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WYROK
zdnia 21 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Anna Osiecka

Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 24 maja 2021 r. przez wykonawce
Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki” Spotka akcyjna z siedzibg

w Minsku Mazowieckim

w postepowaniu prowadzonym przez

»PKP Intercity” Spétke akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Mag-Train
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie oraz POZBUD Spétka
akcyjna z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. oddala odwotanie,

. kosztami postepowania obcigza Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk
Mazowiecki” Spotke akcyjng i zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki”’ Spoétke akcyjng tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiieines



Sygn. akt: KIO 1570/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ,PKP Intercity” Spotka Akcyjna prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania
wraz z modernizacjg i przeglagdem na 3-cim poziomie utrzymania 14 wagonow osobowych
typu 111A Lux/112A Lux” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdbézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 3 sierpnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 148-364021. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” Spotka Akcyjna
wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niewykluczenie
z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Mag-Train
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz POZBUD Spodtka akcyjna, zwanych dalej
.Konsorcjum” lub ,Przystepujagcym”, pomimo ze w podmiocie ELECTROPUTERE VFU
PASCANI SA — udostepniajgcym Konsorcjum zasobow zdolnosci technicznych
i zawodowych w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, opisanego
w rozdziale VIII ust. 2 pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia osobg posiadajgca
uprawnienia decyzyjne lub kontrolne, a zarazem bedacg rzeczywistym beneficjentem tego
podmiotu jest Gruia Stoica, wobec ktérego 23 lutego 2016 r. zostat wydany prawomocny
wyrok skazujgcy za przestepstwo ptatnej protekciji,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez niewykluczenie
Konsorcjum, ktore w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdowienia, w postaci
oswiadczenia zawartego w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia podmiotu
ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA w czesci lll A, gdzie udzielona zostata odpowiedz
,nie”, pomimo ze wobec osoby posiadajgcej uprawnienia decyzyjne lub kontrolne — Gruia

Stoicy zostat wydany prawomocny wyrok skazujgcy za przestepstwo ptatnej protekcji,



3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwieh publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.
Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w postepowaniu, dokonania ponownego
badania i oceny ofert w postepowaniu, wykluczenia Konsorcjum z postepowania, odrzucenia
oferty Konsorcjum oraz dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Odwotujgcego,

2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego,

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w celu potwierdzania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale VIII ust. 2 pkt 3 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia Konsorcjum przedstawito zobowigzanie podmiotu
ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA z siedzibg w Pascani (Rumunia) do udostepnienia
zasobéw w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej, do dyspozycji wykonawcy MAG-
-TRAIN Sp. z o.0. Do oferty zatgczony zostat takze formularz Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia zawierajgcy oswiadczenia tego podmiotu dotyczgce m.in. braku
wystgpienia przestanek obligatoryjnych wykluczenia, wskazanych w rozdziale VIII ust. 3
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Petnomocnik tego podmiotu o$wiadczyt, ze
zaréwno w stosunku do samego wykonawcy badz jakiejkolwiek osoby bedacej cztonkiem
organow administracyjnych, zarzadzajgcych lub nadzorczych wykonawcy, lub posiadajgcej
w przedsiebiorstwie wykonawcy uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub
kontrolne, nie zostat wydany prawomocny wyrok skazujgcy za przestepstwo, o ktérym mowa
w art. 165a, art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a, art. 250a, art. 258 lub art.
270-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm.)
lub art. 46 lub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. z 2020 r. poz.
1133), o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6
czerwca 1997 r. — Kodeks karny, lub przestepstwo skarbowe.

18 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do przediozenia dokumentéw
potwierdzajacych m.in. brak karalnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby w tym zakresie.
Konsorcjum przediozyto zaswiadczenia o niekaralnosci spotki GRUP FEROVIAR ROMAN
SA oraz nastepujgcych oséb: V.-D. T.,G. G.C.,B. S.,,G. D.,G. I, C. H. .

Zdaniem Odwotujacego osobag, ktéra ma kontrole nad podmiotem udostepniajacym zasoby
ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA, jak réwniez nad spétkg GRUP FEROVIAR ROMAN

S.A. jest Gruia Stoica, ujawniony w rejestrze beneficjentdéw rzeczywistych prowadzonym



przez rumunskie Ministerstwo Sprawiedliwosci jako beneficjent rzeczywisty spofki
ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA, co potwierdza wydruk z rejestru beneficjentéw
rzeczywistych ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA.

Zgodnie z publicznie dostepnymi informacjami Gruia Stoica zostat skazany prawomocnym
wyrokiem z 23 lutego 2016 r. na kare 2 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci w zawieszeniu
na 3 lata za przestepstwo cumpérare de influenta, tj. odpowiednik polskich wystepkéw
powigzanych z ptatng protekcjg (230 i 230a Kodeksu karnego). W konsekwencji doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 14 i 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez wybér wykonawcy, ktory podlegat wykluczeniu z uwagi na skazanie
prawomocnym wyrokiem skazujgcym osoby, ktdéra posiada co najmniej uprawnienia
kontrolne i decyzyjne w podmiocie ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA i nie ujawnit tego
faktu w wypetnionym formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia.
Konsekwencjg tych naruszen byto naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Dokonat on bowiem wyboru oferty, ktora nie jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, a najkorzystniejszg oferte

ztozyt Odwotujacy.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W ocenie Zamawiajgcego w postepowaniu nie doszto do wskazanego przez Odwotujgcego
naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie
Z tym przepisem z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego
organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spotki w spoétce jawnej lub partnerskiej
albo komplementariusza w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej, lub prokurenta
prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13. Ustawa jasno okresla
zakres podlegajgcy badaniu w postepowaniu, w tym krgg osob, w stosunku do ktérych
wykonawca zobowigzany jest wykazac¢ brak prawomocnego skazania. W przypadku spotki
akcyjnej sg to zatem urzedujgcy czionkowie organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego oraz
prokurenci.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Dokumenty ztozone przez Konsorcjum potwierdzaty
brak skazania za przestepstwa wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w stosunku do cztonkéw organu zarzgdzajgcego i nadzorczego spétek: Mag-
-Train Sp. z 0.0. — zarzad spdtki, POZBUD S.A. — zarzad spoétki, ELECTROPUTERE VFU
PASCANI SA (podmiot udostepniajgcy zasoby): V.-D. T., G. G. C,, B. S., G. D, G. |, C. H..
Konsorcjum wykazato, iz w stosunku do jego cztonkéw oraz podmiotu udostepniajgcego
zasoby nie zachodzg podstawy do wykluczenia z postepowania, wskazane w art. 24 ust. 1

pkt 14 wustawy Prawo zamowien publicznych. Z dokumentu rejestrowego spétki



ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA nie wynika, aby G. S. byt urzedujacym cztonkiem
organu zarzadzajgcego lub nadzorczego albo prokurentem spotki. Osoba ta nie wystepuje
w dokumencie rejestrowym podmiotu udostepniajgcego zasoby Konsorcjum.

Jak wynika z dotgczonej przez Odwotujgcego informacji prasowej Krajowego Urzedu
Antykorupcyjnego w Rumunii G. S. pehit funkcje prezesa zarzgdu GRUP FEROVIAR
ROMAN SA (w chwili popetnienia czynu). Zgodnie z przywotanym zaswiadczeniem GRUP
FEROVIAR ROMAN SA to akcjonariusz ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA.

Badanie skazania osob bedacych czionkiem zarzadu w spétkach powigzanych
Zz wykonawcg czy z podmiotem udostepniajgcym zasoby wykracza poza ramy prawne
wyznaczone w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy nie miat
podstaw zaréwno do weryfikowania karalnosci os6b zwigzanych z akcjonariuszem spofki
powigzanej z podmiotem udostepniajgcym Konsorcjum zasoby, jak tez do wezwania do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych takg okolicznosé.

Zgodnie ze stanowiskiem UZP obowigzek przedtozenia informacji o niekaralnosci na
podstawie przedmiotowego przepisu aktualizuje sie wylgcznie w stosunku do osoéb
fizycznych prowadzgcych sprawy tych oséb prawnych zasiadajgcych w organach
zarzadzajgcych, a takze w organach nadzorczych tych osob prawnych. Obowigzek ten
dotyczy rowniez wspdélnikéw w spotkach osobowych, jak i komplementariusza. Dodatkowo
obowigzkowi weryfikacji co do niekaralnosci poddano takze prokurentéw tych osob
prawnych. W przypadku wykonawcy dziatajagcego w formie spotki komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej, ktorej komplementariuszem jest osoba prawna, obowigzek
weryfikacji niekaralnosci komplementariusza nie bedzie przenosit sie na komplementariusza.
Nawet w przypadku spétek osobowych obowigzek weryfikacji niekaralnosci
komplementariusza nie bedzie przenosit sie na osoby zasiadajgce w organach
zarzadzajgcych i nadzorczych osoby prawnej bedgcej komplementariuszem. Nie sposob
zatem uzna¢, iz takim obowigzkiem objete bedg osoby petnigce ww. funkcje w spoice
bedgcej akcjonariuszem wykonawcy/podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Zamawiajacy, prowadzac postepowanie, jest zobowigzany do podejmowania czynnosSci
okreslonych w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z uwagi na fakt, iz
wskazany w odwotaniu G. S. nie jest urzedujgcym czionkiem organu zarzagdzajgcego lub
nadzorczego spétki ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA ani jej prokurentem,
w stosunku do Konsorcjum nie zachodzg przestanki do wykluczenia z postepowania.
Wykfadnia celowosciowa § 9 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw... réwniez
prowadzi do wniosku, ze zakres zgdania dokumentéw od podmiotu trzeciego nie moze byé
szerszy niz wymagany od wykonawcy.

Gdyby intencjg ustawodawcy byto rozszerzenie kregu osob, ktérych karalno$é powoduje

koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, przepis art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy



Prawo zamowien publicznych zostatby zredagowany w inny sposob. Brak podstaw, aby ww.
przestanke wykluczenia z postepowania interpretowaé uzywajgc definicji beneficjenta
rzeczywistego. Definicja beneficjenta rzeczywistego powstata na potrzeby ustawy z dnia
1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Brak
podstaw prawnych do stosowania przepiséw tej ustawy na gruncie ustawy Prawo zaméwien
publicznych, jak tez art.24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwieh publicznych nie stanowi
podstawy do ustalania przez zamawiajgcego beneficijentéw rzeczywistych wykonawcow
i badania karalnosci tych oséb.

Wobec powyzszych okolicznos$ci Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia Konsorcjum
z przedmiotowego postepowania.

Z uwagi ha niezasadno$¢ tego zarzutu nalezy uznaé, ze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
17 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jako stanowigce konsekwencje
zaniechania wykluczenia Konsorcjum, sg bezprzedmiotowe. W JEDZ dla podmiotu
udostepniajgcego zasoby odpowiadano na pytanie: ,Czy w stosunku do samego wykonawcy
(tu: podmiotu udostepniajgcego zasoby) badz jakiejkolwiek osoby bedacej cztonkiem
organdw administracyjnych, zarzadzajacych lub nadzorczych wykonawcy, lub posiadajgcej
w przedsiebiorstwie wykonawcy uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub
kontrolne, wydany zostat prawomocny wyrok z jednego z wyzej wymienionych powodow”.
W o$wiadczeniu bedgcym odpowiedzig na to pytanie chodzi o czitonkowstwo w organach lub
uprawnienia, czyli dotyczy to oséb, ktére oficjalnie, zgodnie z dokumentami spétki, petnig
funkcje w spétce lub posiadajg formalne uprawnienia do reprezentacji, nadzoru lub kontroli.
Tres¢ JEDZ stanowi w tym zakresie odzwierciedlenie art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/14/WE.
Rozszerzajgce interpretowanie tych przepisow, prowadzitoby do chaosu i naduzyc.
Niejednokrotnie osoby bedace cztonkami organéw spétki pobiegajg wptywom innych osob,
jednak nie oznacza to, ze nie majg wtasnej woli i praw nadanych im przez spétke oraz
przepisy prawa handlowego danego panstwa. Z kolei przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych o wykluczeniu z powodu popetnienia przestepstw dotyczg tylko tych oséb, ktdre
posiadajg uprawnienia decyzyjne lub nadzorcze w spoétce i mogg je wykonywaé w sposéb

wigzgcy dla spofki i oséb trzecich

Il Stanowisko Przystepujgcego

Zdaniem Przystepujgcego odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajgcy nie naruszyt w zaden sposob wskazanych w odwotaniu przepiséw prawa, a tok
jego czynnosci byt prawidtowy. Sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg
zadnego uzasadnienia prawnego i faktycznego.

Zarzutem, na ktérym opiera sie odwotanie, jest naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo

zamowien publicznych. Z literalnego brzmienia tego przepisu wynika, ze do kregu osob,



ktérych dotyczy skazanie naleza: 1) urzedujacy cztonek organu zarzgdzajgcego wykonawcy
— w przypadku oso6b prawnych, takich jak spétki akcyjne, bedzie to zarzad lub jego
odpowiednik, 2) urzedujgcy cztonek organu nadzorczego wykonawcy — w przypadku osob
prawnych, takich jak spofki akcyjne, bedzie to zwykle rada nadzorcza lub jej odpowiednik,
3) wspdlnik spotki  jawnej, wspolnik spoétki partnerskiej — nie ma zastosowania
w przedmiotowym stanie faktycznym, 4) komplementariusz w spoétce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej — nie ma zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym,
5) prokurent (w rozumieniu art. 1091 § 1 Kodeksu cywilnego) — nie ma zastosowania
w przedmiotowym stanie faktycznym.

Ustawa Prawo zamowien publicznych wyraznie wymienia jedynie czionkdéw organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspolnikdw i prokurentow osob prawnych, nie wskazujgc
na osoby posiadajgce uprawnienia decyzyjne lub kontrolne, ktérych skazanie mogtoby
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.

Urzgd Zamowien Publicznych, w ramach interpretacji przepisow znowelizowanej ustawy
wyjasnit, ze obowigzek przedtozenia informacji o niekaralnosci na podstawie ww. przepisu
aktualizuje sie zatem wytgcznie w stosunku do osob fizycznych prowadzgcych sprawy tych
os6b prawnych zasiadajgcych w organach zarzadzajgcych, a takze w organach nadzorczych
tych oséb prawnych. Obowigzek ten dotyczy réwniez wspdlnikéw w spotkach osobowych, jak
i komplementariusza. Dodatkowo obowigzkowi weryfikacji co do niekaralnosci poddano
takze prokurentéw tych osob prawnych.

Sktadajgc deklaracje w oswiadczeniu wstepnym (JEDZ) w czesci lll ,Podstawy wykluczenia”,
sekcja A ,Podstawy zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo” wykonawcy, jak
i podmioty, o ktorych mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
oSwiadczajg o istnieniu lub braku istnienia przestanki wykluczajgcej z udziatu
w postepowaniu, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tak tez stanowi instrukcja wypetniania JEDZ, ktora wyraznie odsyta do polskiej
ustawy w zakresie zawartosci deklaracji w tej czesci (,Przepis art. 57 ust. 1 dyrektywy zostat
wdrozony w tresci art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Prawo zamodwien publicznych, z tym, ze
katalog przestepstw przewidzianych w w/w przepisach ustawy Pzp jest znacznie szerszy
w stosunku do wynikajgcego z tresci art. 57 ust. 1 dyrektywy (...) W tym miejscu formularza
wykonawca sktada o$wiadczenie dotyczgce niekaralnosci jedynie w zakresie konkretnych,
ponizej wskazanych przestepstw, ktorych dotyczg przestanki ustawowe z art. 24 ust. 1 pkt 13
i pkt 14 ustawy Pzp, a ktére jednoczesnie stanowig implementacje art. 57 ust. 1
dyrektywy...”). Nie ma przy tym znaczenia redakcja tytutébw rubryk oswiadczen JEDZ.
Wymaog ztozenia zaswiadczenia o niekaralnosci oraz ztozenia wiasciwej deklaracji w czesci

Il sekcja A JEDZ dotyczy jedynie osdb uprawnionych do reprezentowania (cztonkowie



zarzgdu, prokurent) oraz cztonkéw organu nadzorczego, zgodnie z dokumentami
rejestrowymi.

Art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi implementacje do
polskiego porzadku prawnego m. in. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE oraz Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe
2004/17/WE. Zgodnie art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE (art. 80 dyrektywy 2014/25/UE
w zakresie przestanek wykluczenia odsyta do art. 57 dyrektywy 2014/24/UE) obowigzek
wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie w przypadku, gdy osoba skazana prawomocnym
wyrokiem jest tak wykonawcag, jak i cztonkiem organow administracyjnych, zarzgdzajgcych
lub nadzorczych tego wykonawcy Ilub posiada w tych organach uprawnienia do
reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne. W przypadku wykonawcow — osob
prawnych wykluczenie nastepuje, gdy cztonek organu administracyjnego, zarzgdzajgcego
lub nadzorczego wykonawcy zostat prawomocnie skazany za okreslone w tym artykule
przestepstwa lub gdy nie bedac czionkiem takiego organu, osoba skazana posiada w tych
organach uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne. Obowigzek
wykluczenia wykonawcy wymaga zatem stwierdzenia, czy ktorakolwiek z osob, ktére
zasiadajg w wymienionych organach wykonawcy badz ktére, nie bedac cztonkami tych
organdw, sg ich petnomocnikami i posiadajg okreslone umocowanie do reprezentowania,
podejmowania decyzji lub kontroli spraw wykonawcy, nie zostata prawomocnie skazana za
takie przestepstwo. Przepis art. 57 dyrektywy 2014/24/UE stanowi tez, ze to panstwa
cztonkowskie  okreslajg w  przepisach  ustawodawczych,  wykonawczych Iub
administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania tego artykutu.
Polska ustawa transponowata przepis art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wskazujgc na
cztonkdéw organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspolnikow i prokurentow, przez ktorych
nalezy rozumie¢ osobe posiadajgcg w tych organach uprawnienia do reprezentowania,
uprawnienia decyzyjne lub kontrolne. Zatem w polskim porzadku prawnym przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych i przestanka z art.
57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE nie objeta oséb wpisanych do Centralnego Rejestru
Beneficjentéw Rzeczywistych w rozumieniu dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2015/849 z 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu
finansowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu (tzw. IV dyrektywa AML). Na
gruncie definicji z art. 3 pkt 6) IV dyrektywy AML (i za polskg ustawg z dnia 1 marca 2018 r.
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu) beneficjentami spotki

(osoby prawnej) sa:



1) osoba fizyczna bedaca udziatowcem lub akcjonariuszem spofki, ktorej przystuguje prawo
wiasnosci wiecej niz 25% ogolnej liczby udziatéw lub akcji tej osoby prawnej,

2) osoba fizyczna dysponujgca wiecej niz 25% ogolnej liczby gtoséw w organie stanowigcym
spotki, takze jako zastawnik albo uzytkownik, lub na podstawie porozumien z innymi
uprawnionymi do gtosu,

3) osoba fizyczna sprawujgca kontrole nad osobg prawng lub osobami prawnymi, ktérym
tacznie przystuguje prawo witasnosci wiecej niz 25% ogolnej liczby udziatéw lub akcji spotki,
lub tgcznie dysponujgcg wiecej niz 25% ogolnej liczby gtoséw w organie spofki, takze jako
zastawnik albo uzytkownik, lub na podstawie porozumien z innymi uprawnionymi do gtosu,

4) osoba fizyczna sprawujgcg kontrole nad spotkg poprzez posiadanie w stosunku do niej
uprawniehn podmiotu dominujgcego, w rozumieniu przepiséw o rachunkowosci,

5) osoba fizyczna zajmujgca wyzsze stanowisko kierownicze (np. czionek zarzadu)
w przypadku udokumentowanego braku mozliwosci ustalenia lub watpliwosci co do
tozsamosci oséb fizycznych okreslonych powyzej oraz w przypadku niestwierdzenia
podejrzen prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu.

Tylko w ostatnim przypadku zakres podmiotowy przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt
14 ustawy Prawo zamdéwien publicznych i art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE moga sie
pokrywac¢ z zakresem podmiotowym definicji beneficjenta rzeczywistego. Oczywistym jest
natomiast, ze akcjonariusze lub inne powigzane z nimi osoby nie sg badani pod katem
skazania za przestepstwa, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA jest podmiotem, na ktérego zdolnosciach
Przystepujgcy polega w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na
zasadach okres$lonych w art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przystepujgcy
Ztozyt stosowne dokumenty w postepowaniu w odniesieniu do tego podmiotu, w tym JEDZ
oraz dokumenty potwierdzajgce brak przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy
Prawo zamowienh publicznych (zaswiadczenia z rejestru karnego dotyczgce witasciwych osob
wskazanych w rejestrze handlowym).

Przywotana w odwotaniu osoba G. S. nie jest urzedujagcym czionkiem organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego ani prokurentem podmiotu ELECTROPUTERE VFU
PASCANI SA. Osoba ta nie nalezy tez do kregu oséb wskazanych w art. 57 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE, jak tez nie jest akcjonariuszem, czy osobg uwzgledniong w jakikolwiek sposdb
w strukturze organizacyjnej podmiotu. Nie byto zatem jakichkolwiek podstaw faktycznych
i prawnych dla przedkfadania dokumentu potwierdzajgcego brak skazania tej osoby, czy do
deklaracji , TAK” w czesci lll sekcji A JEDZ podmiotu.

ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA jest spotkg akcyjng prawa rumunskiego -—

odpowiednikiem polskiej spotki akcyjnej. Ustawg regulujgca organizacje spotek akcyjnych
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w Rumunii jest ustawa nr 31/1990 z 16 listopada 1990 Prawo spoétek, ktéra stanowi, ze
organami sp&tki sg Zgromadzenie Akcjonariuszy oraz Zarzad Dyrektoréw, ktéry posiada
kompetencje decyzyjne i wykonawcze do prowadzenia spraw spoétki. Z kolei ustawg
regulujgcg publikacje danych dotyczacych spétki w publicznych rejestrach jest ustawa nr
26/1990 z 5 listopada 1990 o rejestrze handlowym. Art. 1 ust. 2 ustawy nr 26/1990 stanowi,
ze w trakcie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub po jej zakohczeniu osoby fizyczne
i prawne, o ktéorych mowa w ust. 1, wnioskujg o wpis do tego samego rejestru wzmianek
dotyczgcych dokumentdéw i czynnosci podlegajacych rejestracji z mocy prawa. Ponadto,
spotka nie moze dochodzi¢ skutecznosci wobec osob trzecich dokumentéw ani czynnosci,
ktérych nie ujawniono zgodnie z prawem, chyba ze jest w stanie udowodnic, iz osoby takie
miaty wiedze na temat tych dokumentow lub czynnosci. Obowigzuje zatem w Rumunii
zasada domniemania prawdziwosci danych ujawnionych w rejestrze handlowym.

Ponadto, zgodnie z art. 7 Przepisbw metodycznych z dnia 10 pazdziernika 2008 r.
0 prowadzeniu rejestrow handlowych, dokonywaniu nagran i udostepnianiu informac;ji
(w dniu 16.11.2008 r. akt prawny zostat zatwierdzony rozporzgdzeniem 2594/C/2008)
w rumunskim rejestrze handlowym w odniesieniu do spétek prawa handlowego (w tym spofki
akcyjnej) ujawnia sie m. in. nastepujgce dane: forme organizacyjng osoby prawnej; dane
identyfikacyjne  wspolnikéw/wspolnikéw  zatozycieli/lwspolnikéw oraz, w stosownych
przypadkach, pozostatych wspdlnikow; organ zarzadzajgcy i administracyjny, ich cztonkéw
oraz ich dane identyfikacyjne, przyznane uprawnienia (i jak je wykonywaé (razem i/lub
osobno), kadencja, system zarzadzania dla kiérego zostat wybrany, w stosownych
przypadkach, a takze date ztozenia wzoru podpisu, oraz jezeli sg osobami prawnymi, dane
identyfikacyjne ich przedstawicieli); organy kontrolne, odpowiednio cenzorzy/audytorzy, ich
cztonkowie oraz ich dane identyfikacyjne, a jezeli: cenzor/audytor jest osobg prawng, dane
identyfikacyjne jej przedstawiciela; petnomocnik lub przedstawiciel podatkowy, jezeli dotyczy;
skazanie wspétpracownika, administratora, cenzora lub audytora za przestepstwa, ktore
czynig go niegodnym lub niezgodnym z wykonywaniem tej dziatalnosci; inne wzmianki
przewidziane prawem.

Zgodnie z dotgczonym zaswiadczeniem nr 395106/26.05.2021 z rumunskiego rejestru
handlowego prowadzonego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci — Krajowy Urzad Rejestru
Handlowego G. S. nie widnieje tam w zadnej roli.

Dotgczona do odwotania informacja na temat beneficientdw rzeczywistych nr
378322/20.05.2021 Krajowego Urzedu Rejestru Handlowego wskazuje, iz ww. osoba jest
jedynie posrednim beneficjentem rzeczywistym (,Charakter i zakres posiadanego udziatu
w zyskach: (...) posredni’). Chodzi w tym wypadku o ustawe nr 129 z 11 lipca 2019 r.
0 zapobieganiu i zwalczaniu prania pieniedzy i finansowania terroryzmu oraz o zmianie
i uzupetnieniu aktéw normatywnych. Podmiot ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA nie ma
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informacji, jaka sytuacja G. S. determinuje, iz jest on beneficjentem rzeczywistym posrednim
podmiotu. Natomiast z catg pewnoscig nie jest on osobg wskazang w normie art. 24 ust. 1
pkt 14 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, tj. czlonkiem organu zarzgdzajgcego lub
nadzorczego lub prokurentem tego podmiotu ani akcjonariuszem czy akcjonariuszem Grup
Feroviar Roman S.A. Nie jest tez osobg w rozumieniu art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE.
Bez znaczenia pozostaje przy tym fakt, czy osoba ta istotnie pozostaje tzw. beneficjentem
rzeczywistym w rozumieniu dyrektywy 2015/849.

Wobec prawidtowej i zgodnej ze stanem faktycznym i prawnym czynnosci podmiotu
ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA zaznaczenia ,Nie” w trzecim polu czesci lll sekcja A
JEDZ, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych przez
niewykluczenie Przystepujgcego, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa miatby
przedstawi¢ informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego Ww postepowaniu, pozostaje
bezprzedmiotowy.

Bezprzedmiotowym jest tez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych, ktory jest tez btednie sformutowany, jako ze przepis odnosi sie do wyboru oferty
na podstawie kryteribw oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przestepujacego,

wobec ktorej nie zaistniata zadna z przestanek jej odrzucenia.

IV Stanowisko Izby

Rozpatrujgc ztozone odwotanie Izba na wstepie stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) do czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843 z pdzn. zm.), natomiast do postepowania
odwotawczego przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129).

Izba stwierdzita takze, ze nie zachodzi Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r.,
a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze $rodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy Prawo

zamowien publicznych).
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Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy postawionych zarzutéw,
w szczegolnosci tres¢ ztozonych przez Przystepujgcego dokumentéw nie jest sporny miedzy
Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego, pism oraz stanowisk Stron
i Przystepujacego przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 14 i 17 oraz art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych z postepowania
o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:

14) wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego,
wspélnika spotki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spétce
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowieh publicznych wskazuje zakres przestepstw,
ktérych dotyczy wykluczenie: art. 165a, art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a,
art. 250a, art. 258 lub art. 270-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U.
z 2018 r. poz. 1600, z p6zn. zm.5) lub art. 46 lub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r.
o sporcie (Dz.U. z 2019 r. poz. 1468 i 1495), art. 115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny, skarbowe, art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. poz. 769).

Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 13 lit. a-c i pkt 14, gdy osoba, o ktorej
mowa w tych przepisach zostata skazana za przestepstwo wymienione w ust. 1 pkt 13 lit.
a-c, jezeli nie uptyneto 5 lat od dnia uprawomocnienia sie wyroku potwierdzajgcego
zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, chyba ze w tym wyroku zostat okreslony inny
okres wykluczenia.

Dyspozycja art. 22a ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych powyzsze odnosi takze do
podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby: Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane

wykonawcy przez inne podmioty zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
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finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkow zamoéwienia.

Odwotujgcy w swoim stanowisku odnidst sie takze do przepiséw unijnych, z nich wywodzac
formalne uzasadnienie swojego stanowiska. Z przepiséw tych wynika, co nastepuije.

Art. 80 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE stanowi, ze
obiektywne zasady i kryteria wykluczenia i kwalifikacji wykonawcéw ubiegajacych sie
o zakwalifikowanie do systemu kwalifikowania, jak réwniez obiektywne zasady i kryteria
wykluczenia i kwalifikacji kandydatow i oferentéw w ramach procedury otwartej, procedury
ograniczonej, procedury negocjacyjnej, dialogu konkurencyjnego Ilub partnerstwa
innowacyjnego, mogg obejmowaé podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 dyrektywy
2014/24/UE na warunkach w nim okreslonych. Jezeli podmiot zamawiajgcy jest instytucjg
zamawiajgca, wspomniane kryteria i zasady obejmujg podstawy wykluczenia wymienione
w art. 57 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/24/UE na warunkach okreslonych w tym artykule. Jezeli
wymagajg tego panstwa cztonkowskie, wspomniane kryteria i zasady obejmujg ponadto
podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE na warunkach
okreslonych w tym artykule.

Natomiast zgodnie z dyspozycjg art. 57 ust. 1, 3 i 7 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE:

1. Instytucje zamawiajgce wykluczajg danego wykonawce z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia, gdy stwierdzg — po weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59,
60 oraz 61 — lub gdy w inny sposéb zdobyly informacje, ze w stosunku do tego wykonawcy
wydany zostat prawomocny wyrok z powodu dopuszczenia sie jednego z nastepujgcych
czyndéw: a) udziatu w organizacji przestepczej, zgodnie z definicjg takiej organizacji zawartg
w art. 2 decyzji ramowej Rady 2008/841/WSiSW; b) korupcji, zgodnie z definicjg zawartg
w art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji urzednikbw Wspadlnot Europejskich
i urzednikdw panstw czionkowskich Unii Europejskiej i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady
2003/568/WSiSW, jak réwniez korupcji zdefiniowanej w prawie krajowym instytucji
zamawiajgcej lub wykonawcy; c¢) naduzycia finansowego w rozumieniu art. 1 Konwencji

w sprawie ochrony interesow finansowych” Wspdlnot Europejskich; d) przestepstw
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terrorystycznych lub przestepstw zwigzanych z dziatalnoscig terrorystyczna, zgodnie
z definicjg zawartg odpowiednio w art. 1 i 3 decyzji ramowej Rady 2002/475/WSiSW, badz
podzegania do popetnienia przestepstwa, pomocnictwa, wspoétsprawstwa lub usitowania
popetnienia przestepstwa, o ktérych mowa w art. 4 tej decyzji ramowej; €) prania pieniedzy
lub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicjg zawartg w art. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2005/60/WE; f) pracy dzieci i innych form handlu ludzmi, zgodnie
z definicjg zawartg w art. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE.
Obowigzek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie réwniez w przypadku, gdy osoba
skazana prawomocnym  wyrokiem jest czionkiem organéw administracyjnych,
zarzgdzajacych lub nadzorczych tego wykonawcy lub posiada w tych organach uprawnienia
do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne.

3. Panstwa cztonkowskie mogg przewidzie¢ odstepstwo od obowigzku wykluczenia, o ktérym
mowa w ust. 1i 2, w wyjagtkowych przypadkach, z uwagi na nadrzedne wzgledy zwigzane
z interesem publicznym, takich jak zdrowie publiczne lub ochrona Srodowiska. Panstwa
cztonkowskie mogg tez przewidzie¢ odstepstwo od obowigzku wykluczenia, o ktérym mowa
w ust. 2, w przypadku gdy wykluczenie bytoby w sposdb wyrazny nieproporcjonalne,
w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest
niewielka lub gdy — w zwigzku z naruszeniem obowigzkoéw dotyczgcych ptatnosci podatkow
lub optacenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne — wykonawca zostat poinformowany
o dokfadnej naleznej kwocie w takim terminie, ze nie miat mozliwosci podjecia srodkéw
przewidzianych w ust. 2 akapit trzeci przed uptywem terminu ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu lub, w przypadku procedur otwartych, terminu ztozenia oferty. (...)
7. Panhstwa cztonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub
administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego
artykutu. W szczegolnosci panstwa cztionkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w
przypadku, gdy wykonawca nie podejmie srodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania
swojej rzetelnosci. Jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku,
nie przekracza on pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach,
o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktérych

mowa w ust. 4.

Odwotujgcy, wskazujgc na obowigzek wykluczenia Przystepujgcego z postepowania odnidst
sie do pojecia beneficienta rzeczywistego. Zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia
1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U.
z 2021 r. poz. 1132) przez beneficjenta rzeczywistego rozumie sie kazdg osobe fizyczng
sprawujgcg bezposrednio lub posrednio kontrole nad klientem poprzez posiadane

uprawnienia, ktére wynikajg z okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajgce
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wywieranie decydujgcego wptywu na czynnosci lub dziatania podejmowane przez klienta, lub
kazdg osobe fizyczng, w imieniu ktérej sa nawigzywane stosunki gospodarcze lub jest
przeprowadzana transakcja okazjonalna, w tym:

a) w przypadku osoby prawnej innej niz spétka, ktérej papiery wartosciowe sg dopuszczone
do obrotu na rynku regulowanym podlegajgcym wymogom ujawniania informacji
wynikajgcym z przepiséw prawa Unii Europejskiej lub odpowiadajgcych im przepiséw prawa
panstwa trzeciego:

- osobe fizyczng bedgca udziatowcem Ilub akcjonariuszem, ktorej przystuguje prawo
wiasnosci wiecej niz 25% ogolnej liczby udziatéw lub akcji tej osoby prawnej,

- osobe fizyczng dysponujgcg wiecej niz 25% ogolnej liczby gtoséw w organie stanowigcym
tej osoby prawnej, takze jako zastawnik albo uzytkownik, lub na podstawie porozumien
z innymi uprawnionymi do gtosu,

- osobe fizyczng sprawujgcg kontrole nad osobg prawng lub osobami prawnymi, ktérym
tacznie przystuguje prawo wiasnosci wiecej niz 25% ogdlnej liczby udziatéw lub akcji lub
ktére tgcznie dysponujg wiecej niz 25% ogodlnej liczby gtoséw w organie stanowigcym tej
osoby prawnej, takze jako zastawnik albo uzytkownik, lub na podstawie porozumien z innymi
uprawnionymi do gtosu,

- osobe fizyczng sprawujgcg kontrole nad osobg prawng poprzez posiadanie uprawnien,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 37 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci
(Dz.U. z 2021 r. poz. 217), lub

- osobe fizyczng zajmujgcg wyzsze stanowisko kierownicze w  przypadku
udokumentowanego braku mozliwosci ustalenia lub watpliwosci co do tozsamosci oséb
fizycznych okreslonych w tiret pierwszym-czwartym oraz w przypadku niestwierdzenia
podejrzen prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu,

b) w przypadku trustu:

- zatozyciela,

- powiernika,

- nadzorce, jezeli zostat ustanowiony,

- beneficjenta lub - w przypadku gdy osoby fizyczne czerpigce korzysci z danego trustu nie
zostaly jeszcze okre$lone - grupe osob, w ktérych gtéwnym interesie powstat lub dziata trust,
- inng osobe sprawujgcg kontrole nad trustem,

- inng osobe fizyczng posiadajacg uprawnienia lub wykonujacg obowigzki rownowazne z
okreslonymi w tiret pierwszym-pigtym,

c) w przypadku osoby fizycznej prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg, wobec ktdrej nie
stwierdzono przestanek lub okolicznosci moggcych wskazywaé na fakt sprawowania kontroli
nad nig przez inng osobe fizyczng lub osoby fizyczne, przyjmuje sie, ze taka osoba fizyczna

jest jednoczesnie beneficjentem rzeczywistym;
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Przy czym, zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt 10 tej ustawy przez ,klienta” rozumie sie osobe
fizyczna, osobe prawng lub jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawne;,
ktérej instytucja obowigzana swiadczy ustugi lub dla ktérej wykonuje czynnosci wchodzace
w zakres prowadzonej przez nig dziatalnosci zawodowej, w tym z ktérg instytucja
obowigzana nawigzuje stosunki gospodarcze, lub na zlecenie ktérej przeprowadza
transakcje okazjonalng, przy czym w przypadku umowy ubezpieczenia przez klienta
instytucji obowigzanej rozumie sie ubezpieczajgcego, a w przypadku umowy o0 prowadzenie
rejestru akcjonariuszy, o ktérej mowa w art. 300 i art. 328 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. -
Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1526 i 2320), przez klienta instytucji
obowigzanej rozumie sie wylgcznie akcjonariusza, zastawnika lub uzytkownika akcji
podlegajgcego wpisowi do tego rejestru w zwigzku z transakcjg stanowigcg podstawe

dokonania wpisu.

Jak wynika z powyzszych regulacji oraz postawionych zarzutéw, jak stusznie zauwazyt
Przystepujgcy, w niniejszej sytuacji faktycznej przepis art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie ma w ogdle zastosowania, poniewaz jego naruszenie moze mie¢ miejsce
w przypadku, gdy zamawiajgcy postgpi niezgodnie z jego dyspozycjg, tj. do wyboru oferty
najkorzystniejszej zastosuje inne kryteria oceny ofert niz okreslone w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, bgdz tez zastosuje je w inny sposéb niz opisany w specyfikacji albo
tez nieprawidtowo dokona przeliczen punktowych. Niniejsze odwotanie nie dotyczy
nieprawidiowej oceny ofert wedtug kryteriow oceny ofert, zatem zarzut ten jest

nieuzasadniony.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych wobec niewykluczenia z postepowania Przystepujgcego ze wzgledu
na fakt, ze akcjonariuszem podmiotu ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA, na ktérego
zasoby powotat sie Przystepujgcy, jest GRUP FEROVIAR ROMAN SA, w stosunku do ktorej
to spdtki, w oficjalnym rumunskim rejestrze, jako beneficjanta rzeczywistego wskazano G. S.,
tj. osobe, ktéra 23 lutego 2016 r. — bedgc prezesem spotki GRUP FEROVIAR ROMAN SA —
zostata skazana za jedno z przestepstw, do ktérych odnosi sie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, 1zba uznata ze zarzut nie potwierdzit sie.

Po pierwsze Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze przepis art. 24
ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych swojg dyspozycjg w ogdle nie obejmuje
takiej sytuacji i takiego zakresu oséb, do ktérego nalezatby pan S. (czy to jako obecny, czy
jako byty prezes GRUP FEROVIAR ROMAN SA), jak tez podmiotéw, do ktérych odnosi sie

pojecie beneficjenta rzeczywistego.
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Art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje bowiem wyraznie na
krag osob fizycznych i prawnych, ktérego dotyczy jego dyspozycja, tj. urzedujgcego cztonka
organu zarzagdzajgcego lub nadzorczego wykonawcy, wspélnika spotki w spotce jawnej lub
partnerskiej albo komplementariusza w spoétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub
prokurenta. Zgodnie z art. 22a ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych powyzsze ma
zastosowanie odpowiednio do podmiotéw udostepniajgcych zasoby wykonawcy, czyli
ELECTROPUTERE VFU PASCANI SA. Powyzsze natomiast w ogoéle nie dotyczy
akcjonariuszy ktorejkolwiek ze spotek, w tym GRUP FEROVIAR ROMAN SA.

Zdaniem Izby ustawodawca unijny i krajowy nie bez przyczyny omingt w ogodle zakres
odpowiedzialnosci i wptywu akcjonariuszy na spotke — zaréwno ze wzgledu na potencjalng
liczbe takich akcjonariuszy, jak i na ich czesto bardzo luzny zwigzek osobisty i finansowy
z samg spoétkg. W praktyce, gdyby to nie tylko zamawiajgcy, ale nawet i same spofki,
zobowigzane byty Sledzi¢ informacje wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jak tez zdobywaé informacje z rejestréw, dotyczgce karalnoci
akcjonariuszy — nie tylko osob fizycznych, ale i oséb prawnych oraz osdb zarzadzajgcych
tymi osobami prawnymi, nastgpitby paraliz uczestnictwa tych spdétek na rynku zamowien
publicznych. Podobnie, jak i celowo ustawodawca nie odnosit sie do innych osdéb, ktore
mogg by¢ w jakikolwiek sposéb powigzane ze spétkg, czy tez czerpaC z niej korzysci.
Ustawodawcy, zaréwno unijnemu, jak i krajowemu, znane jest pojecie beneficjenta
rzeczywistego, do ktérego odwotuje sie Odwotujgcy, zatem — gdyby taka byta jego wola —

mogt sie do niego odniesé, czy to w przepisach unijnych, czy tez krajowych.

Izba nie podziela takze stanowiska Odwotujgcego, jakoby przepis art. 57 dyrektywy
2014/24/UE, przy formutowaniu art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zostat nieprawidtowo implementowany do porzgdku krajowego ze wzgledu na brak
zastosowania w nim w peni sformutowania odnoszgcego sie do ,posiadania w organach
administracyjnych, zarzgdzajgcych lub nadzorczych uprawnien decyzyjnych lub kontrolnych”.
Po pierwsze bowiem, zgodnie z ust. 7 art. 57 dyrektywy 2014/24/UE to panstwom
cztonkowskim pozostawiono okreslenie w przepisach krajowych warunkéw wykonania
przepisow art. 57 dyrektywy. Po drugie, polski ustawodawca ogdlne odniesienia unijne
o uprawnieniach decyzyjnych, nadzorczych i kontrolnych odniést do istniejgcych organéw
polskich spétek wedtug przepiséw prawa handlowego.

Po trzecie — nawet gdyby przepis ten zostat nieprawidtowo implementowany, to zadna
z zasad prounijnej interpretacji prawa krajowego ani zadna z zasad interpretacji prawa
unijnego nie zezwala na interpretacje, ktéra prowadzitaby w konsekwencji do rozszerzenia
sankcji wobec wykonawcédw w stosunku do wskazanych w ustawie Prawo zaméwien

publicznych, czy ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — a

18



dodatkowo: juz po uptywie terminu sktadania ofert. Byloby to wrecz zaprzeczeniem wprost
zasadom zamoéwien publicznych wyrazonym w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, w szczegodlnosci zasadzie przejrzystosci postepowania oraz uczciwej
konkurencji.

Jedng z podstawowych bowiem regut zamoéwien jest to, ze wykonawcy majg zostaé
poinformowani na samym poczatku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, np.
w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, o zasadach
prowadzenia tego postepowania, a zasady te pozostajg niezmienne az do jego zakohczenia.
Te zasade niezmiennosci wielokrotnie wskazywat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w swoich orzeczeniach, np. wyjgtkowo krétko, tresciwie i dobitnie wyrazit jg w postanowieniu
z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17: ,Artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz zasade réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stojg one na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie

z dokumentacji przetargowej.”

W zwigzku z powyzszym lzba nie stwierdzita takze zilozenia przez Przystepujgcego
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd w tym zakresie, a tym samym

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na ustugi i dostawy o wartosci wiekszej niz progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wynosi 15.000
ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:
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1) wpis, obejmujacy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentdéw oraz szkoleniami cztonkéw Izby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkéw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
Z opinii biegtego, dopuszczonych przez |zbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiedniow § 7 ust. 2 pkt 21i 3, ust. 314, § 8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
z opinii biegtego zostat dopuszczony przez lzbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne wuzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodow
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na
whniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia w przypadku oddalenia odwotania
przez lzbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5
pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci

15.000 ztotych, natomiast Zamawiajgcy nie wnosit o zasgdzenie kosztow.
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3tsltqmfyc4njxge3tqmrvgm

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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