetencji
rady dyrektorow przy podejmowaniu decyzji dla funkcjonowania spotki a opisanych w
kodeksie spotek CHRL jak i statucie Spéitki zwtaszcza w art.19 statutu wskazuje rade
dyrektoréw jako organ ponoszacy odpowiedzialno$¢ za dziatalnos¢ gospodarczg spoétki.
Pomimo, ze cztonkowie rady dyrektoréw nie podpisujg dokumentéw w imieniu spétki to sg
urzedujgcymi cztonkami zarzgdu w rozumieniu art.24 ust.1 pkt 8 czy tez 1 ustawy pzp.
ponoszacymi odpowiedzialnos¢ wobec spotki z racji podejmowanych decyzji prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej spotki zgodnie z przepisem art.19 statutu Spétki China Railway
No.3 Engineering Group Co. Ltd. Chinska Republika Ludowa.

Podsumowujgc odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie w mysl| art.192 ust.2 ustawy pzp,
poniewaz nie stwierdzono naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw art.24 ust.2 pkt 4

w zw. z art. 24 ust.1 pkt 8 i pkt 11 oraz art.26 ust.3 i art.7 ust.1 i ust.3 ustawy pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego oraz
zasadzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajagcego kwote 3.600,00 zl. tytutem kosztow

poniesionych na wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.
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Syan. akt KIO 1530/16

Pismem z dnia 16.08.2016 r. wniesione zostato odwotanie na czynnosci podjete w
postepowaniu, a polegajgce na:

1)nieprawidtowym badaniu wniosku ztozonego przez Odwotujgcego, skutkujgcego uznaniem,
ze nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym;

2)wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania;

3)zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty w Postepowaniu, mimo iz
spetnia on warunki udziatu w postepowaniu i kwalifikuje sie do udziatu w dalszym etapie
Postepowania.

Wadliwymi czynnosciom Zamawiajgcego, zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisow

ustawy Pzp:

1)art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez wykluczenie
Wykonawcy z udziatu w postepowaniu, mimo iz wykazat on spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym wykazat spetnienie warunku w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym:;

2)art. 51 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty w Postepowaniu, mimo iz spetnia on warunki
udziatu w postepowaniu i kwalifikuje sie do udziatu w dalszym etapie Postepowania.
Stawiajgc powyzsze zarzuty, wniesiono o:

1)uwzglednienie odwotania,

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci kwalifikacji Wykonawcow,
3)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
4)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny wnioskéw (oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu) z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego,

5)nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty w
przedmiotowym Postepowaniu,

6)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztébw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg wedtug norm
przepisanych.

Odwotujgcy wskazat na Interes we wniesieniu odwotania:
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Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, bowiem w wyniku wadliwej
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 5 sierpnia 2016 roku, zostat wykluczony z Postepowania.
W konsekwencji btednej oceny wniosku Odwotujgcego, skutkujgcej wadliwg czynnoscig
wykluczenia, Odwotujgcy nie zostat zaproszony do dalszego etapu Postepowania, tj. do
etapu sktadania ofert. Zamawiajgcy przewidziat zaproszenie do skiadania ofert dla 8
wykonawcow, ktorych wnioski uzyskajg najwyzszag ilos¢ punkitdéw, zgodnie z przyjetymi
kryteriami selekcji opartymi na warunkach udzialtu w postepowaniu. Czynnoscig z dnia 5
sierpnia 2016 roku, Zamawiajgcy ocenit jedynie 6 wnioskdéw jako kwalifikujgacych sie do
udzialu w dalszym etapie postepowania. Gdyby zatem Odwotujacy nie zostat wadliwie
wykluczony z udziatu w Postepowaniu, kwalifikowatby sie do otrzymania zaproszenia do
sktadania ofert.

Zatem, w zwigzku z niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnoscia Zamawiajgcego,
Wykonawcy zamknieto droge do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, co skutkuje
mozliwoscig poniesienia szkody zwigzanej z brakiem uzyskania przedmiotowego
Zamowienia.

Co do terminu na wniesienie odwotania to Odwotujgcy powziagt informacje o czynnosci
Zamawiajgcego w dniu 5 sierpnia 2016 roku w wyniku przestania przez Zamawiajgcego - za
posrednictwem srodkow, o ktérych mowa w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp - informacji o wyniku
oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp termin na wniesienie odwotania wynosi
10 dni i uptywa w dniu 15 sierpnia 2016 roku, ktéry jest dniem ustawowo wolnym od pracy.
Wobec powyzszego termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 16 sierpnia 2016 roku.
Kopia odwotania zostata - zgodnie z przepisem art. 180 ust. 5 ustawy Pzp - doreczona
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na wniesienie odwotania - dowod doreczenia
stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania.

Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania. Potwierdzenie dokonania przelewu stanowi zatgcznik
do niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujgce okolicznosci formalne i prawne sprawy.

Zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego w dniu 5 sierpnia 2016 roku, w
wyniku badania tresci ztozonych wnioskéw wraz z uzupetnieniami i wyjasnieniami: 6
wnioskow na 10 ztozonych o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zostato ztozonych
przez wykonawcOow niepodlegajgcych wykluczeniu z Postgpowania, ktdrzy potwierdzili
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, natomiast 4 wykonawcéw - zgodnie z
ustaleniami Zamawiajgcego - podlega wykluczeniu z Postepowania.

Zgodnie z uzasadnieniem zawartym w pismie z dnia 5 sierpnia 2016 roku Odwotujgcy zostat
wykluczony z postepowania na podstawie przepisu ,ort. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku
z niespetnieniem warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 3) Ustawy, z postepowania o
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udzielenie zamowienia wyklucza sie Wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.".

W ramach uzasadnienia faktycznego podjetej czynnosci Zamawiajacy wskazat, ze:

W sekcji lll 2.3) pkt Il lit d) i lit e) Ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy wymagat, aby
Wykonawca w celu oceny spetnienia przez Wykonawce warunkéw okreslonych w pkt IV
przedstawit wraz z Wnioskiem wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy robét budowlanych w celu wykonania Zaméwienia
wraz z informacjg podstawie dysponowania tymi zasobami. Jezeli Wykonawca bedzie
polegat na potencjale technicznym innych podmiotéw, zobowigzany jest przedstawic
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji sprzetu i urzadzen na
potrzeby wykonania Zamowienia, a ponadto w celu oceny, czy Wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
Zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajacy zada, by z pisemnego zobowigzania lub
innych dokumentdéw ztozonych wraz z Wnioskiem wynikat:

-zakres dostepnych Wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

-sposOb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

-charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

-zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Pisemne zobowigzanie powinno by¢ ztozone wraz z dokumentem, z ktérego wynika¢ bedzie
umocowanie osoby/oséb podpisujacej/ych przedmiotowe zobowigzanie.

Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy wymagat w tresci ogtoszenia o zamowieniu
przediozenia wraz z zobowigzaniem do udostepnienia zasobédw podmiotu trzeciego
dokumentdw potwierdzajgcych zakres umocowania osoby podpisujgcej zobowigzanie.

W ztozonym Whniosku Wykonawca nie przedtozyt zobowigzania do udostepnienia sprzetu -
zurawia samojezdnego kolejowego o maksymalnym udzwigu co najmniej 30 t. (sekcja Ill 2.3}
pkt IV ppkt. 2 lit | Ogtoszenia o zamowieniu). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy wezwat Wykonawce do uzupetnienia Wniosku w powyzszym
zakresie. W uzupetnieniu Wniosku z dnia 12 lipca 2016 roku Wykonawca przedstawit
zobowigzanie firmy z Zhol zhondeushi Company LLP Kunaeva st. 12/1, Astana, Kazachstan
(t. .Kompanija Zol zondeuszi" Sp. z 0.0) do udostepnienia potencjatu technicznego w postaci
Zurawia samojezdnego kolejowego o maksymalnym udzwigu co najmniej 30 ton, podpisane
przez Pana M. K. Ya. (t. M. C. J.), jednocze$nie zatgczono odpis Spétki ,Kompanija Zol
zondeuszi" Sp. z 0.0 m. Astana, ul. D. Kunaeva 12/1 WP 16 oraz Uchwate jedynego
udziatowca spétki Zol zendeuszi" Spotki partnerskiej z ograniczong odpowiedzialnoscig ;.
spotki TOO Prime System KZ (,Uchwata") podpisang przez Pana M. S.A., z ktérej wynikato,
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ze Pan M. SA. dziata w imieniu Spétki Prime System KZ, jedynego udziatowca ,Zol
zendeuszi" Spétki partnerskiej z ograniczong odpowiedzialno$cig i udzielit petnomocnictwa
M. C. J. do reprezentowania tej spotki ,Zol zendeuszi" Spotki partnerskiej z ograniczong
odpowiedzialnoscig w projektach realizowanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA.

Z tresci przedtozonych dokumentéw nie wynikato czy i jakim zakresie Pan M. S.A.
podpisujgc Uchwate byt uprawniony do podpisania tego dokumentu.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy w dniu 20 lipca 2016 roku na podstawie art. 26 ust. 4 Ustawy
wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazania z jakich okolicznosci
wynika umocowanie Pana M. S.A do podpisania Uchwaty w imieniu spotki TOO Prime
System KZ. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 22 lipca 2016 r. Wykonawca
przedtozyt dokument rejestrowy firmy TOO Prime System KZ. Z tresci ztozonych wyjasnien
wynikato, ze na gruncie prawa kazanskiego w przypadku, gdy jedynym udziatowcem spotki
jest inna spotka, to ma ona uprawnienie do jej reprezentowania w zakresie niezastrzezonym
szczego6towymi regulacjami. Jednakze z dokumentu rejestrowego TOO Prime System KZ nie
wynikaty zasady jej reprezentacji - z dokumentu mozna byto jedynie wywies¢ informacje, iz
P. M. S.A. petni w spétce funkcje Dyrektora i jest jednym z jej dwdch wspdtwiascicieli.
Ponadto Wykonawca byt zobowigzany przedtozy¢ cigg dokumentow potwierdzajgcych
zakres umocowania osoby podpisujgcej zobowigzanie do udostepnienia zasobow w
odpowiedzi na pierwsze wezwanie do uzupetnienia Zamawiajgcego skierowane do
Wykonawcy w trybie art. 26 ust 3 Ustawy w dniu 6 lipca 2016 roku. Wykonawca zatgczajgc
do Wyjasnien z dnia 22 lipca 2016 r. kolejne dokumenty potwierdzajgce, ze Pan M. C. Y. byt
uprawniony do podpisania zobowigzania dokonat ponownego uzupetnienia tego samego
dokumentu. Z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wynika natomiast wniosek, ze na
gruncie Prawa zaméwien publicznych obowigzuje zasada jednokrotnego uzupetniania
dokumentéw, dlatego tez nalezy uznac¢, iz Zamawiajacy nie byt zwigzany trescia ww.
dokumentéw. Dokumenty zatgczone przez Wykonawce w uzupetnieniu nie potwierdzity
natomiast, ze Pan M. C. Y. byt osobg uprawniong do podpisania zobowigzania.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, iz Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.".
W ocenie Odwotujgcego przedstawione powyzej okolicznosci faktyczne nie uzasadniajg
twierdzenia, ze nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, ktéra to okoliczno$s¢ mogtaby byc¢
podstawg podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci. W tym kontekscie wskaza¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy nie kwestionowat skutecznosci dokonanego udostepnienia, a tym samym
faktycznego dysponowania przez Wykonawce omawianym zasobem, w zakresie ktory
potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie w tresci uzasadniania o

wykluczeniu wyartykutowat swoje watpliwosci dotyczace udokumentowania przez
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Odwotujgcego prawidtowosci umocowania o0soby podpisujgcej zobowigzanie do
udostepniania zasobow.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy - mimo ogélnego sformutowania
zawartego w tresci ogtoszenia o zamowieniu - nie mégt wymaga¢ od wykonawcow
przedstawienia okreslonych dokumentéw wykazujgcych umocowanie, a tym bardziej
wycigga¢ jakichkolwiek negatywnych konsekwencji zwigzanych ze sposobem, w jaki
Odwotujgcy - wszystkimi dostepnymi sobie srodkami - prawidtowos$¢ tego umocowania
wykazat.

W tym przedmiocie wielokrotnie wypowiadata sie Krajowa lzba Odwotawcza, podkreslajgc
m.in. w wyroku KIO z dnia 25.06.2013 roku (KIO 1359/13), ze: ,Nalezy zauwazy¢, ze art. 26
ust. 3 P.z.p. wyodrebnia dokument petnomocnictwa od dokumentéw i oswiadczen
wymienionych w art. 25 ust 1 P.z.p. W konsekwencji dokumenty stwierdzajgce umocowanie
osoby do dokonania czynnosci prawnej nie mogg by¢ uznane za dokumenty sktadane w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro w wezwaniu z dnia 21
maja 2013 r. Wykonawca przedtozyt stosowne zobowigzanie o odpowiedniej tresci i formie -
Zamawiajacy jego nie kwestionowat, czyli zobowigzanie jest realne, nie mozna mowi¢ o nie
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu z rozdz. V ust 1 pkt 3 SIWZ.

Z tredci przepisu art. 26 ust. 2b P.z.p., okreslajgcej obowigzek wykonawcy udowodnienia
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, ani
innego przepisu P.z.p., tudziez rozporzadzenia wykonawczego, tj. Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013 r. poz. 231) nie wynika obowigzek ztozenia petnomocnictw, upowaznien lub
KRS-u, potwierdzajgcych umocowanie, o0séb podpisujgcych dane zobowigzanie, do
reprezentacji danego podmiotu. lzba podzielita takze stanowisko Odwotujgcego, ze w
zakresie stosownych dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie, Zamawiajgcy ma prawo
jedynie oczekiwa¢ od Wykonawcy wyjasnien tresci ztozonych o$wiadczen lub dokumentow w
trybie art. 26 ust 4 P.z.p. Powyzsze byto tym bardziej zasadne wobec watpliwosci
Zamawiajgcego w tym zakresie, na ktore wskazywat na rozprawie. Nalezy takze
przypomnieé, ze zastosowanie art. 26 ust. 4 P.z.p. jest obowigzkiem Zamawiajgcego, a nie
jego uprawnieniem.".

Analogicznie wypowiedziat sie sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia
27czerwca 2012 roku [KIO 1259/12), wskazujac, ze: ,Przepis art. 26 ust. 2b p.z.p.,
wymieniajac "zobowigzanie" jako dokument, ktéry "w szczegdlnosci" moze by¢ ztozony w
celu udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, nie okresla obowigzku zatgczenia przez wykonawce do tego zobowigzania

jakichkolwiek dodatkowych oswiadczen badz dokumentéw, w tym potwierdzajacych
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umocowanie osoby podpisujgcej ww. dokument do reprezentowania danego podmiotu, jak
np. petnomocnictwa, upowaznienia lub odpisu z KRS. Takiej podstawy nie dajg takze
przepisy rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). (...) Do zadania wprost w ogtoszeniu o zaméwieniu
petnomocnictw, upowaznien lub odpiséw z KRS podmiotéw sktadajacych zobowigzanie w
celu wykazania zasad ich reprezentacji nie uprawnia zamawiajgcego zaden przepis p.z.p.,
ani powotane rozporzgdzenie w sprawie rodzajow dokumentédw. Zamawiajacy nie bedzie
takze uprawniony do zgdania uzupetnienia takiego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.".
Majgc na wzgledzie powyzsze zapatrywania wyrazone w orzecznictwie nie sposob twierdzi¢
o prawidtowos$ci czynnosci Zamawiajgcego, kitdry z jednej Strony nie uznat za wystarczajgce
szczegbtowych wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 26 ust.
4 w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, z drugiej zas za niedopuszczalne i niewigzgce
Zamawiajgcego potraktowat udokumentowane wyjasnienia, potwierdzajgce prawdziwosc
okolicznosci przytaczanych w pismie przez Odwotujgcego. Ze wzgledu na fakt, ze
Zamawiajgcy nie mogt oczekiwac¢ od Odwotujgcego konkretnych dokumentéw wykazujacych
umocowanie, gdyz zaden przepis ustawy Pzp, ani aktéw wykonawczych do tej ustawy, nie
przyznaje Zamawiajgcemu takiego uprawnienia, ogoine sformutowanie o koniecznosci
wykazania umocowania, wskazuje, ze Odwotujgcy mégt dokonac tego dowolnymi srodkami.
Co wiecej, pokreslenia wymaga fakt, ze mogty to by¢ jedynie srodki opierajgce sie na
dokumentach, ktére byly wydane przez upowaznione do tego organy w kraju, w ktérym ma
zarejestrowang siedzibe podmiot udzielajgcy zobowigzania. Nie mozna zatem czynic¢
jakichkolwiek analogii do dokumentéw rejestrowych wydawanych w kraju Zamawiajgcego,
ktore okreslajg pewien sprecyzowany zakres danych i z braku zawarcia w nich pozgdanych
przez Zamawiajgcego informacji, czyni¢ jakichkolwiek zarzutéw Odwotujagcemu z powodu
rzekomego niewywigzania sie z obowigzku prawidtowego wykazania umocowania. Wszelkie
dane, ktére byty niezbedne Zamawiajgcemu do stwierdzenia prawidtowosci umocowania
zawarte byly w przedtozonych dokumentach urzedowych kraju siedziby podmiotu
zobowigzanego - na tres¢ ktérych wszakze Odwotujgcy nie ma wptywu, a w pozostatym
zakresie zostaty szczegétowo omdwione i wyjasnione w tresci pisma ztozonego w dniu 21
lipca 2016 roku, tj. w tresci odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Podkreslenia takze wymaga, ze skoro przepis art. 26 ust 3 ustawy Pzp nie ma zastosowania
w przypadku dokumentow - innych niz dokument samego zobowigzania - dotyczacych
podmiotu udostepniajgcego zasoby, z jednoczesnym zaznaczeniem, ze omawiana sytuacja
nie odnosi sie do okolicznosci wynikajacych z przepisu § 3 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze
zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty mogg by¢ sktadane, nie
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ma w okolicznosciach niniejszej sprawy zastosowania wskazywana przez Zamawiajgcego
zasada jednokrotnego wezwania do uzupetniania. Dlatego tez Zamawiajgcy musiat
uwzgledni¢ w toku prowadzonej analizy tres¢ wyjasnien, jak i dotgczonych do nich
dokumentow, stanowigcych $rodki dowodowe, w celu dokonania kompleksowej oceny
prezentowanych przez Odwotujgcego informaciji.

Tymczasem zakres dokumentdédw ztozonych przez Odwotujgcego wraz ze zobowigzaniem,
jak i w toku udzielonych wyjasnien, pozwala na stwierdzenie, ze wszystkie osoby byty
umocowane do ztozenia kwestionowanych przez Zamawiajgcego oswiadczen, co
potwierdzajg dotgczone w stosownej formie dokumenty urzedowe.

Poza powyzszym uzasadnieniem odnoszacym sie wprost do formalnej poprawnosci
zobowigzania do udostepniania zasobdw, nie sposéb nie wspomnie¢, ze Zamawiajacy zdaje
sie kwestionowac¢ uprawnienie jedynego wspolnika spotki (Zgromadzenia Wspdlnikéw), jako
najwazniejszego organu spotki do podejmowania decyzji w przedmiocie zakresu i sposobu
jej reprezentacji. Skoro najwyzszy organ spotki jest co do zasady uprawniony do
powotywania cztonkdéw organu reprezentujgcego spoétke na zewnatrz, to tym bardziej jest
uprawniony do udzielenia petnomocnictwa, w szczegoélnosci ze rodzaj czynnosci, ktérej
dotyczy umocowanie, odnosi sie do dziatalnosci spétki prowadzonej poza granicami kraju
rejestracji jej siedziby. Zwazywszy chociazby na te okoliczno$¢, wynikajacg z zasad
rozumowania a minori ad maius, brak kwestionowania przez Zamawiajacego faktéw
odnoszgcych sie do strukiury wiascicielskiej obu spotek, pozwala na przyjecie, ze
Zamawiajgcy powinien uzna¢ za wazng i skuteczng czynnos$¢ podjeta przez jedynego
udziatowca w stosunku do podmiotu zaleznego.

Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze argumenty, bazujace wprost na dokumentach
znajdujgcych sie w posiadaniu Zamawiajgcego, wskazaé nalezy, ze czynnos¢ oceny
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu oraz czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego sg btedne i niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy dysponowat
wszelkimi dostepnymi dokumentami, z ktérych wywies¢ mozna prawidtowo$¢ umocowania
osoby podpisujgcej zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, brak natomiast jakichkolwiek
podstaw do uznania za zasadne i prawidtowe twierdzen Zamawiajgcego odnoszacych sie do
procedury uzupetniania tych dokumentéw, czy tez koniecznego ich zakresu. Wskazaé
bowiem nalezy, ze zakres tych dokumentow, jak rowniez ich tresé, determinowane byty
rodzajem dokumentéw wydawanych przez upowaznione organy kraju siedziby podmiotu
zobowigzanego, wszelkie za$ uszczego6towienia zostaty w sposob klarowny zaprezentowane
przez Odwotujgcego w tresci sktadanych wyjasnien. Jednoczesnie jakiekolwiek - w tym
wypadku nieuzasadnione - watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie dokumentdw rejestrowych
zaangazowanych podmiotéw nie moga by¢ podstawg uznania, ze Odwotujacy nie wykazat

spetniania warunku udzialu w postepowaniu, bowiem jak zostato juz wskazane -
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Zamawiajacy nie kwestionowat prawidtowosci dokumentu zobowigzania, ktéry jako jedyny
(obok stosownego wykazu) jest relewantny dla oceny spetniania omawianego warunku.
Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze argumenty, bazujace wprost na dokumentach
znajdujgcych sie w posiadaniu Zamawiajgcego, wskazac¢ nalezy, ze czynno$¢ oceny
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu oraz czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego sg btedne i niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy dysponowat
wszelkimi dostepnymi dokumentami, z ktérych wywies¢ mozna prawidtowo$¢ umocowania
osoby podpisujgcej zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, brak natomiast jakichkolwiek
podstaw do uznania za zasadne i prawidtowe twierdzen Zamawiajacego odnoszgcych sie do
procedury uzupetniania tych dokumentéw, czy tez koniecznego ich zakresu.

W tym stanie rzeczy, odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zgodnie z zgdaniami odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Izba ustalita
Na rozprawie na podstawie przeprowadzonych dowoddéw z dokumentéw przywotanych z
dokumentacji postepowania ustalono jak ponize;.

Odwotujgcy potwierdzit, ze do wniosku nie byto zatgczonego zobowigzania o udostepnienie
sprzetu jakim jest zuraw samojezdny kolejowy o maksymalnym udzwigu co najmniej 30 ton.
Zobowigzanie zostato ztozone na wezwanie zamawiajgcego z dnia  06.07.2016 r.
Przedstawiono zobowigzanie, ktére nosi date dnia 14.03.2016 r. i jest podpisane przez Pana
M. K. Y. . Do tego zobowigzania zatgczyt wypis z Krajowego Rejestru Gospodarczych
Numerdw ldentyfikacyjnych Ministerstwa Sprawiedliwosci Republiki Kazachstan. Z tresci
ktdrego miedzy innymi wynika, iz wspdlnikiem spotki Kompanija Zol zendeuszi Sp. z 0. 0. i ze
jego wspdlnikiem jest Sp. z 0. 0. ,Prime System KZ”. Dokument jest wystawiony z datg
09.02.2016 r. Kolejno przedtozono uchwate jedynego udziatowca spétki partnerskiej Sp. z o.
0. Zol zendeuszi z ktérej wynika, ze dyrektor M. dziatajgcy na mocy statutu udzieli
petnomocnictwa Panu M. C. Y. . Z kolei z tresci tej uchwatly wynika, ze ma prawo
reprezentowac interesy spétki w RP w sprawach udziatu w projektach realizowanych przez
PKP PLK S.A., w tym udziela mu sie petnomocnictwa do podpisywania w imieniu spofki
oswiadczen woli, jak réwniez do sktadania innych oswiadczen i deklaracji w zwigzku z
udziatem w procedurze przetargowej. Uchwata nosi date dnia 09.02.2016 r. i przedtozony
wykaz oraz wypis z rejestru wraz z uchwatg odpowiada literalnie tresci wezwania z
06.07.2016 r. w zakresie umocowania podpisujgcej zobowigzanie. W zwigzku z wezwaniem
spotki w trybie 26 ust. 4 pismem z dnia 20.07.2016 r. w dniu 21.07.2016 r. ztozone zostaty
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wyjasnienia co do wszystkich 3 punktow wezwania. Na pytanie pierwsze z czego wynika
prawo spotki Prime do oswiadczen w imienin Kompanija wyjasniono, ze wynika to z tego, ze
spotka Prime jest jedynym wspdinikiem spotki Kompanija, czyli jest jej wiascicielem.
Wyjasnienie odnoszace sie do punktu ad. 1 stanowi oswiadczenie. Powotano sie rowniez na
statut, nie przedktadajgc co prawda jego tresci, ale wezwanie do ztozenia wyjasnien.
Odpowiadajac na pytanie 2 z ktérego dokumentu wynika, ze dyrektor M. jest upowazniony w
imieniu Prime. W tresci uchwaty zawarte jest oswiadczenie tej osoby, a brak jest dokumentu
zewnetrznego np. wypis z rejestru. Odpowiadajgc na to pytanie ad. 2 odwotujgcy stwierdzit,
ze zalaczony byly wycigg z Panstwowego Rejestru Numeréw Przedsiebiorcéw
z 29.02.2016 r.. W rejestrze tym Pan M. figuruje jako dyrektor uprawniony do prezentowania
spotki. Do wyjasnien zatgczono dokument Urzgd Panstwowy Wydziat Sprawiedliwosci Miasta
Astany Republiki Kazachstanu o tresci, iz po rozpatrzeniu zgtoszenia

przekazuje wycigg z ktérego wynika, ze Prime System KZ Sp. z o. o. dyrektorem jest M.,
wystepujacy réwniez jako zatozyciel. W punkcie 3 pisma zamawiajgcego
w ktérym podnosi z ktérego to postanowienia uchwaty wynika, ze Pan M. HJ jest
upowazniony do sktadania oswiadczen w zakresie potencjatu technicznego, bo wedtug
zamawiajgcego z tresci uchwaty wynika umocowanie do sktadania o$wiadczen woli, gdy
spotka Kompanija Z. z. Sp. z 0. 0. samodzielnie lub z innymi podmiotami skitada wniosek
o dopuszczenie do udziatu odpowiedzi udzielono w punkcie 3. W zwigzku z tym udzielajgc
odpowiedzi w punkcie 3 odwotujgcy przywotat uchwate 0902/2016, zaréwno brzmienie
punkiu D jak i C, bowiem w odréznieniu od punkiu B, gdzie spétka Zot samodzielnie
wystepuje w procedurach lub w konsorcjum, to pkt D i C przewidujg sktadania oswiadczeh w
ogble w postepowaniach przetargowych, czyli jak tu zaistniato sktadajgc zobowigzanie do
udostepnienia sprzetu. Mimo tych wyjasnien odwotujgcy stwierdzit, Zze pismem
zamawiajgcego z dnia 05.08.2016 r. powiadomiono o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania z powodu nieprzedstawienia dokumentéw rejestrowych. Przy czym w
wezwaniu z dnia 06.07.2016 r. nie bylo Zzgdania przedstawienia ciggu dokumentow
wskazujgcych na uprawnienie osoby podpisujacej zobowigzanie do reprezentacji podmiotu
Zot.. Odwotujgcy przywotat jedno z orzeczen lzby, tj. KIO 2818/12 z ktérego wynika, ze jezeli
zamawiajgcy zdecydowat sie ponownie wezwacé o udzielenie wyjasnieh to nie moze czynic
zarzutu wykonawcy, ze zastosowat sie do tego i stawia¢é mu zarzutu, ze nie mozna
wielokrotnie wzywac. Przywotuje na to, iz mozna wielokrotnie wzywa¢ w pewnych
okolicznosciach takie wyroki KIO jak 732/12, 727/12, 731/12, 735/12. Odwotujacy podkresilit,
ze ogtoszenie przewidywato, ze przedstawiajgc zobowigzanie podmiotu trzeciego nalezy
dotaczy¢ upowaznienie dla osoby podpisujgcej to zobowigzanie. Chciatabym przywotac
orzeczenie KIO 447/12 w ktdérym to stwierdza sie, ze w przypadku udostepnienia zasobéw
jakim jest sprzet zamawiajgcy nie miat prawa zgdac¢ od podmiotu udostepniajgcego odpisu z
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rejestru, jezeli podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizacji zamowienia. W mojej ocenie
kwestia rodzaju dokumentow, ktére nalezy przedtozy¢ celem wykazania prawa do podpisu
na zobowigzaniu jest kwestig indywidualng, zalezng od okolicznosci, nie regulowang
przepisami w sytuacji kiedy dany podmiot nie bierze udziatu w realizacji zaméwienia. W
ocenie odwotujgcego nalezycie wykonali obowigzek wykazania prawa podpisu przez Pana
M. na zobowigzaniu udostepnienia sprzetu.

Na rozprawie zamawiajgcy wnoszac o oddalenie odwotania stwierdzit, ze aby zobowigzanie
byto skuteczne to osoba je podpisujgca sktada po pierwsze oswiadczenie woli i ono powinno
by¢ wiarygodne i pewne co do jego skutecznosci. Chciatbym stwierdzi¢, iz wniosek, ktory
zostat ztozony przez odwotujgcego w pozycji 12 wykazu narzedzi wskazywat na korzystanie
z potencjatu uzyczonego i nie zatgczyt zobowigzania do udostepnienia tego potencjatu. W
zwigzku z tym zamawiajgcy 06.07.2016 r. wezwat do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw,
ale nie narzucajgc sposobu jego uzupetnienia. Wzywajgc w punkcie 4 zacytowalismy
dostownie sekcje Il 2.3 pkt 4, gdzie przewidzieliSmy, iz pisemne zobowigzania nalezy ztozy¢
z dokumentem z ktérego wynika¢ bedzie umocowanie oséb. Zamawiajgcy nie zgadzam sie z
twierdzeniem odwotujgcego, ze on literalnie wykonat wezwanie sktadajgc petnomocnictwo.
W zwigzku z tym w zaleznosci od sytuacji moze to by¢ petnomocnictwo, wypis z rejestru lub
tez cigg dokumentéw mocujgcych do podpisu. W zaleznosci od sytuacji winny by¢ ztozone
inne dokumenty mocujgce. W tym wypadku zamawiajgcy uwazat, ze powinien by¢ odpis z
rejestru spotki z ktérego bedzie wynika¢ upowaznienie do jej reprezentowania. W zaistniatej
sytuacji pismem z dnia 06.07.2016 r., strona 3, pkt 4 wezwano do uzupetnienia wniosku i do
zlozenia dokumentu umocowania osoby podpisujgcej zobowigzanie w trybie 26 ust. 3.
W dniu 12.07.2016 r. otrzymali$my zobowigzanie z dnia 14.03.2016 r. podpisane przez Pana
M. KY do ktérego zamawiajgcy zastrzezen co do tresci tego wykazu. Natomiast zamawiajgcy
ma uwagi co jego skutecznosci w zwigzku ze ztozonym podpisem do ktérego nie
przedtozono stosownych umocowan, bo zatgczono do tego zobowigzania wypis z KRG NI
Republiki Kazachstan, gdzie jest informacja, ze wspdlnikiem jest Sp. z 0. 0. Prime System
KZ z 09.02.2016 r. i dalej zatagczono jedynie uchwate 0902/201, ktéra upowaznia M. do
podpisania przez M., ktéry przywotuje statut, a jego prawo podpisania upowaznienia dla M.
nie jest uzasadnione wypisem z rejestru spotki Prime System KZ. W ocenie petnomocnika
zamawiajgcego tylko wypis z rejestru Prime System KZ w ktérym M. bytby wymieniany jako
reprezentant dawatoby mu prawo do takiej uchwaty. Natomiast nie wykazano na ten dzien
jego prawa do udzielenia petnomocnictwa M. . Dopiero wezwanie nasze z 20.07.2016 r. o
wyjasnienie uzupetnionego zobowigzania poprzez zadanie 3 pytan powoduje, ze odwotujgcy
w dniu 21.07.2016 r. wyjasnia i zatgcza wypis z Departamentu Sprawiedliwosci Miasta
Astany wykazujacy, iz M. jest dyrektorem i zatozycielem. Ewentualnie dokument
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upowazniajgcy do dania petnomocnictwa M. . Nawet uwzgledniajgc jako prawo do wyjasnien
dalszych czy uzupetnien zatgczony dokument przy pismie 21.07.2016 r. nadal mam
watpliwosci, a wrecz pewnos¢, ze nie mam upowaznienia od spotki Zol do reprezentowania
jej rzecz Pana M., ktéry jest owszem zatozycielem i dyrektorem, ale Prime System KZ, ktéra
jest wiascicielem Zola. Uwazam, ze Pan M. mimo, ze jest wtascicielem jedynym spétki Zol.
Zwracam uwage jeszcze na kwestie, ze zatozycielem Prime System KZ jest nie tylko Pan M.
SA, ale réwniez S. OK. Uwaza, ze Pan M. mimo, ze jest upowazniony domniemywam do
reprezentowania Prime, to nie oznacza, Ze jest upowazniony do reprezentowania Zol, nie
moze zastepowaé organdéw statutowych Zol. Zwraca uwage, ze orzecznictwo, ktérym
postuguje sie odwotujgcy pochodzi z 2012. Orzecznictwo przywotywane z okresu 2012 na
dzien dzisiejszy jest nieaktualne wobec zmiany przepiséw co do udostepniania zasobow.
Reasumujac nasz zapis w ogtoszeniu jest uprawniony, a umocowanie jak juz wspominatem
moze wynika¢ z petnomocnictwa lub przedstawicielstwa, ani jedno ani drugie nie zostato
wykazane na skutek wezwania w zwigzku z trescig ztozonego wniosku do ktérego nie
zatgczono odwotania. Dodatkowo wskazuje rowniez, ze w uchwale powotuje sie Pan M. na
statut i ze statutu wywodzi swoje prawo udzielenia petnomocnictwa Panu M. dla spétki
Prime, a nie zatgcza tegoz statutu. W tej sytuacji uwazam, ze powinien by¢ cigg upowaznieh
dla Pan M. w zwigzku z dziataniem w imieniu Zola, a takiego ciggu nie ma.

Trudno zrozumie¢ po co wystosowano wezwanie w dniu 21.07.2016 r. skoro wykonanie jego
spowodowato jednak wykluczenie nas, mimo udzielenia na wszystkie pytania, zgodnie z
zgdanym zakresem. Uwazam, ze w takiej sytuacji wezwania te nalezy uzna¢ za mylgce,
pozorne czy tez wprowadzajgce w btad. Zgdanie ewentualne przedtozenia dokumentu jakim
jest statut nie jest uregulowanie w ustawie ani
w przepisach wykonawczych. Uwazam, ze jezeli chodzi o o$wiadczenie Pana M. to jest
oswiadczenie woli i powinno byc¢ przyjete. Natomiast skoro zamawiajgcy po tym wyjasnieniu
z 12.07.2016 r. i zatgczonych dokumentach wzywa do dalszych wyjasnien to niezrozumiate
jest ich nieprzyjecie i w efekcie wykluczenie z postepowania. Po co nas sie wzywa o
wyjasnienia, ktére w sposéb wyczerpujacy udzielilismy, skoro w efekcie ich udzielenia nas
sie wyklucza. Uwazam, ze skoro zamawiajgcy wystosowat do nas wezwanie i otrzymat
udzielone wyjasnienia zgodnie z trescig tego wezwania to nie moze w konsekwencji swojego
wezwania powodowac¢ ujemnych skutkéw dla wykonawcy, ktory udzielit mu wyjasnien na
jego wezwanie.

Zamawiajgcy przede wszystkim uwaza, ze nie mozna sanowac braku dokumentu w zwigzku
z wezwaniem do udzielenia wyjasnien. Uwazam, ze taki poglad nie wytrzymuje w kontekscie
sprawy i orzecznictwa. Uwazam, ze wezwanie z 06.07.2016 r. byto jasne i jednoznaczne, a
realnos¢ udostepnienia sprzetu mogta nastgpic tylko przez wykazanie jej dokumentami, ktére
to potwierdzajg w tym zakresie rowniez co do podpisu.
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W zwigzku z tym oswiadczenia Pana M. na podstawie uchwaty z przywotaniem statutu nie sg
wystarczajgcymi, bo Pan M. upowaznienie do podpisu powinien wywodzi¢ albo z rejestru
albo z upowaznienia wydanego na podstawie tego rejestru. Natomiast twierdzenie, iz moze
to uczynic¢ bez ograniczen wiasciciel wspdlnika jest nie do przyjecia. Nie znajdujemy na dzien
dzisiejszy wyjasnienia z czego M. moze sktada¢ w imieniu Zol Kompanija o$wiadczenia w
oparciu o ztozone dokumenty. Nie znajdujemy réwniez zadnego potwierdzenia, ze Prime
jako wspolnik Zol Kompanija moze reprezentowac te spotke
w konsekwencji poprzez wyjasnienia, a co potwierdza naszg wole sanowania tego wniosku,
nie udato sie ustali¢ na podstawie dokumentéw prawo Pana M. do podpisania zobowigzania

0 udostepnieniu zurawia kolejowego.

Izba zwazyla

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba podziela argumentacje formalng i prawng odwotujgcego.

Zamawiajgcy naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy art.24 ust.2 pkt 4 w zw. z art.7 ust.1 i
art.51 ust.1 ustawy pzp wskazujgc na nieuprawnione wykluczenie z postepowania z powodu
nie spetnienia warunku udziatu w zakresie skutecznego udostepnienia sprzetu technicznego
to jest zurawia samojezdnego. W konsekwencji czynnosci zamawiajgcego nie zaproszono
odwotujgcego do ztozenia oferty w prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamowieniu zawart wymoég wykazania upowaznienia do
zlozenia zobowigzania o udostegpnieniu cudzego zasobu. Izba podziela stanowisko
odwotujgcego co do zasady - mimo ogo6lnego w tym zakresie sformutowania zawartego w
ogftoszeniu — braku podstaw wymagania od wykonawcdéw przedstawienia okreslonych
dokumentéw wykazujagcych umocowanie. Tym bardziej lzba podziela stanowisko
odwotujgcego co do wyciggania negatywnych konsekwencji zwigzanych ze sposobem, w jaki
odwotujgcy - wszystkimi dostepnymi sobie srodkami - prawidtowos$¢ tego umocowania w toku
postepowania przed zamawiajgcym wykazat.

Z tresci przepisu art. 26 ust. 2b P.z.p., okreslajgcego obowigzek wykonawcy udowodnienia
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, ani
innego przepisu ustawy p.z.p. oraz Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),
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nie mozna wywieS¢ obowigzku ztozenia petnomocnictw, upowaznien lub KRS - u,
potwierdzajgcych umocowanie, os6b podpisujgcych dane zobowigzanie, do reprezentacji
danego podmiotu. Nie mniej w praktyce rynku zamoéwiehn publicznych w zwigzku z
istniejgcym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej takie zadania zamawiajacych sg w

miare powszechne.

Jak odwotujgcy stusznie zauwazyt podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze skoro przepis art.
26 ust 3 ustawy Pzp nie ma zastosowania w przypadku dokumentéw - innych niz dokument
samego zobowigzania - dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby, z jednoczesnym
zaznaczeniem, ze omawiana sytuacja nie odnosi sie¢ do okolicznosci wynikajagcych z
przepisu § 3 ust. 4 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w
sprawie rodzajéw dokumentow jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w
jakich dokumenty mogg by¢ sktadane, nie ma w okolicznosciach niniejszej sprawy
zastosowania wskazywana przez zamawiajgcego zasada jednokrotnego wezwania do
uzupetniania. Dlatego tez zamawiajgcy musiat uwzgledni¢ w toku prowadzonej analizy tres¢
wyjasnien, jak i dotgczonych do nich dokumentéw, stanowigcych srodki dowodowe, w celu
dokonania kompleksowej oceny prezentowanych przez odwotujgcego informacji.
Przechodzgc do ztozonych wyjasnien i dokumentow na wezwanie zamawiajgcego nalezy
podkresli¢, ze zamawiajgcy co do zasady kwestionuje prawo jedynego wspodlnika spétki czyli
wiasciciela spo6tki do podejmowania decyzji w przedmiocie zakresu i sposobu jej
reprezentacji. Stusznie odwotujgcy wywodzi, ze skoro najwyzszy organ spoétki jest co do
zasady uprawniony do powotywania cztonkdédw organu reprezentujgcego spétke na zewnatrz,
to tym bardziej jest uprawniony do udzielenia petnomocnictwa, w sytuacji gdy rodzaj
czynnosci, ktorej dotyczy umocowanie, odnosi sie do dziatalnosci sp6tki prowadzonej poza
granicami kraju rejestracji jej siedziby.

Zamawiajgcy w wyniku wyjasnien i uzupetnien  dokumentéw przez  odwotujacego
dysponowat wszelkimi dostepnymi dokumentami, z ktérych wywies¢ mogt prawidtowosé
umocowania osoby podpisujgcej zobowigzanie do udostepnienia zasobdw. Natomiast brak
jest podstaw do uznania za zasadne i prawidtowe twierdzen zamawiajgcego odnoszgcych
sie do procedury uzupetniania tych dokumentow, czy tez koniecznego ich zakresu.

W ocenie Izby przedtozone dokumenty i wyjasnienia na wezwanie zamawiajgcego do ich
przedtozenia uwiarygodniajg zobowigzanie. Bowiem zobowigzanie, ktére nosi date
14.03.2016 r. jest podpisane przez Pana M. K. Y. . Do tego zatgczono wypis z Krajowego
Rejestru Gospodarczych Numerdw Identyfikacyjnych Ministerstwa Sprawiedliwosci Republiki
Kazachstan. Z tresci jego wynika, iz wspdlnikiem spétki Kompanija Zol zendeuszi Sp. z o. o.
jest Sp. z 0. 0. ,Prime System KZ”. Przedtozono uchwate jedynego udziatowca spoétki Sp. z o.
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0. Zol zendeuszi z ktérej wynika, ze dyrektor M. dziatajgcy na mocy statutu udzieli
petnomocnictwa Panu M. C. Y. . Z tej tresci wynika, ze ma prawo reprezentowac interesy
spotki w RP w sprawach udziatu w projektach realizowanych przez PKP PLK S.A., w tym
udziela mu sie petnomocnictwa do podpisywania w imieniu spétki oswiadczeh woli, jak
réwniez do sktadania innych oswiadczen i deklaracji w zwigzku z udziatem w procedurze
przetargowej. Uchwata nosi date dnia 09.02.2016 r. i przedtozony wykaz oraz wypis z
rejestru wraz z uchwatg odpowiada literalnie tresci wezwania z 06.07.2016 r. w zakresie
umocowania osoby podpisujgcej zobowigzanie. Dalej wezwano w trybie 26 ust. 4 pismem z
dnia 20.07.2016 r. a w dniu 21.07.2016 r. ztozone zostaty wyjasnienia co do wszystkich 3
punktéw wezwania. Na pytanie pierwsze z czego wynika prawo spotki Prime do oswiadczen
w imienin Kompanija wyjasniono, ze wynika to z tego, ze spdtka Prime jest jedynym
wspolnikiem spétki Kompanija, czyli jest jej wtascicielem. Wyjasnienie odnoszace sie do
punktu ad. 1 stanowi o$wiadczenie. Powotano sie réwniez na statut, nie przedktadajgc co
prawda jego tresci, ale wezwanie do ztozenia wyjasnien. Odpowiadajgc na pytanie 2 z
ktérego dokumentu wynika, ze dyrektor M. jest upowazniony w imieniu Prime. W tresci
uchwaty zawarte jest oswiadczenie tej osoby, a brak jest dokumentu zewnetrznego np. wypis
z rejestru. Odpowiadajgc na to pytanie ad. 2 odwotujgcy stwierdzit, ze zatgczony byty wycigg
z Panstwowego Rejestru Numerow Przedsigbiorcéw z 29.02.2016 r.. W rejestrze tym Pan M.
figuruje jako dyrektor uprawniony do prezentowania spétki. Do wyjasnien zatgczono
dokument Urzad Panstwowy Wydziat Sprawiedliwosci Miasta Astany Republiki Kazachstanu
o tresci, iz po rozpatrzeniu zgtoszenia przekazuje wyciag z ktérego wynika, ze Prime System
KZ Sp. z o. 0. dyrektorem jest M., wystepujacy réwniez jako zatozyciel. W punkcie 3 pisma
zamawiajgcego w ktérym podnosi z ktérego to postanowienia uchwaty wynika, ze Pan M. HJ
jest upowazniony do sktadania oswiadczen w zakresie potencjatu technicznego, bo wedtug
zamawiajgcego z tresci uchwaty wynika umocowanie do sktadania oswiadczen woli, gdy
spotka Kompanija Z. z. Sp. z 0. 0. samodzielnie lub z innymi podmiotami sktada wniosek
o dopuszczenie do udziatu odpowiedzi udzielono w punkcie 3. W zwigzku z tym udzielajac
odpowiedzi w punkcie 3 odwotujgcy przywotat uchwate 0902/2016, zaréwno brzmienie
punktu D jak i C, bowiem w odr6znieniu od punktu B, gdzie spétka Zot samodzielnie
wystepuje w procedurach lub w konsorcjum, to pkt D i C przewidujg sktadania oswiadczehn w
ogdble w postepowaniach przetargowych, czyli jak tu zaistniato sktadajgc zobowigzanie do
udostepnienia sprzetu. Przy czym w wezwaniu z dnia 06.07.2016 r. nie bylo zadania
przedstawienia ciggu dokumentéw wskazujacych na uprawnienie osoby podpisujacej
zobowigzanie do reprezentacji podmiotu Zot.. Stusznie odwotujgcy powotat sie na
okolicznos$é¢, ze jezeli zamawiajgcy zdecydowat sie ponownie wezwac o udzielenie wyjasnien
to nie moze czyni¢ zarzutu wykonawcy, ze zastosowat sie do tego i stawia¢ mu zarzutu, ze

nie mozna wielokrotnie wzywac. Odwotujacy podkreslit, ze ogtoszenie przewidywato, ze
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przedstawiajgc zobowigzanie podmiotu trzeciego nalezy dotgczy¢ upowaznienie dla osoby
podpisujgcej to zobowigzanie a nie cigg upowaznien. Stusznie przywotywany jest poglad z
orzecznictwa, ze w przypadku udostepnienia zasobdéw jakim jest sprzet zamawiajgcy nie
miat prawa zgda¢ od podmiotu udostepniajgcego odpisu z rejestru, jezeli podmiot ten nie
bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia.

Stusznie odwotujgcy podnidst, ze w jego ocenie kwestia rodzaju dokumentéw, ktére nalezy
przedtozy¢ celem wykazania prawa do podpisu na zobowigzaniu jest kwestig indywidualng,
zalezng od okolicznosci, nie regulowang przepisami w sytuacji kiedy dany podmiot nie bierze
udziatu w realizacji zamoéwienia.

Stad tez zba podziela stanowisko w sprawie wyrazone przez odwotujgcego co do nalezytego
wykonania  obowigzku wykazania prawa podpisu przez Pana M. na zobowigzaniu
udostepnienia sprzetu.

Podsumowujgc powstate zagadnienia do rozstrzygniecia w niniejszej sprawie nalezy
zauwazy¢, ze zadane upowaznienie do ziozenia oswiadczenia o udostepnieniu sprzetu,
nalezy rozpatrywaé biorgc pod uwage indywidualne okolicznosci w sprawie takie jak tres¢
ogtoszenia jak i sytuacja formalno prawna wykonawcy. W tej sprawie takg indywidualng
okolicznoscig jest zagadnienie prawne czy osoba upowazniona do dziatania w imieniu
jedynego wspoélnika ma prawo do zaciggania zobowigzan w imieniu spoétki, ktérej jest
jedynym udziatowcem. W ocenie Izby taka sytuacja jest mozliwa, w sytuacji uznania takich
dziatan za dziatania zgromadzenia wspolnikbw na co zwraca uwage odwotujacy. Co do
zasady zgromadzenie wspdlnikow jako najwyzszy organ w spétce jest tworcg wszystkich
upowaznien w spétce dla powotywanych organéw do dziatania za spdtke czyli moze ich
dziatania potwierdzac¢ jak i niweczy¢. Kolejnym zagadnieniem tego postepowania jest
kwestia czy te same reguty prawne jak i skutki prawne odnoszg sie do upowaznienia do
zlozenia zobowigzania jak i do samego zobowigzania potwierdzajgcego warunek udziatu w
postepowaniu. Zasadnie odwotujgcy podniést te kwestie, ze nie mozna stawia¢ znaku
rownosci miedzy wymaganiami formalnymi i skutkami ich nie dotrzymania rowno do samego
zobowigzania jak i do upowaznienia do ztozenia zobowigzania. Bowiem wymaog
zobowigzania jest regulowany wustawg a upowaznienie regulowane inicjatywg
zamawiajgcego. Po trzecie kardynalnym zagadnieniem w sprawie jest kwestia czy jezeli
zmawiajgcy wezwat do wyjasnien i uzupetnien a nastepnie ponownie wezwat do wyjasnien to
czy moze wywodzi¢ dla wykonawcy negatywne skutki ze ztozonych wyjasnien na drugie
wezwanie jako spéznionych. Przywotywane orzecznictwo potwierdza skutecznosé
wielokrotnych wezwan w okreslonych sytuacjach.

Podsumowujgc odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz
§ 3 pkt 1) ipkt2) w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23.600, 00 zt.
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
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