Sygn. akt KIO 964/10

WYROK

z dnia 8 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 20 maja 2010 r. przez DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik,
ul. Kokoci nska 51 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest
Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia [1] PKP
CARGO SERVICE Sp. z 0.0, [2] PKP CARGO S.A. i [3] Przedsiebiorstwo Napraw i
Utrzymania Infrastruktury Kolejowej Sp. z o0.0., 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17
zglaszajgcych swoje  przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajacego;

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia [1] CTL
Maczki-Bor Sp. z o0.0. i [2] CTL MB Sernice Sp. z 0.0., 41-208 Sosnowiec, ul. Diuga 90
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.

Kokoci nska 51 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.

Kokoci nska 51;

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
zero groszy) przez DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Kokoci hska 51 na rzecz Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022
Katowice, ul. Damrota 16-18 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz.
742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706 i Nr 223, poz. 1778) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Katowicki Holding Weglowy wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa »Swiadczenie ustug w zakresie przewozu masy towarowej
oraz peinej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych normalnotorowych ruch ,Wujek” i ruch
,Slask” KHW SA KWK.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545,
Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591 i Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej w

skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

02.03.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2010/S 42-061932.

18.05.2010 r. zamawiajacy zawiadomit o:
1) wystosowaniu zaproszen do udziatu w aukcji elektronicznej na dzien 21 maja 2010 r.;
2) zaniechaniu wezwania do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, zgodnie z art. 26
ust. 3 ewentualnie o zaniechaniu odrzucenia oferty:
a) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktérego
liderem jest PKP CARGO SERVICE z siedzibg w Warszawie,
b) wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, ktérego

liderem jest CTL Maczki-Bor sp. z 0.0. w Sosnowcu.

20.05.2010 r.! wykonawca DB Schenker Rail Rybnik SA, ul. Kokocinska 51, 44-251

Rybnik wniést do Prezesa KIO zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 Kc, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum nr 1 [PKP] jako zlozonej przez osobe nie posiadajacg nalezytego
umocowania do dziatania w imieniu Konsorcjum nr 1.

2. Art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum nr 1 z
postepowania wobec braku skutecznego wniesienia wadium.

3. Art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum nr 1 do ziozenia
brakujacych lub nie zawierajgcych btedéw dokumentéw, a to:

1) oswiadczenia o niekaralnosci czionka zarzadu PKP CARGO SERVICE sp. z o.0.
— Arkadiusza P. (art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp i rozdziat 1.1 pkt 6.2. ppkt 5 specyfikaciji);



2) listu referencyjnego wystawionego przez Elektrocieptownie Chorzéw ,ELCHO” sp.
Z 0.0. opatrzonego datg wystawienia listu (rozdziat 1. 1. pkt 6.1 ppkt 1
specyfikacji);

3) wykazu urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu realizacji
zamoOwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami,
wskazujgcego we wtasciwy sposob podstawe dysponowania wagonami serii 401
V (rozdziat I. 1. pkt 6.1 ppkt 2 specyfikacji);

4) ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium potwierdzonej ,za zgodnos¢ z
oryginatem” przez wykonawce wraz z datg potwierdzenia (rozdziat 1.1 pkt 8.8
specyfikacji).

4. Art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum nr 2 [CTL] do zlozenia
brakujacych lub nie zawierajgcych btedéw dokumentéw, a to:

1) zaswiadczen o niekaralnosci dot. P. Grzegorza K. oraz Stanistawa H., tj.
cztonkéw zarzadu CTL MB Service Sp. z 0.0. w Sosnowcu (art. 24 ust. 1 pkt 8
Pzp irozdziat I. 1 pkt 6.2 ppkt 5 specyfikacji) z wypetniong rubrykg nr 11;

2) dokumentu potwierdzajgcego kwalifikacje zawodowe Pana Krzysztofa G. — jako
osoby, ktora bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia (rozdziat 1.1 pkt 6.1
ppkt 3 specyfikacji);

3) oswiadczenia CTL Maczki-Bér sp. z 0.0. w Sosnowcu o braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy (rozdziat I.1 pkt 6.2 ppkt 1 specyfikacji).

5. Naruszenie art. 91a i art. 91b Pzp przez podjecie decyzji o przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej i wystosowaniu w konsekwencji do wykonawcow zaproszen do udziatu

w aukcji w sytuacji, gdy w przetargu nie zostaly ziozone co najmniej 3 oferty

niepodlegajgce odrzuceniu.

Odwotujacy wnosi o:
1) uchylenie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej;

2) zobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania ponownej oceny ofert.

Argumentacja odwotujacego

W przetargu wplynely 3 oferty, ktére zostaly ztozone przez odwolujgcego, Konsorcjum nr
1 i Konsorcjum nr 2. Po przeprowadzeniu badania ofert pod katem spetniania wszystkich
wymogow okreslonych przepisami ustawy oraz postanowieniami specyfikaciji, zamawiajacy
podjal decyzje o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, o czym s$wiadczy zaproszenie
wykonawcy wnoszacego odwotanie do udziatu w tejze aukcji, wyznaczonej na 21.05.2010 r.
Zaproszenie to wptyneto do wykonawcy w dniu 18.05.2010 r.

Powyzsza okolicznos¢ czyni koniecznym wniesienie odwotania, a to przez wzglad na

nastepujace fakty.



Zgodnie z art. 91a Pzp aukcja elektroniczna moze zosta¢ przeprowadzona wowczas, gdy
w przetargu wplynely co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. ldentyczne
postanowienie zostalo zawarte w rozdziale I. 2 pkt 7.1 specyfikaciji.

W przetargu wyciagniecie takiego wniosku nie jest uprawnione, a przez wzglad na
okolicznosé¢, ze oferta Konsorcjum nr 1 powinna zosta¢ odrzucona, ewentualnie wykonawca
ten powinien zosta¢ wykluczony z przetargu, czego zamawiajacy zaniechat. Z kolei nawet
wowczas, gdyby ww. zarzuty uzna¢ za niezasadne, to faktem jest, iz oferta ta zawiera szereg
brakow, ktore nalezato uzupemic¢ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do czego tez nie doszto.

Ostatni z tych zarzutow tyczy sie réwniez oferty ztozonej przez Konsorcjum nr 2.

Wszystko to prowadzi do wniosku, iz wyznaczenie aukcji elektronicznej bylo tu

bezpodstawne, ewentualnie zdecydowanie przedwczesne.

W tym zakresie odwotujacy wskazuje:

Wg rozdziatu 1.1 pkt 10.5 specyfikacji oferta oraz wszystkie oswiadczenia, dokumenty i
zalgczniki wymagaty podpisu os6b uprawnionych do reprezentowania wykonawcy zgodnie z
przepisami prawa, ewentualnie podpisu petnomocnika.

W przypadku Konsorcjum nr 1 oferta nie zostata tymczasem podpisana przez podmiot do
tego legitymowany. Oferte te podpisat petnomocnik Konsorcjum nr 1 Pan Franciszek K.,
jednak pelhomocnictwo to nie moze zosta¢é uznane za prawidiowe. Udzielanie
petnomocnictwa jednemu z czionkdéw zarzadu jest przede wszystkim watpliwie. W doktrynie
formutowany jest poglad o absolutnej niedopuszczalnosci udzielania czionkowi zarzgadu
spoiki kapitatowej petnomocnictwa w trybie art. 98-109 Kc, a to przez wzglad na fakt, ze
nastepuje wowczas zmiana umownych zasad reprezentacji spotki z o0.0. Jezeli wolg
wspolnikow jest ustanowienie tgcznej reprezentacji dwuosobowej, a tak jest w PKP CARGO
SERVICE Sp. z o.0., to cztonkowie zarzadu nie powinni dokonywac¢ czynnosci prawnych
samodzielnie. Poza tym petnomocnictwo to zostalo ww. czionkowi zarzadu PKP CARGO
SERVICE Sp. z 0.0. udzielone przez niego samego oraz przez drugiego cztonka zarzgadu
Janusza C., czyli de facto tylko przez jednego cztonka zarzadu.

W tym stanie rzeczy oferta jest niewazna, gdyz zostala ona ziozona przez osobe
dziatajgcg bez umocowania (art. 104 Kc).

Wg art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp zamawiajacy winien tymczasem odrzucic¢ oferte, jezeli jest

niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Niezaleznie od tego istnieje podstawa do wykluczenia Konsorcjum nr 1 z postepowania,
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, czyli wobec nie wniesienia wadium.
W rozdziale 1.1 w pkt 10.12 lit. ¢ specyfikacji jest mowa o tym, ze wniesione wadium musi

wyraznie wskazywa¢ na wszystkich wykonawcow sktadajacych wspélng oferte. W



ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium zalgczonej do oferty Konsorcjum nr 1 wskazana
jest tymczasem wytgcznie spétka PKP CARGO SERVICES sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Ponadto do oferty zostato dotgczone oswiadczenie, iz wadium zostato wniesione
w imieniu wszystkich spotek tworzacych Konsorcjum nr 1. Jest jednak oczywiste, iz wymég z
pkt 10.12 lit. ¢ specyfikacji nie zostat spetniony nalezycie, co winno prowadzi¢ do wniosku, iz
w rzeczywistosci wadium nie zostato ztozone skutecznie.

Podobnie wyrok KIO z 29 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 903/09), w ktorym
stwierdzono, iz ,1. Wystarczajgcym dla skutecznego ztozenia przez wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o zamdwienie wadium w postepowaniu w postaci dokumentu gwarancji
jest, aby gwarancja wystawiona byla wylgcznie na jednego z uczestnikbw konsorcjum
ubiegajgcego sie o dane zamowienie, o ile warunki specyfikacji czy sama tres¢ udzielonej
gwarancji nie zawierajg szczegoélnych, odmiennych postanowien w tym wzgledzie”. Skoro w
przetargu postanowienia specyfikacji jednoznacznie wymagaly, by wadium wyraznie
wskazywato na wszystkich wykonawcow skladajgcych wspoélng oferte, zlozony do oferty
Konsorcjum nr 1 dokument gwarancji ubezpieczeniowej uzna¢ nalezy za nieprawidtowy, co
winno skutkowaé¢ wykluczeniem tego wykonawcy z przetargu, a oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie zas$ za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp). Rownoczesnie

niedopuszczalne jest uzupetnienie tresci gwarancji wadialnej po terminie skladania ofert.

Zamawiajacy zaniechat wezwania Konsorcjum nr 1 do zlozenia brakujgcego
zaswiadczenia o niekaralnosci dot. czionka zarzgdu PKP CARGO SERVICE sp. z o.0.
Arkadiusza Paczka. Z zalaczonego do oferty odpisu aktualnego z KRS u tej spokki (z
21.04.2010 r.) wynika, iz zarzad jest trzyosobowy, tj. w jego skiad wchodzi: Arkadiusz P.,
Janusz C., Franciszek K. Do oferty zatgczono tymczasem zaswiadczenia o niekaralnosci dot.

tylko dwéch pozostatych cztonkéw zarzadu.

List referencyjny na str. 193 oferty wystawiony przez Elektrocieptownie Chorzow
,ELCHO” sp. z 0.0. jest bez daty, co tez czyni koniecznym wezwanie Konsorcjum nr 1 do
uzupeltnienia tego braku, zwlaszcza iz w przypadku braku prawidtowych referencji nie mozna
uznaé, iz Konsorcjum nr 1 w nalezyty sposob wykazato posiadanie odpowiedniego
doswiadczenia. Pozostate referencje, a to wystawione na rzecz Przedsiebiorstwa Napraw i
Utrzymania Infrastruktury Kolejowej sp. z o0.0. w Krakowie dotyczg wylgcznie robdt
budowlanych, co nie wyczerpuje petnego zakresu przedmiotu zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego wadliwy jest takze zlozony przez Konsorcjum nr 1 wykaz
urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu realizacji zaméwienia wraz z
informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami. Ot6z w zalgczniku nr 5 do oferty w

pozycji nr 3 jako podstawe dysponowania wagonami serii 401 V wskazano ,udostepnienie”.



Taka forma prawna dysponowania rzeczg nie wystepuje w Kodeksie cywilnym w
przeciwienstwie np. do uzyczenia. Wobec braku prawidiowego okreslenia stosunku
prawnego, w oparciu o ktéry Konsorcjum nr 1 moze z tych wagonow korzysta¢, konieczne

bylo wezwanie Konsorcjum do uzupetniania prawidtowego dokumentu, co nie miato miejsca.

Nie budzi watpliwosci niedopetnienie przez Konsorcjum nr 1 obowigzku zatgczenia do
oferty ubezpieczeniowe] gwarancji zaptaty wadium potwierdzonej ,za zgodnos$¢ z
oryginatem” przez wykonawce wraz z datg potwierdzenia, ktéry to wymdg zostat
sformutowany w rozdziale 1.1 pkt 8.8 specyfikacji. Wobec tego, iz dokument ten zawiera btad
z pewnoscig zaszta podstawa do wystawania do Konsorcjum nr 1 wezwania do ztozenia

dokumentu nie zawierajgcego przedmiotowego btedu.

Konieczne jest tu zastrzezenie, iz wystosowanie wezwan w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
byloby zasadne wylacznie w razie przyjecia, iz oferta tego wykonawcy nie podlega

odrzuceniu, a w ocenie odwotujgcego to taka decyzja powinna zostac podjeta.

W ocenie odwolujgcego istotne braki zawiera oferta Konsorcjum nr 2, co uzasadniato
wystosowanie pod jej adresem wezwania do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Jako nieprawidlowe nalezy uznac¢ zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dot. P.
Grzegorza K. oraz Stanistawa H. W zapytaniach nie zostata wypetniona rubryka nr 11, tj. nie
zostat przywotany art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Specyfikacja wymagata ztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. Z § 7 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2003 r. w sprawie udzielania informacji o osobach oraz o
podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze
Karnym wynika, iz ,Udzielenie odpowiedzi na zapytanie lub wniosek dotyczace oséb polega
na sporzadzeniu informacji o osobie z Rejestru, zgodnie z rodzajem i zakresem danych
objetych zapytaniem lub wnioskiem”. Zakres zapytania w tym wypadku ewidentnie nie zostat
sprecyzowany. W tej sytuacji Konsorcjum nr 2 powinno zosta¢ wezwane w trybie art. 26 ust.

3 Pzp do zlozenia prawidtowego dokumentu.

Do oferty tej nie zatlgczono ponadto dokumentu stwierdzajacego posiadanie kwalifikaciji
przez Pana Krzysztofa G., a takze oswiadczenia CTL Maczki-Bér sp. z 0.0. w Soshowcu 0
braku podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania (w aktach jest oswiadczenie
podpisane za tego wykonawce jedynie przez petnomocnika Konsorcjum nr 2), co tez winno

by¢ uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.



20.05..2010 r. odwotlujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

21.05.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

24.05.2010 r. wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia CTL

Maczki-Bor Sp. z 0.0. i CTLMB Sernice Sp. z 0.0., ul. Diluga 90, 41-208 Sosnowiec ztozyt:
(1) Prezesowi KIO,
(2) zamawiajgcemu i
(3) odwotujgcemu pismo w sprawie przystgpienia do postepowania toczacego sie w

wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

24.05.2010 r. _wykonawca PKP Cargo Sernice sp. z 0.0., ul. Grojecka 17, 02-021

Warszawa zlozyt:
(1) Prezesowi KIO,
(2) zamawiajgcemu i
(3) odwotujgcemu pismo w sprawie przystgpienia do postepowania toczacego sie w

wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

02.06.2010 r. zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego:

Zamawiajacy postanowit uwzgledni¢ zarzut dotyczacy zaniechania wezwania
Konsorcjum nr 1 PKP CARGO SERVICE Sp. z 0.0., PKP CARGO S.A., Przedsiebiorstwo
Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej Sp. z 0.0. do ztozenia oswiadczenia o
niekaralnosci czionka zarzadu Arkadiusza P. i wezwa¢ Konsorcjum nr 1 do uzupetnienia
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust.1 pkt
4-8 Pzp dla Pana Arkadiusza P., czlonka zarzadu PKP CARGO SERVICE Sp. z o.0.,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. W wyniku

wezwania do uzupetnienia Konsorcjum nr 1 przedstawito prawidtowy dokument.

Ad 2.
A. Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art.
104 Kc przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum nr 1, jako ztozonej przez osobe nie

posiadajacg halezytego umocowania do dziatania w imieniu Konsorcjum nr 1.



Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Petnomocnictwo dla Pana Franciszka K. zostato
udzielone zgodnie z zasadami reprezentacji spotki PKP CARGO SERVICE Sp. z 0.0. Zatem
spoétka prawidlowo umocowata Pana Franciszka K., ktéry w ocenie zamawiajgcego nie dziata
jako prezes zarzadu tylko jako petnomocnik czyli osoba fizyczna posiadajgca co najmniej
ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych (art. 100 Kc). Potwierdza to tresc
petnomocnictwa. Z jego tresci wynika, iz osoby uprawnione do reprezentacji PKP CARGO
SERVICE Sp. z 0.0. umocowaty osobe fizyczng — Franciszka K., a nie prezesa zarzadu —
Franciszka K. Skoro mozna udzieli¢ peinomocnictwa osobie trzeciej, to tym bardziej nie ma
przeszkdd, aby w roli petnomocnika wystepowata osoba fizyczna, ktéra dodatkowo sprawuje
funkcje prezesa zarzadu.

Zamawiajacy wskazal na stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale z 23
sierpnia 2006 r., sygn. Akt Ill CZP 68/06, ktére zamawiajacy w catosci popiera. Sad
Najwyzszy w uchwale wskazal na brak ustawowego zakazu udzielania petlnomocnictw
cztlonkom zarzadu, a takze zaznaczyl, ze dla udzielenia petnomocnictwa konieczne jest
dziatanie spoiki reprezentowanej przez zarzad zgodnie z zasadami reprezentaciji okreslonymi
w umowie spotki. Sgd w swoim rozstrzygnieciu polemizuje takze z argumentacjg dotyczacg
obejscia wymogoéw reprezentacji tacznej oraz rzekomego udzielania petlnomocnictwa
.samemu sobie”. W ocenie Sadu »organ osoby prawnej oraz jej pethomocnik to dwie
odrebne instytucje prawne i nie nalezy ich utozsamiaé. Kompetencja cztonka zarzadu do
dziatania samodzielnie lub wspélnie z innym cztonkiem zarzadu wynika z ustawy i umowy
spoiki, a dziatania takiego podmiotu sg dziataniami samej osoby prawnej (por. art. 38 Kc).
Kompetencja petnomocnika wynika z umocowania, a wiec czynnosci prawnej dokonanej
przez osobe prawng. Pelnomocnik dziata w imieniu i na rzecz innej osoby, w rozwazanej
sytuacji w imieniu i na rzecz spéiki, a takze w granicach umocowania. Nalezy réwniez
zauwazyc¢, ze ustanowienie cztonka zarzadu spofki jej peinomocnikiem nie powoduje ustania
lub ograniczenia jego funkcji jako piastuna organu osoby prawnej, a samo udzielenie
petnomocnictwa pozostaje bez wpltywu na zasady reprezentacji spoiki przez jej zarzad. Nie
przekonuje tez odwotywanie sie do zakazu dokonywania czynnosci prawnych ,z samym
sobg”. Pelnomocnictwa udziela spétka dzialajgca, zgodnie z art. 38 Kc, przez swoje organy.
Przy reprezentacji tacznej petnomocnictwo jest udzielane przez co najmniej dwoch cztonkdw
zarzadu, trudno zatem méwi¢ o udzieleniu pethomocnictwa ,samemu sobie”. Taka sytuacja
mogtaby wystgpi¢, gdyby reprezentacja spotki byta reprezentacjg jednoosobowa, jednak
udzielenie w takim przypadku petnomocnictwa czlonkowi jednoosobowego zarzadu nalezy
ocenic¢ jako dziatanie skrajnie nieracjonalne«.

Majac powyzsze na uwadze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 Kc

jako niezasadny podlega oddaleniu.



B. Odwolujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum nr 1, wobec braku skutecznego wniesienia wadium.

W ocenie zamawiajgcego oferta ziozona przez Konsorcjum nr 1 zostala prawidiowo
zabezpieczona wadium, pomimo, iz w tresci gwarancji ubezpieczeniowej zostat wymieniony
tylko jeden cztonek Konsorcjum. Zlozona przez Konsorcjum nr 1 gwarancja ubezpieczeniowa
wystarczajgco zabezpiecza oferte Konsorcjum i interesy Zamawiajgcego. Powyzsze
stanowisko mozna wywies¢ z przepisOw prawa majacych prymat nad postanowieniami
specyfikacji, ktore regulujg zasady ubiegania sie o zamoOwienie publiczne wykonawcow
wystepujacych wspolnie oraz zasady ich odpowiedzialnosci. Zgodnie z art. 23 ust. 1, ust. 3
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie 0 zamowienie powinni by¢ traktowani jak jeden
wykonawca. Z zasady tej wynika, ze zlozenie gwarancji zaptaty wadium przez konsorcjum i
to nawet gwarancji wystawionej na rzecz jednego z czionkéw konsorcjum jest
wystarczajagcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum. Zobowigzanym do zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego jest wykonawca, ktérego oferte wybrano, a w przypadku
wykonawcOw wspélnie ubiegajgcych sie o zamodwienie jest nim konsorcjum, a
odpowiedzialnos¢ jego czionkdw za to zobowigzanie jest solidarna na podstawie art. 370 Kc
w zw. z art. 366 Kc majacych zastosowanie przez tres¢ art. 14 Pzp. Natomiast za wykonanie
umowy i wniesienie nalezytego zabezpieczenia umowy na podstawie art. 141 Pzp.

Czlonkowie konsorcjum wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie odpowiadajg solidarnie
takze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie
ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z czionkédw konsorcjum. Ziozenie oferty i
ubieganie sie o zamowienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum wykonawcéw jest bowiem
rébwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgacego ich wspolnego mienia w
rozumieniu art. 370 Kc powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie
zobowigzania zawarcia umowy o0 zamoOwienie publiczne. Solidarna odpowiedzialnosé
cztonkéw konsorcjum powstaje z mocy prawa. Zatem zamawiajacy, ktéry jest wierzycielem
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie, moze domagac sie spetnienia catosci
lub czesci $wiadczenia od wszystkich wykonawcow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z
osobna. Za$ zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum zwalnia
pozostatych (art. 366 § 1 Kc). Wykonawcy ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢, az do
catkowitego zaspokojenia zamawiajgcego (art. 366 8§ 2 Kc). Powyzsze oznacza, iz fakt, ze
gwarancja zostala udzielona na zlecenie jednego cztonka konsorcjum nie skutkuje
ograniczeniem zabezpieczenia zamawiajgcego jedynie do mozliwosci domagania sie
wykonania tej gwarancji w sytuacjach nig objetych, gdy ich zaistnienie nastapi wylacznie z
przyczyn obcigzajacych podmiot, na ktérego zlecenie udzielono gwarancji. Zamawiajacy

korzystajac z solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum, w sytuacji, zaistnienia
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okolicznosci objetej gwarancjg z przyczyn lezacych po stronie czlonka Konsorcjum, ktory nie
zostat wymieniony w tresci gwarancji ubezpieczeniowej, zamawiajgcy moze skutecznie
domagac sie realizacji gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej
gwarancji wystawionej dla solidarnie zobowigzanego do =zawarcia umowy czionka
konsorcjum ubiegajgcego sie 0 zamowienie tj. wymienionego w tresci gwaranciji.

Powyzsze stanowisko znalazlo takze odzwierciedlenie w orzecznictwie sgadow
okregowych (wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 12 maja 2006 r., sygn. akt Il Ca 489/06,
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach, sygn. akt XIX Ga 408/07).

Natomiast, w swietle utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej okolicznose,
ze gwarancja wadialna wystawiona jest na czionka konsorcjum nie ma zadnego wplywu na
prawo zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a takze nie ma znaczenia dla oceny skutkow
prawnych udzielonej gwarancji, a w konsekwencji nie stanowi podstawy do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp (obecnie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp), tym
bardziej, gdy zleceniodawca gwarancji byt umocowany do wniesienia wadium w imieniu
Konsorcjum, tak jak w rozpoznawanej sprawie (np. KIO/UZP 23/07, KIO/UZP 223/08,
KIO/UZP 231/08, KIO/UZP 1063/08).

Zarzut jako niezasadny podlega oddaleniu.

C. Odwolujacy, bezpodstawnie zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp
przez zaniechanie wezwania Konsorcjum nr 1 do uzupehienia nie zawierajgcych btedéw
dokumentéw, a to: listu referencyjnego wystawionego przez Elektrocieptownie Chorzéw
,ELCHO” Sp. z o0.0. opatrzonego datg wystawienia dokumentu; wykazu urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy w celu realizacji zamoOwienia wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi zasobami, wskazujacego we wiasciwy sposéb podstawe
dysponowania wagonami serii 401 V; ubezpieczeniowe] gwarancji zaptaty wadium
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce wraz z datg potwierdzenia.

Zamawiajacy, powielajac tres¢ § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich mozna zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817), wymagal, aby na potwierdzenie warunku doswiadczenia wykonawca ztozyt dokument
potwierdzajgcy, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, nie wskazujgc na
elementy formalne dokumentu. Zwlaszcza, ze przytoczone rozporzadzenie nie statuuje
wymagan formalnych, jakie powinny spetnia¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
ustug, dostaw lub rob6t budowlanych.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO referencja nie musi wskazywaé¢ dokladnego
zakresu, dat, wartosci zamowienia itp., a jedynie ma potwierdza¢ nalezyte jego wykonanie

(wyrok KIO, sygn. akt KIO/UZP 58/07). Pomimo braku daty wystawienia referencji zawarte
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zostaly w nich informacje pozwalajgce na umiejscowienie dokumentu w czasie. W tresci
referencji zostat wskazany okres od 23.04.2007 r. do 22.04.2010 r., zatem mozna

domniemywac, ze referencje zostaly wystawione co najmniej w dacie 23.04.2010 r.

Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem odwolujgcego w zakresie biedu
popetnionego przez Konsorcjum nr 1 w wykazie urzadzen technicznych. Zamawiajacy,
zgodnie z 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mozna zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane, zadat informacji o podstawie dysponowania
wskazujgc przyktadowe formy dysponowania. Zamawiajacy nie wymagal wskazania
wytgcznie prawnej formy dysponowania tzn. okreslonej przepisami prawa. Zwlaszcza, ze
przepisy prawa zamoéwien publicznych nie postugujg sie terminologia prawnej podstawy
dysponowania (patrz 1 ust. 1 pkt 4 przytaczanego rozporzadzenia), a przepis art. 26 ust. 2b
zdanie pierwsze Pzp wskazuje, iz wykonawca moze polegaé na potencjale technicznym
innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkow.
Majac powyzsze na uwadze, zamawiajacy uznat za prawidiowe wypetnienie rubryki
.,podstawa dysponowania” zwrotem ,udostepnienie”, ktére oznacza zgode innego podmiotu

na oddanie do dyspozyciji.

Na uwzglednienie nie zastuguje takze stanowisko odwotujgcego w zakresie braku
potwierdzenia za zgodnos¢ z oryginatem gwarancji wadialnej przez wykonawce wraz z datg
potwierdzenia.

Kopia gwarancji wadialnej zostata podpisana przez petnomocnika konsorcjum oraz
zawiera date potwierdzenia. Zamawiajacy dysponujac oryginalem gwarancji maogt

zweryfikowac jej kopie pod katem zgodnosci z oryginatem.

D. Zamawiajacy nie podziela takze argumentacji odwotujacego w zakresie naruszenia
art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum nr 2 do ztozenia brakujgcych lub
nie zawierajgcych bledéw dokumentéw, a to: zaswiadczen o niekaralnosci Grzegorza K.,
Stanistawa H. tj. czlonkéw zarzadu CTL MB Service Sp. z 0.0. w Sosnowcu z wypetiong
rubrykg nr 11; dokumentu potwierdzajgcego kwalifikacje zawodowe Krzysztofa G. jako
osoby, ktéra bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia; oswiadczenia CTL Maczki-Bor

Sp. z 0.0. w Sosnowcu 0 braku podstaw do wykluczenia wykonawcy.
Bezpodstawne jest zgdanie Odwolujacego w zakresie wezwania Konsorcjum nr 2 do
uzupeltnienia zaswiadczen o niekaralnosci Grzegorza K., Stanistawa H. tj. czlonkéw zarzadu

CTL MB Seryjce Sp. z 0.0. w Soshowcu z wypetniong rubrykg nr 11. W celu wykazania przez
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Wykonawce warunku nie polegania wykluczeniu w zakresie informacji, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp wystarczy przedstawi¢ aktualng informacje z KRK z adnotacjg »NIE
FIGURUJE« w kartotece karnej Krajowego Rejestru Karnego. W sSwietle art. 7 ust. 1 ustawy
z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym, kazdemu przystuguje prawo do
uzyskania informacji, czy jego dane osobowe zgromadzone sg w Rejestrze. Osobie, ktérej
dane osobowe znajdujg sie w zbiorach danych zgromadzonych w Rejestrze, na jej wniosek,
udostepnia sie informacje o tresci wszystkich wpisoéw dotyczacych tej osoby. Zgodnie z art.
19 ustawy o KRK informacji o osobie na podstawie danych zgromadzonych w rejestrze
udziela sie na wniosek ww. os6b. W przedmiotowym postepowaniu o informacje z KRK
wystapity osoby, ktérych informacja dotyczy. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze dyspozycja
przepisu art. 19 ust. 3 wskazuje, jakie elementy obligatoryjnie powinny sktada¢ sie na
wniosek o udzielenie informacji 0 osobie. Wniosek osoby, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1, o
udzielenie informacji z Rejestru powinien obligatoryjnie zawiera¢: nazwisko, w tym takze
przybrane, imiona, nazwisko rodowe, date i miejsce urodzenia, imiona rodzicow, nazwisko
rodowe matki, miejsce zamieszkania, obywatelstwo oraz numer PESEL i podpis
wnioskodawcy. Powyzsze dane zostaly zawarte w dokumentach zalgczonych przez
Konsorcjum nr 2 do oferty. Ponadto, nalezy wskazaé, iz szczegdtowe zasady udzielania
informacji z Rejestru okreslajg przepisy rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7
listopada 2003 r. w sprawie udzielania informacji o0 osobach oraz o podmiotach zbiorowych
na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze Karnym. Stosownie do
postanowien § 11 ust. 2 ww. rozporzadzenia, jezeli dane osobowe osoby, ktérej dotyczy
wniosek, nie sg zgromadzone w Rejestrze, wniosek zwraca sie wnioskodawcy z adnotacjg
.NIE FIGURUJE". Wynika z tego, iz w kazdym przypadku, gdy dane osobowe osoby, ktorej
dotyczy wniosek, nie sg zgromadzone w Rejestrze, informacji z Rejestru udziela sie w
sposob okreslony w 11 ust. 2 ww. rozporzadzenia przez zwrot wniosku z adnotacjg ,NIE
FIGURUJE”. W takim przypadku informacja z Rejestru potwierdza, ze osoba, ktérej dotyczy
wniosek, w ogole nie figuruje w Rejestrze, z tytutu skazania za jakiekolwiek przestepstwo, w
tym takze za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. Natomiast, wypetnienie
rubryki pn. ,, Wskazanie postepowania, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 4-6 i 8-10 ustawy z
dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym, w zwigzku z ktérym zachodzi potrzeba
uzyskania informacji o osobie” dotyczy sytuacji, kiedy z prawa do uzyskania informacji o
osobach, ktérych dane osobowe zgromadzone zostaty w KRK korzystajg podmioty trzecie,
inne niz osoba, ktérej dane dotycza tj.:

— sgdy sprawujgce w Rzeczypospolitej Polskiej wymiar sprawiedliwosci, w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem;

— Trybunat Stanu i Trybunat Konstytucyjny, w zwigzku z prowadzonymi postepowaniami;

13



— prokuratorzy, Policja i inne organy uprawnione do prowadzenia postepowania
przygotowawczego w sprawach karnych i karnych skarbowych oraz czynnosci
sprawdzajgcych w sprawach o wykroczenia, w zwigzku z prowadzonym postepowaniem;

— organy wykonujgce orzeczenia w postepowaniu karnym, w sprawach o przestepstwa
skarbowe i wykroczenia skarbowe, w sprawach o wykroczenia oraz w sprawach nieletnich, w
zwigzku z prowadzonym postepowaniem wykonawczym, w zakresie, w jakim jest to
konieczne do wykonania orzeczenia;

— organy administracji rzgdowej, organy samorzadu terytorialnego oraz inne organy
wykonujace zadania publiczne, w przypadkach kiedy jest to uzasadnione potrzebg
wykonania natozonych na nie zadan, okreslonych w ustawie;

— pracodawcy, w zakresie niezbednym dla zatrudnienia pracownika, co do ktérego z
przepiséw ustawy wynika wymdg niekaralnosci, korzystania z peini praw publicznych, a
takze ustalenia uprawnienia do zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania
okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarcze;.

Ztozone przez Konsorcjum nr 2 dokumenty potwierdzajg warunek niepodlegania
wykluczeniu w zakresie informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. Nie ma
podstaw takze do zastosowania trybu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp w przypadku
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia oraz dokumentu potwierdzajacego
kwalifikacje zawodowe Pana Krzysztofa Godyn.

Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia zostato podpisane przez petnomocnika
Konsorcjum nr 2, a wiec osobe dzialajgcg w imieniu i na rzecz swojego mocodawcy — tj.
wykonawcOw wspolnie ubiegajgcych o udzielenie zamoéwienia — w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego (art. 23 ust. 2 Pzp). A skoro przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcdéw wspdélnie ubiegajacych sie o
zamodwienie, to zamawiajacy nie ma zadnych watpliwosci, iz oswiadczenie o braku podstaw
do wykluczenia cztonka Konsorcjum CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0. zostalo skutecznie ztozone

przez ustanowionego petnomocnika.

W ocenie zamawiajgcego, Konsorcjum nr 2 zalgczylo do oferty takze dokument
potwierdzajgcy posiadanie kwalifikacji przez Pana Krzysztofa G. tj. swiadectwo zlozenia
egzaminu na dyzurnego ruchu kolei uzytku publicznego. Zamawiajacy w rozdz. I.1 pkt 6.1
ppkt 3 specyfikacji nie wskazat kategorii osdb, ktérych udziatu wymaga przy wykonaniu
zamdwienia, ani nie okreslit rodzaju dokumentow, w oparciu o ktére bedg weryfikowane
kwalifikacje zawodowe 0s6b wskazanych w wykazie osob.

Zatem, w gestii wykonawcy pozostawiono dobor kadry, ktéra bedzie uczestniczyé w
wykonywaniu zamoéwienia, a takze rodzaj dokumentu potwierdzajacy kwalifikacje zawodowe

wskazanych os6b. Takie dziatanie zamawiajgcego znajduje oparcie w przepisach oraz
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orzecznictwie KIO, ktéra w wyroku z 30 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 2/08 wskazata,
iz sposob potwierdzenia posiadanych kwalifikacji powinien byé mozliwie szeroki, a za
prawidtowe nalezy uznac, iz zamawiajgcy nie okreslit wyraznie jakie dokumenty uzna za
potwierdzajgce  posiadanie  kwalifikacji zawodowych. Zdaniem  Zamawiajgcego
przedstawione przez Konsorcjum nr 2 Swiadectwo Pana Krzysztofa G. w sposob
wystarczajgcy potwierdza jego kwalifikacje zawodowe do wykonania zamowienia.
Zamawiajacy nie uchybit art. 91a i art.91b Pzp podejmujgc decyzje o przeprowadzeniu
aukcji elektronicznej, a w konsekwencji zapraszajagc wykonawcéw do udziatu w aukcji,
poniewaz w postepowaniu zostaly ziozone co najmniej trzy oferty niepodlegajgce

odrzuceniu.

Krajowa lzba Odwotawcza uznatla, i z odwolanie nie zastuguje na uwzgl ednienie,
kieruj ac sie okoliczno $ciami ustalonymi po przeprowadzeniu rozprawy z udzi alem
stron i uczestnikbw post epowania, na podstawie dokumentacji post epowania,
wyja $nie n oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy, a tak ze dowodu
zlozonego przez zamawiaj acego w postaci wydruku uchwaty z dnia 23 sierpnia 2~ 006 r.
Sadu Najwy zszego sygn. akt Il CZP 68/06 na okoliczno $¢€ mozliwo s$ci petnienia funkcji

petnomocnika osoby prawnej przez czionka zarz  gdu tej osoby.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej lzby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu

znowelizowanym.

Izba nie znalazla podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanke istnienia interesu odwolujacego w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179
ust. 1 Pzp.

Stanowisko Izby zapadto w oparciu o poczynione ustalenia faktyczne na podstawie
dokumentacji postepowania, stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy i dowodu

zlozonego przez zamawiajgcego.
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W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, zarzut pierwszy , naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp
w zw. z art. 104 Kc, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum nr 1 [PKP] jako
zlozonej przez osobe nie posiadajgca nalezytego umocowania do dziatania w imieniu
Konsorcjum nr 1 — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucit, Zze oferte w imieniu Konsorcjum nr 1 podpisat petnomocnik
Konsorcjum Pan Franciszek K. Jednak pethomocnictwo to nie moze zosta¢ uznane za
prawidlowe, gdyz zostalo udzielanie jednemu z czionkédw zarzadu osoby prawnej
wchodzacej w skiad konsorcjum. Odwotujacy powotat sie na stanowisko doktryny o
absolutnej niedopuszczalnosci udzielania czlonkowi zarzadu spotki  kapitatowe]
petnomocnictwa w trybie art. 98-109 Kc, a to przez wzglad na fakt, ze nastepuje wowczas
zmiana umownych zasad reprezentacji spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia.
Petnomocnictwo to zostatlo ww. czlonkowi zarzgdu PKP CARGO SERVICE Sp. z o.0.
udzielone przez niego samego oraz przez drugiego czionka zarzadu Janusza Cwikle, czyli
de facto tylko przez jednego cztonka zarzadu.

Jednak, zgodnie z uchwalg z dnia 23 sierpnia 2006 r. Sgdu Najwyzszego Il CZP 68/06,
cyt: »Sad Najwyzszy w sprawie [...] zagadnienia prawnego przedstawionego przez [...]
postanowieniem z dnia 30 czerwca 2006 r.: ,Czy osoba bedaca czlonkiem zarzadu spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig, uprawniona na mocy postanowien umowy spotki do
reprezentowania spoétki tgcznie z drugim czionkiem zarzadu, moze zosta¢ ustanowiona
petnomocnikiem do poszczegdlnych czynnosci przez zarzad tej spotki?” podjat uchwate:
Czionek zarzadu spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, uprawniony umowsg spotki do jej
reprezentowania tgcznie z drugim czionkiem zarzadu, moze by¢ ustanowiony
petnomocnikiem do poszczego6lnych czynnosci«.

Mimo zdarzajacych sie w doktrynie gtoséw przeciwnych, Izba stwierdza, ze uchwala ta
nie zostata w najmniejszym zakresie zmieniona ani podwazona przez inne orzecznictwo czy
przepisy, w zwigzku z tym nie mozna wymagac¢ od zamawiajgcego, aby nie respektowat w
swoich decyzjach istniejgcego stanu prawnego.

Ponadto najwazniejszym kierunkiem zamdwien publicznych jest prowadzenie
postepowan o0 udzielenie zaméwienia w sposoOb mozliwie konkurencyjny, co zostalo
wyrazone przede wszystkim w zasadzie ustanowionej art. 7 ust. 1 Pzp. Przepis ten jest
zasadg ogdlng, ale w zwigzku z tym wskazuje, jak zamawiajgcy ma postepowac dla danego
stanu faktycznego nie majgc konkretnych przepisébw w szczegdélnosci ustawy Prawo
zamadwienh publicznych.

Wobec tego zarzut pierwszy nie zastuguje na uwzglednienie.
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W ocenie skiadu orzekajgcego lIzby, zarzut drugi, naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum nr 1 z postepowania wobec braku skutecznego
whniesienia wadium — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy podkreslit, ze w rozdziale 1.1 w pkt 10.12 lit. ¢ specyfikacji jest mowa o tym,
ze wniesione wadium musi wyraznie wskazywac¢ na wszystkich wykonawcow sktadajacych
wspolng oferte. Natomiast w samym formularzu gwarancji ubezpieczeniowej ze str. 11 oferty
wynika, ze zobowigzanym jest jedynie jeden podmiot — PKP Cargo Sernice Sp. z 0.0.,
02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17.

Jednak odwotujgcy nie wzigt pod uwage oswiadczenia ze strony 10 oferty, gdzie sg
wymienieni wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia.
Natomiast Zamawiajgcy nie wskazat w jaki sposéb ma byé spetniony wymdg zawarty w
rozdziale 1.1 w pkt 10.12 lit. ¢ specyfikacji. Ponadto, gldwny cel wadium jakim jest
zabezpieczenie interesu zamawiajgcego, zostal speilniony przez zalgczenie do oferty
gwarancji na stronie 11 oferty.

Wobec tego zarzut drugi nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut trzeci, naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez
zaniechanie wezwania Konsorcjum nr 1 do ziozenia brakujgcych lub nie zawierajacych
btedéw dokumentéw — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania Konsorcjum nr 1 do zlozenia
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentow i oswiadczeh w zakresie:

1) oswiadczenia o niekaralnosci cztonka zarzgdu PKP CARGO SERVICE sp. z o.0.
— Arkadiusza P.;

2) listu referencyjnego wystawionego przez Elektrocieptownie Chorzéw ,ELCHO” sp.
Z 0.0. opatrzonego datg wystawienia listu;

3) wykazu urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu realizacji
zamoOwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami,
wskazujgcego we whasciwy sposob podstawe dysponowania wagonami serii 401
Vi

4) ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium potwierdzonej ,za zgodnos¢ z

oryginatem” przez wykonawce wraz z datg potwierdzenia.

Ad 1. Zamawiajacy uznat zarzut dotyczacy zaniechania do wezwania w trybie art. 26 ust.
3 Pzp oswiadczenia o niekaralnosci czionka zarzadu PKP CARGO SERVICE sp. z o0.0. —
Arkadiusza P., gdyz w ofercie tego oswiadczenia wykonawca nie zlozyl. Zamawiajacy

wystosowat odpowiednie wezwanie i Konsorcjum nr 1 przedstawito prawidtowy dokument.
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W zwigzku z uznaniem przez zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie zarzutu
zawartego w odwotaniu i brakiem podtrzymania tego zarzutu w trakcie rozprawy, nie wptywa
to na rozstrzygniecie postepowania odwotawczego. Nalezy podkreslic, ze odwotujgcemu
bedzie przystugiwato prawo ztozenia odwotania na zaniechanie dokonania tej czynnosci, do
ktérej wykonania zobowigzat sie zamawiajacy w wyniku uwzglednienia zarzutu lub na
wykonanie tej czynnosci niezgodnie z przepisami. Ewentualne podnoszenie tego zarzutu na
rozprawie, mimo ze zostat uwzgledniony przez zamawiajacego i nie bylo sporne miedzy
stronami, w ocenie lzby nie moze wptywac na rozstrzygniecie merytoryczne spornych
zarzutow.

Ad 2. Wykonawca Konsorcjum nr 1 ztozyt z ofertg na str. 193 list referencyjny
Elektrocieptowni Chorzéw ,ELCHO” Sp. z 0.0. List ten nie byt opatrzony datg jednak z tresci
listu wynika, ze wystawca listu rekomenduje wykonang ustuge w terminie od 23.04.2007 r.
do 22.04.2010 r. czyli w terminie wymaganym przez zamawiajgcego i spetniajacym jego
wymaog ustanowiony w rozdz. 1.1 ust. 6.1 pkt 1 specyfikacji.

Brak formalny dokumentu, czyli nie opatrzenie listu referencyjnego data, nie moze mieé
wplywu na jego waznos¢ w zakresie merytorycznym, gdyz z dokumentu wynika (wraz z
zespotem innych dokumentéw), ze wykonawca spelnia warunek postawiony przez
zamawiajgcego i skonkretyzowany w rozdz. 1.1 ust. 6.1 pkt 1 specyfikacji — wykaz
wykonanych lub wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skiadania ofert z cyt. »zataczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze te ustugi zostaly
wykonane lub sg wykonywane nalezycie«.

Ad 3. Wykonawca Konsorcjum nr 1 na str. 130 oferty oswiadczyt w rubryce 3 »Wykazu
urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu realizacji zaméwienia wraz z
informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami«, ze bedzie realizowat zamowienie
m.in. przy uzyciu 5 szt. wagondéw serii 401 V, ktérymi bedzie dysponowat na podstawie
»udostepnienie«.

Zamawiajacy nie wymagat w rozdz. I.1 ust. 6 pkt 2 specyfikacji i zalgczniku nr 5 do
specyfikacji wykazania przez wykonawce zadnej szczegoélnej formy wiladania urzadzeniami
technicznymi, co w dzisiejszej dobie staje sie powszechne.

Ponadto w samym art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp i w 8§ 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) nie zostat wskazany obowigzek wskazania formy wladania
urzadzeniami technicznymi przez wykonawce. Dlatego ogdlne stwierdzenie »udostepnienie«

jest spetnieniem warunku zamawiajgcego.
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Ad 4. Zamawiajacy wymagat w rozdz. I.1 ust. 8.8 specyfikacji, aby wykonawca zalgczyt
do pozostatych dokumentéw ofertowych kserokopie dokumentu wadialnego potwierdzong za
zgodnosc z oryginatem.

Zamawiajacy stwierdzit i to jest bezsporne, ze wykonawca ztozyl zamawiajgcemu istotny
dokument, jakim jest sama gwarancja wadialna, natomiast kopia jest potwierdzona przez
samego zamawiajgcego (co zostato wykonane podczas skladania oryginatu gwarancji).

Kopia gwarancji wadialnej zostata podpisana przez pethomocnika konsorcjum oraz
zawiera date potwierdzenia. Zamawiajacy, dysponujac oryginatem gwarancji, mogt
zweryfikowac¢ kopie gwarancji pod katem zgodnosci z oryginatem.

Z orzecznictwa sadoéw okregowych wynika, ze formalizm sam w sobie nie moze byc¢
przyczyng do wykluczania wykonawcow czy odrzucenia ofert. Zamieszczenie w ofercie kopii
dokumentu nie posiadajgcej adnotacji »za zgodnos$¢ z oryginatem« nie moze by¢ przyczyng
wykluczenia wykonawcy, gdyz nie mozna przyporzagdkowac zadnego przepisu art. 24 ust. 1
lub 2 Pzp takiemu stanowi faktycznemu.

Ponadto zaniechanie takie nie moze by¢ przyczyng odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji. Natomiast sama adnotacja »za zgodno$¢ z oryginatem« lub jej brak nie moze
by¢ uznana za tres¢ oferty, gdyz w tym zakresie zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage catosé
oferty i wystepujace w niej okolicznosci.

Wobec tego zarzut trzeci nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut czwarty , naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez
zaniechanie wezwania Konsorcjum nr 2 [CTL] do ztozenia brakujacych lub nie zawierajacych
btedéw dokumentdw — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy wskazatl, ze zamawiajacy zaniechat wezwania Konsorcjum nr 2 [CTL] do
zlozenia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentéw i oswiadczen w zakresie:

1) zaswiadczen o niekaralnosci dot. P. Grzegorza K. oraz Stanistawa H., tj.
czionkéw zarzadu CTL MB Service Sp. z 0.0. w Sosnowcu (art. 24 ust. 1 pkt 8
Pzp irozdziat I. 1 pkt 6.2 ppkt 5 specyfikacji) z wypetniong rubrykg nr 11;

2) dokumentu potwierdzajgcego kwalifikacje zawodowe Pana Krzysztofa G. — jako
osoby, ktora bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia (rozdziat I.1 pkt 6.1
ppkt 3 specyfikacji);

3) oswiadczenia CTL Maczki-Bér sp. z 0.0. w Sosnowcu o braku podstaw do

wykluczenia wykonawcy (rozdziat I.1 pkt 6.2 ppkt 1 specyfikacji).
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Ad 1i 2. W trakcie rozprawy odwolujacy wycofat szczegotowe zarzut pierwszy dotyczacy
zaswiadczenia o niekaralnosci Grzegorza K. i Stanistawa H. oraz zarzut drugi dotyczacy

braku potwierdzenia kwalifikacji przez pana Krzysztofa G.

Ad 3. Zamawiajacy zadat w rozdz. I.1 ust. 10.12 lit. a specyfikacji aby kazdy z
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia ztozyt oswiadczenie o
braku podstaw do wykluczenia z postepowania.

Wykonawca Konsorcjum nr 2 ztozyt na stronie 45 oferty oswiadczenia CTL Maczki-Bor
sp. z 0.0. w Sosnowcu o0 braku podstaw do wykluczenia wykonawcy podpisane przez
petnomocnika Zbigniewa K. umocowanego petnomocnictwem zamieszczonym na stronie
325 oferty. Z pelnomocnictwa wynika, ze w rozpoznawanym postepowaniu Zbigniew K.
zostat umocowany do cyt. »skladania oswiadczen woli i wiedzy«. Obaj wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ustanowili petnomocnikiem Zbigniewa K. w
oddzielnych petnomocnictwach, z czego wynika, ze oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia zostalo podpisane przez petinomocnika wykonawcy i jednoczeshie
petnomocnika Konsorcjum nr 2, a wiec osobe dziatajacg w imieniu i na rzecz swojego
mocodawcy — tj. wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych o udzielenie zamdéwienia — w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 23 ust. 2 Pzp). A skoro przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o
zamowienie, to zamawiajgcy moze podstawnie stwierdzi¢, ze oswiadczenie o braku podstaw
do wykluczenia cztonka Konsorcjum CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0. zostalo skutecznie ztozone
przez ustanowionego petnomocnika.

Wobec tego zarzut czwarty nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut pigty, naruszenia art. 91a i art. 91b Pzp przez
podjecie decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i wystosowaniu w konsekwencji do
wykonawcow zaproszen do udzialu w aukcji w sytuacji, gdy w przetargu nie zostalty ztozone
co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie zaistniala okolicznosé, ze z postepowania, w ktorym oferty zlozyto trzech
wykonawcOw nalezy co najmniej jednego z nich wykluczy¢ lub jedng z ofert odrzucié¢, dlatego
W postepowaniu moze zostac przeprowadzona aukcja elektroniczna zgodnie z art. 91a Pzp.

Wobec tego zarzut piaty nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z 8 5 ust. 3 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41

poz. 238), do kosztdw postepowania odwotawczego, zalicza sie uzasadnione koszty stron
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postepowania odwotlawczego [...] w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow

przedtozonych do akt sprawy [...]. Dlatego Izba, postanowita jak wyzej.

Przewodnicz acy:
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