Sygn. akt: KIO 115/14

WYROK
z dnia 7 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2014 r. przez Odwotujgcych -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Stalkowent
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zabrzu, Zaktad Remontowy Urzadzen

Elektromechanicznych ZRUE K........... Koo, w Mystowicach, Elmech — Kazeten spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Siemianowicach Slagskich, Stal — Bud spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Swidnicy, PPHIUR MARKO M.......... K....... w
Swidnicy oraz Faron SC PPHIUR Z....... Foooooool. N Foooono. , E..... F..... w Tychach
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Kompanie Weglowg SA

w Katowicach, przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Petek i Wspdlnicy, A.......... Koo spotki jawnej w Zabrzu, Legato spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu, MAS spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach, przystepujacych do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym

b) wyjasnienie kwestii zdolnosci osoby podpisujacej uzupetniony przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego Petek i Wspdlnicy, A........... [ CH. spotke jawna w Zabrzu,
Legato spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zabrzu, MAS spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach dokument stanowiacy
ocene zdolnosci zaktadu remontowego z dnia 28 listopada 2013 r. do
sktadania oswiadczen w imieniu jednostki notyfikowanej oraz — stosownie
do wynikow tego wyjasnienia - wezwanie wykonawcéw wspdlnie



ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Petek i Wspodlnicy,
A....... | G spotke jawna w Zabrzu, Legato spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w  Zabrzu, MAS spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Katowicach do uzupetnienia tego dokumentu
w odpowiednim terminie - na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego — Kompanie Weglowg SA

w Katowicach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujacych -—
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Stalkowent spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zabrzu, Zakiad
Remontowy Urzadzen Elektromechanicznych ZRUE K.......... Koo
w Mystowicach, Elmech — Kazeten spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Siemianowicach Slaskich, Stal — Bud spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Swidnicy, PPHIUR MARKO M........... Koo, w Swidnicy oraz Faron SC
PPHIUR Z......... Foorennns Y I F........ , Bl F....... w Tychach, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego — Kompanii Weglowej SA w Katowicach, na rzecz
Odwotujacego - wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Stalkowent spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zabrzu,
Zaktadu Remontowego Urzadzen Elekiromechanicznych ZRUE K......... Kooooiiin
w Mystowicach, Elmech — Kazeten sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Siemianowicach Slaskich, Stal — Bud spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Swidnicy, PPHIUR MARKO M........ Kiooooo w Swidnicy oraz Faron SC
PPHIUR Z.......... Fooin. N IO Foooi y B Foon. w Tychach kwote 17
952 zt 00 gr [siedemnastu tysiecy dziewieciuset pie¢dziesieciu dwoch ztotych, zero
groszy], stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Sktad orzekajacy:



KIO 115/14
UZASADNIENIE

l. Zamawiajacy — Kompania Weglowa SA w Katowicach prowadzi postepowanie, w celu
zawarcia umowy ramowej, ktorej przedmiotem sg ustugi pn. ,Remont elektrycznych
wentylatorow lutniowych i ich podzespotéw dla oddziatow Kompanii Weglowej S.A. w latach
2014 - 2015.” Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 listopada 2013 r. pod nr 2013/S 216-376693. Szacunkowa wartos¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. Odwotujacy w dniu 23 stycznia 2014 r. zlozyli odwotanie wobec zaniechania przez
Zamawiajacego wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie zadania nr
1 oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Petek
i Wspdlnicy, A....... Koo spotki jawnej w Zabrzu, Legato spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabrzu, MAS sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach,
a w konsekwencji zaniechania odrzucenia wspoélnej oferty tychze wykonawcéw w zakresie
zadania nr 1 zamdwienia, w sytuacji gdy wykonawcy Ci nie wykazali, mimo wezwania
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy, spetnienia warunku okreslonego w pkt VI pkt 1
b] SIWZ [s. 2] i pkt VIII 1 a] SIWZ [s. 4], tj. posiadania oceny zdolnosci zaktadu
remontowego wydanej przez jednostke notyfikowang potwierdzajacg zdolnos¢ wykonawcow
badz wykonawcy do prowadzenia remontéw w zakresie nie mniejszym niz przedmiot
zamoOwienia, waznej na dzieh sktadania ofert; czym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1 i 3
ustawy oraz art. 24 ust 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy, a w przypadku niepotwierdzenia sie
powyzszego zarzutu - wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania w zakresie
zadania nr 1 wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego Petek i Wspdlnicy, A.......... Koo, spotki jawnej
w Zabrzu, Legato spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zabrzu, MAS spofki
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Katowicach, do ztozenia w odpowiednim terminie
zgodnie z wymaganiami pkt VI pkt 1 b] SIWZ [s. 2] i pkt VIII 1 a] SIWZ [s. 4] oceny zdolnosci
zaktadu remontowego wydanej przez jednostke notyfikowana, czym Zamawiajgcy naruszyt
art. 7 ust 1 i 3 ustawy oraz art. 26 ust 3 ustawy.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy wniesli o nakazanie:



1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze w postepowaniu
w zakresie zadania nr 1 oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Petek i Wspdlnicy, A............
Koo, spotki jawnej w Zabrzu, Legato spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Zabrzu, MAS spo6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach;

2) powtdrzenia czynnosci wyboru ofert;

3) wykluczenia z udziatu w postepowaniu w zakresie zadania nr 1 zaméwienia wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamobwienia publicznego Petek i Wspdlnicy, A........... Koo spotki jawnej w
Zabrzu, Legato spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zabrzu, MAS spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, oraz ponowne dokonanie wyboru

oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podniost, ze zgodnie z trescig pkt VI.1 b] SINZ
0 udzielenie zamowienia mogq sie ubiega¢ wykonawcy, kt6rzy spetnig warunki, dotyczace
posiadania uprawnien do wykonania ustug objetych postepowaniem w zakresie nie

mniejszym niz przedmiot zamowienia, {j.

1] w odniesieniu do urzadzen budowy przeciwwybuchowej:
1) sg producentem maszyn, ktérych przedmiot zamoéwienia dotyczy lub
2) sg podmiotem posiadajagcym ocene zdolnosci zaktadu remontowego wydang
przez jednostke notyfikowang potwierdzajagcgq zdolno$¢ Wykonawcy do
prowadzenia remontéw w zakresie nie mniejszym niz przedmiot zamowienia.
Zgodnie z pkt VIII SIWZ Zamawiajacy, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zazgdat przedtozenia wraz z oferta:
1] Dokumentéw potwierdzajacych posiadanie uprawnien, {j.:
a) W odniesieniu do urzadzen budowy przeciwwybuchowej:
W przypadku Wykonawcy bedacego producentem maszyn, ktoérych przedmiotu
zaméwienia dotyczy - nalezy dotaczyé do oferty: oswiadczenie zgodnie z
wzorem, stanowigcym zatacznik nr 6 do SIWZ;
lub
c) W przypadku Wykonawcy posiadajacego ocene zdolnosci zaktadu remontowego:
oryginat lub kopie poswiadczong przez Wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem
oceny zdolnosci zaktadu remontowego wydanej przez jednostke notyfikowang
potwierdzajaca zdolnos¢ wykonawcy do wykonywania remontéw maszyn i
urzadzen w zakresie nie mniejszym niz przedmiot zaméwienia - waznej w dniu

skfadania ofert.



Odwotujacy podat, ze powyzsze zapisy SIWZ, odnoszace sie wymagan
podmiotowych [art. 22 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych] wobec wykonawcéw nie
bedacych producentem wentylatoréw stanowigcych przedmiot zamoéwienia sg bezspornie
zgodne z prawem. Wynikajg one bowiem wprost z zapisow pkt 10.13.4 zatagcznika nr 5 do
Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczerstwa
i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gorniczych. [Dz. U. nr 139, poz. 1169 -zat.
z dnia 2 wrzes$nia 2002 r. z pozn. zmianami]. Przedmiotowe rozporzadzenie zostato wydane
co prawda w oparciu o uchylong z dniem 1 stycznia 2012 r. ustawe z dnia 4 lutego 1994 r.
Prawo geologiczne i gbrnicze, jednak éw akt wykonawczy zostat utrzymany w mocy na
mocy art. 224 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gbérnicze
[Dz.U.2011.163.981 z pozn. zm.]. Punkt 10.13.4. zatacznika nr 5 dotyczacego wymagan
w zakresie stosowania i eksploatacji urzadzen budowy przeciwwybuchowej stanowi, iz
remonty urzgdzenn mogg by¢ wykonywane przez producenta lub podmiot posiadajgcy ocene
zdolnosci do wykonywania remontow, wydang przez jednostke notyfikowang. Z kolei pkt
10.13.5. stanowi, iz wyremontowane urzadzenie, zgodnie z pkt 10.13.4, moze by¢ odebrane
po stwierdzeniu przez producenta lub podmiot posiadajacy ocene zdolnosci do
wykonywania remontéw, wydang przez jednostke notyfikowana, ze odpowiada ono
dokumentacji techniczno-ruchowej, oraz poswiadczeniu zgodnosci w karcie ewidencyjne;j.

Przedmiotem zaméwienia w zakresie zadania nr 1 jest ,Remont elektrycznych
wentylatoréw  lutniowych produkcji STALKON", ktérych producentem byt i jest
STALKOWENT Sp. z 0.0. z/s w Zabrzu. Do remontu tych urzadzen, wyposazonych w silnik

elektryczny, znajduje zastosowanie ww. zapis przywotanego rozporzadzenia.

Odwotujacy podat, ze ,Konsorcjum Petek" w ztozonej ofercie nie wykazato spetnienia
warunku pkt VI SIWZ gdyz nie przedfozyto oceny zdolnosci zaktadu remontowego wydane;j
przez jednostke notyfikowang potwierdzajaca jego zdolnos¢ do wykonywania remontdéw
maszyn i urzadzen w zakresie nie mniejszym niz przedmiot zamoéwienia - waznej w dniu
sktadania ofert. Stad tez Zamawiajacy, wezwat ,Konsorcjum Petek" do uzupetnienia ww.
dokumentu w zakresie wszystkich zadan na ktére wykonawca ztozyt oferte, w terminie do
27 grudnia 2013 r. W dniu 24 grudnia 2013 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego Petek i Wspdlnicy, A........... Koo, spotka jawna
w Zabrzu, Legato spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia w Zabrzu, MAS spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach, pismem z dnia 20 grudnia 2013 r.
przedtozyto Zamawiajgcemu potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem, wydang dla LEGATO
Sp. z 0.0. z/s w Zabrzu ocene zdolnosci zaktadu remontowego przez jednostke
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notyfikowana, ktéra w zamierzeniu sktadajacego miata wypetnia¢ wymog pkt VI i pkt VIII
SIWZ. Owa ocena zostata wydana w imieniu jednostki notyfikowanej - spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig - przez osobe fizyczng wskazang jako prezes zarzadu - cztonka jej
organu. Ocena ta, zdaniem Odwotujgcego, nie moze zosta¢ uznana za dokument, ktory tak
w wymaganiach ww. rozporzadzenia Ministra Gospodarki jak i po ich przejeciu w pkt VI i VIII
SIWZ jako warunkéw podmiotowym uzyskania zaméwienia, jest oceng zdolnosci wydang
przez jednostke notyfikowana. Zgodnie z posiadang przez Stalkowent Sp. z 0.0. wiedza,
bazujac na wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach Wydziat Il Karny [sygn. akt: Il K 872/05]
ogtoszonym w dniu 14 maja 2012 r. osoba fizyczng dziatajaca jako organ - Prezes Zarzadu
— jednostki notyfikowanej, zostata skazana za przestepstwo z art. 271 §1 kk na kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres préby.
Powyzszy wyrok Sadu Rejonowego w Gliwicach zostat utrzymany wyrokiem Sadu
Okregowego w Gliwicach Wydziat VI Karny Odwotawczy z dnia 28 marca 2013r. [sygn. akt
VI Ka 1029/12]. Wyrok ten wobec osoby petnigcej funkcje prezesa zarzadu jednostki
notyfikowanej jest prawomocny. Z uwagi na okolicznos¢, iz ww. wyroki zawierajg dane
wrazliwe dotyczace skazania, oba wyroki Odwotujacy zadeklarowat ich ztozenie po otwarciu
rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg, przy zachowaniu wymogéw art. 27 ust 2 pkt 5
ustawy o ochronie danych osobowych [tj. z dnia 17 czerwca 2002 r. Dz. U. Nr 101, poz.
926]. Odwotujacy podat, ze przestepstwo z art. 271 k.kk. [przestepstwo fatszu
intelektualnego] ujete zostato w rozdziale XXXIV - przestepstwa przeciwko wiarygodnosci
dokumentdéw. Zgodnie z trescig art. 18 § 2 - § 4 kodeksu spétek handlowych: Nie moze by¢
cztonkiem zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej albo likwidatorem osoba, ktéra
zostata skazana prawomocnym wyrokiem za przestepstwa okreslone w przepisach
rozdziatow XXXIH-XXXVIlI Kodeksu karnego oraz w art. 585, art. 587, art. 590 i w art. 591
ustawy; zakaz, ustaje z uptywem pigtego roku od dnia uprawomocnienia sie wyroku
skazujacego, jednakze nie moze zakohczy¢ sie wczesniej niz z uptywem trzech lat od dnia
zakonczenia okresu odbywania kary; w terminie trzech miesiecy od dnia uprawomocnienia
sie wyroku, skazany moze ztozy¢ wniosek do sadu, ktéry wydat wyrok, o zwolnienie go
z zakazu petnienia funkcji w spétce handlowej lub o skrdcenie czasu obowigzywania zakazu.
Nie dotyczy to przestepstw popetnionych umysinie. Sad rozstrzyga o wniosku, wydajac
postanowienie. Skazanie za przestepstwo umysine z art. 271 kk miesci sie zatem, zdaniem
Odwotujgcego, w zakresie przestepstw skutkujacych wytaczeniem osoby fizycznej z kregu
oséb fizycznych, kitére moga petni¢ funkcje cztonka zarzadu spotki z o.0. i skladac
jakiekolwiek oswiadczenia woli lub wiedzy w imieniu spétki z 0.0. Nie mogg bowiem ani
reprezentowac takiej spotki ani prowadzi¢ jej spraw. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 25 kwietnia 2013 r. [sygn. akt V ACa 600/2012, Lex nr 48/2013]
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regulacja art. 18 § 2 k.s.h. wytgcza zaréwno dopuszczalno$¢ skutecznego powotania danej
osoby na funkcje wskazane w § 1, jak rowniez stanowi podstawe utraty zdolno$ci do
dalszego wykonywania tych funkcji, jezeli prawomocny wyrok skazujgcy zapadt w czasie ich
wykonywania. Skazanie za jedno z przestepstw objetych przepisem art. 18 § 2 k.s.h.
Stanowi negatywnq przestanke dopuszczalno$ci petnienia funkcji w organach spotek
kapitatowych, wytgcza zdolno$¢ do ich petnienia, stad powofanie osoby skazanej za
przestepstwa okre$lone w art. 18 § 2 k.s.h. nalezy ocenia¢ jako niewazne wobec
sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa [art. 58 § 1 k.c. w zw. z art.
2 k.s.h], braku zdolno$ci osoby powotanej do petnienia funkcji organu.

W konsekwencji zdaniem Odwotujacego, wszelkie oswiadczenia woli badz wiedzy
sktadane w imieniu spétki z 0.0. przez osobe dziatajacq jako cztonek jej zarzadu [organu] a
skazang za popetnienie przestepstwa z art. 271 § 1 kk pozostajg bezskuteczne.
Przedtozona przez ,Konsorcjum PETEK” w dniu 24 grudnia 2013 r. w nastepstwie
wykonania procedury z art. 26 ust 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ocena zdolnosci
remontowej zaktadu wydana na rzecz cztonka tego Konsorcjum w dniu 28 listopada 2013 r.
nie wypetnia wymogow pkt VI i VIII SINZ. W ocenie Odwotujacego dokument ten w sensie
prawnym nie istnieje [ergo uznac nalezy za nie przedtozony] jako, iz nie zostat wydany przez
jednostke notyfikowang dziatajaca przez swoj organ, jak ma wynika¢ z tresci ,oceny". Po
stronie ,Konsorcjum Petek” nadal zachodzi brak wymaganej trescig pkt VIi VIII SIWZ oceny
zdolnosci zaktadu remontowego, mimo dochowania przez Zamawiajgcego procedury
wezwania ,Konsorcjum Petek” do uzupetnienia z art. 26 ust 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zakresie wymagan podmiotowych z pkt VI i VIII SIWZ. Zdaniem
odwotujgcego, jakiekolwiek préby nastepczego potwierdzania waznosci kwestionowane;
oceny poprzez sktadanie kolejnych oswiadczeh w imieniu jednostki notyfikowanej nalezy
uzna¢ za nieskuteczne, skoro Zamawiajacy wymagat w tresci SIWZ przedtozenia oceny

waznej w dniu skfadania ofert.

Kazdorazowo wykonawca jest zobowigzany zgodnie z trescig przepisu art. 26 ust. 2a
ustawy - Prawo zamowien publicznych, na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego
wskazanym wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzien skifadania ofert spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych. Reguta
ta znajduje jednolicie zastosowanie takze w przypadku uzupetniania dokumentow na
podstawie art. 26 ust 3 przedmiotowej ustawy [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
11 lutego 2013r. KIO 224/13, LexisNexis nr 5149534 www.uzp.gov.pl]. Okolicznosci te, przy
uwzglednieniu zasady jednokrotnego wzywania do uzupetniania dokumentéw

potwierdzajacych spetnianie warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu, determinujg
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po stronie Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia ,Konsorcjum Petek" z postepowania o
udzielenie Zaméwienia. Wezwanie wykonawcy do ziozenia danego dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, moze nastgpi¢ bowiem
tylko jeden raz, co Zamawiajacy uczynit [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia
2012 r. KIO 1605/12, KIO 1606/12 LexisNexis nr 4966558, www.uzp.gov.pl].

W przypadku uznania zasadno$ci stawianego ad 1 zarzutu uzna¢ nalezy, iz
Zamawiajacy w sposéb niezgodny z ustawg Prawo zamoOwien publicznych zaniechat
czynnosci wykluczenia wykonawcy ,Konsorcjm Petek", dokonujac przedwczesnego wyboru
oferty wykonawcy niespetniajacego warunkéw podmiotowych udzialu w postepowaniu.
Zaniechanie to uznac¢ nalezy za przejaw nierbwnego traktowania wykonawcow ubiegajacych
ie 0 udzielenie Zamoéwienia, co stanowi naruszenie art. 7 ust 1 i moze doprowadzi¢ do
naruszenie wyrazonej w ust 3 powotanego artykutu zasady, iz zaméwienia udziela sie
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdéwien

publicznych.

W przypadku, gdy w ocenie Izby zarzut pkt 1 petitum odwotania nie potwierdzi sie,
jako przedwczesny, Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy bezprawnie zaniechat czynnosci
okreslonej w art. 26 ust 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. W przypadku uznania
zasadnosci zarzutu ad 2 uznac nalezy, iz Zamawiajacy w sposob niezgodny z ustawy Prawo
zamoOwien publicznych zaniechat czynnosci wezwania wykonawcy ,Konsorcjum Petek" do
uzupetnienia oceny zdolnosci zaktadu remontowego wydanej przez jednostke notyfikowana,
dokonujac przedwczesnego wyboru oferty wykonawcy niespetniajacego warunkow
podmiotowych udziatu w postepowaniu. Zaniechanie to uzna¢ nalezy za przejaw nierbwnego
traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie Zamoéwienia, co stanowi naruszenie
art. 7 ust 1 i moze doprowadzi¢ do naruszenia zasady, iz zamoOwienia udziela sie wytacznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.

lll. Zamawiajacy na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania.

IV. Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Zamawiajacego wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Petek i Wspdlnicy, A..........
Koo, spétka jawna w Zabrzu, Legato spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Zabrzu, MAS spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, wykazujac interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej ztozone zostato przystapienie.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze Odwotujacy posiadajg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — w razie potwierdzenia stawianych zarzutow i uwzglednienia
odwotania, Odwotujacy byliby jedynym wykonawca, z kiérym zostataby zawarta umowa
ramowa. W warunkach, kiedy w ramach postepowania zmierzajagcego do zawarcia umowy
ramowej dla danej czesci zamoOwienia, ztozono tylko dwie oferty, w tym Odwotujacy ztozyt
wazng i niepodlegajgca odrzuceniu oferte, przestanki materialnoprawne mogg wyrazaé sie
nie tylko dazeniem do wyboru oferty Odwotujacego jako ztozonej przez jednego z tych
wykonawcow, z ktérymi Zamawiajacy zawrze umowe ramowa, ale takze w dziataniach
zmierzajacych do wyeliminowania jedynego wykonawcy, z ktérym ewentualnie przysztoby
Odwotujgcemu konkurowaé po zawarciu umowy ramowej, w ramach postepowania
zmierzajacego do zawarcia umowy lub uméw wykonawczych. W takim bowiem wypadku,
oferta Odwotujacego skltadana w ewentualnym postepowaniu zmierzajgcym do zawarcia
umowy wykonawczej, kazdorazowo skfadana bytaby w warunkach zupetnego braku
konkurencji, a zatem bez presji zmniejszenia ceny w stosunku do tej, jakg podano w umowie
ramowej. W takim zatem wypadku Odwotujacy moze ponies¢ szkode w wyniku zarzucanych
Zamawiajgcemu naruszen przepisOw, ukierunkowanych na wykluczenie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Petek i Wspdlnicy, A.........
Koo spotki jawnej w Zabrzu, Legato spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu,
MAS spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, ktéra wyraza sie w dziataniu
w konkurencyjnym otoczeniu w postepowaniach na umowy wykonawcze, podczas gdy
w razie uwzglednienia odwotania — takiej konkurencji Odwotujacy by nie miat, co pozwolitoby
ma na sktadanie ofert z cenami réwnymi cenie z umowy ramowej a takze miatby
kazdorazowo, w postepowaniu 0 zamdwienie toczacym sie w nastepstwie umowy ramowej
pewno$¢ uzyskania zamoOwienia. Podzielono poglad wyrazony w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 25 wrzesnia 2012 r., KIO 1946/12, w ktérym podano: ,w przypadku
odwotann odnoszacych sie do etapdw postepowania wczesniejszych niz wybor oferty
najkorzystniejszej, jak np. ocena wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy

zawarcie umowy ramowej, wykonawcy posiadajg interes we wnoszeniu $rodkow ochrony
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prawnej, gdyz mozna ustali¢ ich potencjalng szkode w dopuszczeniu do sktadania ofert
konkurujgcych z nimi wykonawcow, ktorzy powinni by¢ z postepowania wykluczeni lub
w inny sposob niedopuszczeni do sktadania tych ofert [np. poprzez zawarcie umowy

ramoweyj].”.
Il ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie podlega uwzglednieniu. Za powyzszg oceng przemawiaty nastepujace
okolicznosci:

Osig sporu w postepowaniu jest skutek, jaki wywotuje okoliczno$¢ ewentualnego
skazania cztonka zarzadu spotki kapitatowej za czyny wskazane w art. 18 § 2 ksh, ktéry
podpisat dokument [ocene ZzdolnoSci zaktadu remontowego], przedstawiony przez
wykonawce w postepowaniu 0 zamowienie publiczne, czy tez w postepowaniu zmierzajgcym
do zawarcia umowy ramowej. Dokument ten byt wymagany przez Zamawiajacego [pkt VI.1 b
i VIl SIWZ]. Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za jedng z dwoch
najkorzystniejszych w postepowaniu zmierzajgcym do zawarcia umowy ramowej przedstawit,
na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ocene zdolno$ci zaktadu remontowego,
datowang na 28 listopada 2013 r., wystawiong przez jednostke notyfikowang w mysl
odpowiednich przepiséw, ktéry to dokument podpisata osoba, wskazana jako Prezes
Zarzadu tej jednostki, co wyraznie wynika z opisu pieczeci, jakg opatrzony zostat dokument.

Odwotujacy wskazywat, w odniesieniu do tego dokumentu, ze osoba podpisana jako
Prezes Zarzadu spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, bedacej zarazem jednostkg
notyfikowana, zostata prawomocnie skazana wyrokiem Sadu Okregowego Wydziat VI Karny
Odwotawczy z dnia 28 marca 2013r. [sygn. akt VI Ka 1029/12], utrzymujacym
w mocy wyrok Sadu Rejonowego w Gliwicach Wydziat Il Karny z dnia 14 maja 2012 r. [sygn.
akt: Il K 872/05] za czyn fatszerstwa intelektualnego, co —w mysl art. 18 § 2 ksh - pozbawia
ja prawa sprawowania funkcji w organach spoétek. Na powyzszg okolicznosé Odwotujacy
dysponowat wyrokami Sadow obu instancji; oswiadczyt nadto, ze osobiscie Prezes Zarzadu
Odwotujgcego [petnigc w owym czasie funkcje w innej spétce wchodzacej w skiad grupy
kapitatowej] uczestniczyt w ogtoszeniu wyroku Sadu drugiej instancji. Finalnie, sam fakt
skazania nie byt miedzy stronami sporny; spornymi byty jedynie skutki takiego skazania dla

analizowanego postepowania.

Biorac pod uwage powyzszy stan faktyczny, podkreslenia wymagajg w pierwszym
rzedzie uwagi natury ogolnej. Po pierwsze —przepis art. 18 § 2 ksh zakazuje zajmowania
10



funkcji w spoétkach prawa handlowego osobom skazanym za przestepstwa, ktore
ustawodawca uznat za szkodliwe dla sprawowania tych funkcji, jak przyktadowo oszustwo
czy fatszowanie dokumentdéw. Zgodnie z tym przepisem, nie moze by¢ cztonkiem zarzadu,
rady nadzorczej, komisji rewizyjnej albo likwidatorem osoba, ktéra zostata skazana
prawomocnym wyrokiem za przestepstwa okreslone w przepisach rozdziatéw XXXIII-XXXVII
Kodeksu karnego oraz w art. 585, art. 587, art. 590 i w art. 591 ustawy, przy czym, w mys| §
3 tego przepisu, zakaz, o ktéorym mowa w § 2, ustaje z uptywem pigtego roku od dnia
uprawomocnienia sie wyroku skazujgcego, jednakze nie moze zakonczy¢ sie wczesniej niz
z uptywem trzech lat od dnia zakonczenia okresu odbywania kary. Art. 18 § 4 W terminie
trzech miesiecy od dnia uprawomocnienia sie wyroku, o ktérym mowa w § 2, skazany moze
ztozy¢ wniosek do sadu, ktory wydat wyrok, o zwolnienie go z zakazu petnienia funkcji
w spofce handlowej lub o skrécenie czasu obowigzywania zakazu. Nie dotyczy to
przestepstw popetnionych umysinie. Sad rozstrzyga o wniosku, wydajac postanowienie.

Nastepnie, dostrzezenia wymaga, ze fakt skazania za wskazane czyny nie jest
ujawniany w Krajowym Rejestrze Sadowym. Osoby zainteresowane tego rodzaju
okolicznosciami, dotyczacymi przyktadowo potencjalnych kontrahentéw, majg zatem
ograniczong mozliwos¢ powziecia informacji o tym, ze osoby wchodzace w sktad organéw
spotek kapitatowych sa dotkniete tego rodzaju zakazem. Rekojmia wiary publicznej
wpiséw w Krajowym Rejestrze Sagdowym wyraza zasade, ze nikt nie moze zastania¢ sie
nieznajomoscig tresci wpisobw w rejestrze lub ogtoszen tych wpiséw, przy czym sam rejestr
jest jawny a wpisy w nim dokonane korzystajg z domniemania prawdziwosci. Niemniej, ta
funkcja informacyjna realizowana przez Krajowy Rejestr Sagdowy odnosi sie do tych danych,
jakie podlegajg wpisowi do Rejestru, a - jak wskazano wyzej — fakt skazania za czyny
wymienione w art 18 § 2 ksh — nie jest ujawniany w Krajowym Rejestrze Sadowym.

Kolejng kwestig sg skutki czynnosci dokonanych przez osoby, dziatajace jako organy
spotek, wbrew temu zakazowi. Skutki czynnosci dokonanych wbrew temu zakazowi
rozpatrywane sg na gruncie przepiséw prawa cywilnego. Orzecznictwo saddéw cywilnych,
stosownie do stanu faktycznego bedacego przedmiotem rozpoznania, wskazuje na skutki
czynnosci dokonanych w imieniu podmiotu przez osobe, skazang za czyny wymienione
w art. 18 § 2 ksh, wskazujac na niewaznos¢ tych czynnosci, nieskutecznos¢, czy wreszcie

bezskutecznos¢ zawieszong, przyktadowo:

- regulacja art. 18 § 2 k.s.h. wylqcza zaréwno dopuszczalno$¢ skutecznego powotania danej
osoby na funkcje wskazane w § 1, jak rowniez stanowi podstawe utraty zdolno$ci do
dalszego wykonywania tych funkcji, jezeli prawomocny wyrok skazujgcy zapadt w czasie ich
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wykonywania. Skazanie za jedno z przestepstw objetych przepisem art. 18 § 2 k.s.h. stanowi
negatywng przestanke dopuszczalnosci petnienia funkcji w organach spotek kapitatowych,
wytagcza zdolnos¢ do ich petnienia, stgd powotanie osoby skazanej za przestepstwa
okreslone w art. 18 § 2 k.s.h. nalezy ocenia¢ jako niewazne wobec sprzecznosci
z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa [art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 2 k.s.h], braku
zdolno$ci osoby powofanej do petnienia funkcji organu. [wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 25 kwietnia 2013 r., sygn. akt V ACa 600/2012, Lex nr 48/2013];

- ,ustanowienie petnomocnika procesowego przez prezesa jednoosobowego zarzgdu spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cia w stosunku do ktérego orzeczono zakaz petnienia tej
funkcji [art. 18 § 2 k.s.h.] jest nieskuteczne.” [wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia
2008 r., sygn. akt IV CSK 356/07, Lex 369703];

Jak wynika z powyzszego, kwestia czynnosci dokonanych przez osobe, kiérej dotyka
taki zakaz, winna by¢ rozpatrywana na gruncie przepisbw prawa cywilnego. Zgodnie
z trescig art. 39 § 11 2 Kc, kto jako organ osoby prawnej zawart umowe w jej imieniu nie
bedac jej organem albo przekraczajac zakres umocowania takiego organu, obowigzany jest
do zwrotu tego, co otrzymat od drugiej strony w wykonaniu umowy, oraz do naprawienia
szkody, ktorg druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzgc o braku
umocowania; przepis powyzszy stosuje sie odpowiednio w wypadku, gdy umowa zostata

zawarta w imieniu osoby prawnej, ktéra nie istnieje.

Powyzsze oznacza, ze fakt skazania osoby za czyny okreslone w art. 18 § 2 ksh
dyskwalifikuje taka osobe jako cztonka organéw, o ktérych mowa w tym przepisie, zas
czynnosci dokonane w imieniu podmiotu przez taka osobe dziatajgcg jako organ spotki sg
obarczone ryzykiem, Zze sg niewazne [czynnosci jednostronne], czy tez dotyka ich
bezskutecznos¢ zawieszona — sg one niewazne do momentu potwierdzenia przez

prawidtowy, wtasciwie legitymowany organ.

Po drugie, nie spos6b przyja¢, ze rekojmia wiary publicznej zawartosci Krajowego
Rejestru Sgdowego, chroni, pomimo wynikajacego ze skazania za wymienione w art. 18 ksh
czyny, zakazu zajmowania funkcji w organach spotek. Taki zakaz wprawdzie nie jest
ujawniany w Krajowym Rejestrze Sgdowym, a tym samym, podmioty wstepujace w stosunki
cywilnoprawne z podmiotem reprezentowanym przez osobe, ktorej zakaz dotyka, nie
posiadajg wiedzy o wskazanej wadliwosci reprezentacji podmiotu. Co wiecej, podmioty

trzecie mogq dziata¢ w dobrej wierze i nawet w warunkach najwiekszej starannosci
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niejednokrotnie mogg nie mie¢ szansy powziecia wiedzy o skazaniu o0s6b dziatajgcych

w imieniu spotki oraz o niedopuszczalnosci sprawowania przez te osoby funkcji w spotce.

Biorac powyzsze pod uwage, uznano, ze, nie sposéb akceptowac takiego stanu
i tumaczy¢ go dziataniem innych oséb i podmiotow w dobrej wierze, w ktérej to sytuaciji
osoby skazane za czyny wymienione w powotanym wczesniej przepisie art. 18 § 2 ksh,
mimo zakazu ptynacego z tego przepisu, w sposéb skuteczny i niekwestionowany sprawujg
funkcje w spoétce i jako organy tej spotki podejmujg w jej imieniu czynnosci. Ustawodawca
napietnowat w tym przepisie pewne czyny, o szczegdlnej szkodliwosci dla obrotu
gospodarczego i poprawnego funkcjonowania rynku, dajgc wyraz, by w obrocie
gospodarczym uczestniczyty podmioty reprezentowane przez osoby dajace rekojmie
uczciwosci zawodowej, posiadajgce nieposzlakowang przesztos¢ i nie karane za czyny
uznane za niepozadane w obrocie gospodarczym, takie jak oszustwo czy fatszowanie
dokumentow. Nalezy przyjac, ze ustawodawca, nie wprowadzajac szczegdlnych sankcji za
uchybienie wynikajagcemu z powotanego przepisu zakazowi, a pozostawiajgc jego skutki
regulacji witasciwej dla prawa cywilnego, pozostawit wyeliminowanie tego rodzaju
niepozadanych sytuacji mechanizmom rynkowym. Oznacza to tyle, ze w modelowej,
poprawnie funkcjonujgcej gospodarce, tego rodzaju sytuacja nie powinna mie¢ miejsca
i powinna by¢ eliminowana instrumentami wewnatrzkorporacyjnymi a jesli te zawiodg —
rynkowymi. Nalezy wiec zaktadac, ze w razie skazania cztonkéw zarzadu za tego rodzaju
czyny, w pierwszym rzedzie wiasciciel — udzialowiec — majagc na uwadze dobre imie
podmiotu a takze potrzebe sprostania wynikajacemu z art. 18 § 2 Ksh zakazowi, podejmie
dziatania, by osoby skazane za wymienione czyny nie sprawowaty funkcji w spofce;
nastepnie, ze same osoby, ktérych dotyka taki zakaz natychmiast ztozg rezygnacje z funkgc;ji
zajmowanych w spétce, a jesli te mechanizmy zawiodg — Zze podmioty pozostajace
w stosunkach gospodarczych albo chcace w takie wstapi¢, wywrg na taki podmiot presje
instrumentami rynkowymi, nie chcac wstepowa¢ z nim w stosunki gospodarcze, czy
wymuszajac dziatanie organéw spétki umocowanych do dziatania, przyktadowo poprzez
zgdanie zatwierdzenia czynnosci podjetych przez osoby nie mogace sprawowaé tego
rodzaju funkcji. Nie sposob wiec akceptowac sytuaciji, ze w obrocie gospodarczym, w Swietle
prawa, podejmowane beda czynnosci przez osoby dziatajace jako organy spotki, ktérym
ustawodawca zakazat sprawowania funkcji w zarzadzie. Sprzeciwia sie temu zaréwno tresé
przepisu art. 18 § 2 Ksh, jak i wzgledy bezpieczenstwa obrotu: nie jest w interesie
uczestnikdw obrotu, by zawierane byty czynnosci, co do ktérych zachodzi watpliwosé, czy sa
one wazne, skutecznie podjete. Tym samym, sygnaty tego rodzaju nie mogq by¢ traktowane
bezrefleksyjnie i pozostawiane bez echa. Tym bardziej, nie sposéb dawac przyzwolenia na

tego rodzaju dziatanie w obrocie poniekad szczegdlnym, prowadzonym na podstawie
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przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie jedng ze stron jest zamawiajacy
stanowiacy pewien przejaw dziatalnosci Panstwa, wyrazajacy sie faktem dysponowania
Srodkami publicznymi.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogélnej na grunt analizowanej sprawy,
podkreslenia wymagajg nastepujace okolicznosci, ktére decydowatly o uwzglednieniu

odwotania:

[1] jesli jest tak, ze osoba lub osoby dziatajace w imieniu wystawcy oceny zdolno$ci zaktadu
remontowego zostalty skazane za jeden z czyndéw, kwalifikowanych trescig art. 18 § 2 ksh, to
nie spos6b akceptowac tego rodzaju sytuacji i honorowac¢ wystawionego [podpisanego przez
te osoby dokumentu]. Tego rodzaju akceptacja z jednej strony sankcjonowataby szkodliwe
spotecznie i gospodarczo praktyki, z drugiej zas — wyrazajac przyzwolenie dla lekcewazenia
zakazu zajmowania funkcji przez osoby skazane za okreslone przestepstwa — dziatataby

demoralizujgco, wywotujgc poczucie, ze taki zakaz w istocie nie ma praktycznego znaczenia;

[2] strony postepowania odwotawczego, na gruncie spornego dokumentu zaprezentowaty
stanowiska oparte na skrajnych biegunach oceny tego samego stanu rzeczy: Odwotujacy
wskazywat, ze nie jest dopuszczalne ztozenie oswiadczenia w imieniu spétki kapitatowej
przez czionka zarzadu skazanego prawomocnie za czyn poswiadczenia nieprawdy
[fatszerstwo intelektualne], podczas gdy Przystepujacy prezentowat poglad, ze skoro mamy
do czynienia z dokumentem pochodzacym od jednostki notyfikowanej, to jest dokumentem
urzedowym, to korzysta on z domnieman prawnych, kitdére nie pozwalajg kwestionowaé
dokumentu. Charakter zarzutéw stawianych w tym postepowaniu, w tym doniostos¢
zastrzezen kierowanych wobec dokumentu przemawiajg za szczegdlnie staranng i wnikliwg
oceng tej kwestii. Sporne zagadnienie dotyka kwestii podpisu, ktérym opatrzony jest
dokument, w tym uprawnienia osoby podpisanej na spornym dokumencie do dziatania
w imieniu podmiotu, stad otwarta jest kwestia, czy w ogéle mamy do czynienia z czynnoscig

dokonang w imieniu tego podmiotu, a tym samym - z dokumentem urzedowym;

[3] wbrew twierdzeniu Przystepujacego, ztozony na potwierdzenie wymagan stawianych
w tym postepowaniu dokument, stanowiacy ocene zdolno$ci remontowej zaktadu winien byc¢
opatrzony podpisem. O ile w konkretnych okolicznosciach mozna bytoby rozwazaé
stanowisko zaprezentowane przez Przystepujacego, ze nie ma ustalonego i obowigzkowego
ksztattu takiego dokumentu [w tym wymogu by byt on podpisany] i ze powyzsze
pozostawione zostato swobodzie wystawcy [jednostki notyfikowanej], to — po pierwsze -
Przystepujacy nie wykazat, ze w tej konkretnej sytuacji, zgodnie z konwencjg wystawiania
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dokumentéw przez dang jednostke notyfikowang, od ktérej pochodzi sporny w sprawie
dokument, wiasnie taka sytuacja zachodzi i ze wystawane przez nig dokumenty,
w szczegdblnosci ocena zdolno$ci zaktadu remontowego nie wymagajg podpisu okreslonych
osoOb. Po drugie — nie wynika z tresci tego dokumentu, ze nie wymaga on podpisu. Nie ma w
nim zadnej wzmianki, ktéra wskazywataby, ze dokument ten generowany jest automatycznie
i jest wazny bez podpisu jego wystawcy, albo jest wazny wytacznie na podstawie,
przyktadowo, pieczeci pochodzacej od jednostki. Po trzecie - przeczy takiej tezie tresc
samego dokumentu, jaki zostat ztozony w tym postepowaniu: nie wynika, z niego, ze mogtby
funkcjonowa¢ bez podpisu wystawcy, czy tez osoby uprawnionej w jego imieniu do
wystawiania takich dokumentéw, a nawet wiecej - z tresci zawartego na kazdej stronie na
samym dole dopisku wyraznie wynika, ze moze on by¢ kopiowany tylko w takim ksztatcie,
jaki nadat mu wystawca. Oznacza to, ze wystawca tego konkretnego dokumentu przywigzat
okreslong wage do jego zawartosci informacyjnej oraz formy, z wszelkimi elementami, jakie
w nim sie znalazty. Po czwarte — jesli miatoby byc¢ tak, ze dokument tego rodzaju, zgodnie
z odpowiednimi przepisami nie wymaga podpisu, i w ramach woli i autonomii wystawcy tego
rodzaju dokumentéw miesci sie ustalenie jego formy — to w tym wypadku ten konkretny
wystawca uznat za wiasciwe opatrywanie wystawianego przez siebie dokumentu nie tylko
okragta pieczecig zawierajgcg numer jednostki notyfikowanej ale takze podpisem, przy czym
podpisem nie jakiejkolwiek osoby uprawnionej zgodnie z wkasnym podziatem kompetencji do
tego rodzaju czynnosci, ale podpisem cztonka zarzadu [jego prezesa]. Nastepnie, jesli
wystawca opatruje taki dokument podpisem osoby ze wskazaniem, ze jest to czionek
zarzadu, czy tez jego prezes, to nie moze by¢ innego wniosku, ze wolg tej jednostki jest nie
tylko opatrywanie wystawianego dokumentu podpisem, ale podpisem witasnie osoby
reprezentujgcej te jednostke w charakterze jej organu uprawnionego do reprezentacji jako
cztonek zarzadu i w tej wtasnie roli. Gdyby miato by¢ inaczej, to podpis na dokumencie
nawigzywatby nie do stanowiska odnoszacego sie do funkcji osoby jako cztonka zarzadu, ale
do uprawnienia wynikajacego z podziatu czynnosci [przyktadowo jako kierownik laboratorium
badajacego, ekspert umocowany do potwierdzania czynnosci i wystawiania okreslonych
dokumentéw itp.]. Powyzsze przemawiato za uznaniem, ze ztozony przez wykonawce

w przedmiotowym postepowaniu dokument powinien by¢ podpisany;

[4] nalezy przyja¢, ze wykonawca, ktéry postuguje sie dokumentem wystawionym przez

podmiot trzeci na podstawie okreslonego stosunku cywilnoprawnego, dziata w dobrej wierze

oraz przy dotozeniu starannosci ma ograniczone mozliwosci zweryfikowania

i wyeliminowania ewentualnego ryzyka, ze otrzymany jako rezultat odpowiedniej procedury

dokument, obarczony moze by¢ wadg w postaci sporzadzenia go przez podmiot

nieuprawniony. Nie sposOb wiec obcigza¢ negatywnymi skutkami dziatania podmiotow
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trzecich wykonawcy, ktory nie miat realnej mozliwosci zweryfikowania okolicznosci, czy
osoby wystawiajagce dokument sg do tego uprawnione, czego skutkiem mogtoby definitywne
wykluczenie z postepowania. W takim wypadku rozwazenia wymagajg w pierwszym rzedzie
mozliwosci naprawienia tego stanu, w szczegolnosci danie mozliwosci pogodzenia tych
dwéch wartosci, jakg jest z jednej strony niedopuszczenie do podejmowania skutecznych
i honorowanych w obrocie czynnosci wbrew zakazowi zajmowania funkcji w spétkach prawa
handlowego, z drugiej zas uwzglednienie dziatania podmiotu wstepujacego w stosunki
cywilnoprawne w dobrej wierze, z nalezytgq starannoscig i przy braku wiedzy o zakazie

sprawowania funkcji po drugiej stronie czynnosci;

[5] przepisy prawa cywilnego oraz wypracowane na ich tle orzecznictwo przewidujg
mozliwo$¢ konwalidowania czynnosci zdziatanych przez organ nieuprawniony, co jest
szczegOlnie uzasadnione, gdy wadliwe czynnosci nie wywotaly jeszcze daleko idacych
skutkéw w odniesieniu do podmiotow trzecich. Zasada pewnosci obrotu przemawia za tym,
by w obrocie cywilnoprawnym czynnosci dokonywane byty przez uprawnione osoby, co do
ktorych nie zachodzg watpliwosci w zakresie uprawnienia do reprezentowania podmiotu.

[6] ustawa Prawo zaméwien publicznych przewiduje mozliwos¢ uzupetnienia dokumentu,

0 czym stanowi art. 26 ust. 3 ustawy;

[7] orzecznictwo wielokrotnie traktuje o niedopuszczalnosci uzupetnienia ponownie
dokumentu, ktéry zostat ztozony na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy. Powyzsze wyznacza zasada réwnego traktowania przez zamawiajgcego
wykonawcow w postepowaniu. Podkreslit to takze Odwotujacy, przytaczajac przyktadowq
teze z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Dostrzezenia jednak wymaga, ze podkresla sie
réwniez, iz dopuszczalne jest ponowne wezwanie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
tego samego dokumentu, jesli dotyczy ono innej kwestii, anizeli bedaca przedmiotem
wczesniejszego wezwania. W analizowanej sprawie takie ponowne wezwanie,
z zastrzezeniem uprzedniego wyjasnienia przez Zamawiajgcego, kwestii czy dokument
w ogole jest wadliwy z powodow wynikajacych z tresci art. 18 § 2 ksh, z przedstawionych
wyzej wzgledow jest tym bardziej uzasadnione.

[8] Kwestia ewentualnego skazania cztonka zarzadu podmiotu wystawiajacego dokument,
ktorym postuzyt sie w postepowaniu Przystepujacy, jako dotykajaca sfery niezwykle
doniostej, tak z punktu widzenia poszanowania dla prawa jak i bezpieczenstwa obrotu, nie
moze by¢ bezrefleksyjnie pominieta przy ocenie ofert ziozonych w postepowaniu
i sktadajacych sie na nie dokumentéw. Stad — nawet jesli w momencie dokonywania oceny
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ofert i wyboru jako najkorzystniejszej m.in. oferty ztozonej przez Przystepujacego — tego
rodzaju kwestia byla poza zakresem wiedzy Zamawiajgcego a nawet samego
Przystepujacego, z pierwszym momentem, w ktorym padty przekonujace twierdzenia,
o wadliwosci ztozonego dokumentu, w tym o braku mozliwosci dziatania jako organ przez
osobe podpisang na tym dokumencie, Zamawiajacy powinien powyzszg kwestie poddac
refleksji i analizie. Tego rodzaju zrédtem wiedzy byto odwotanie ztozone do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej a takze do Zamawiajacego. Odwotanie operuje wiarygodnymi tezami,
przekonujaco prezentuje okolicznosci, ktére stanowig o niemoznosci uznania ztozonego
w postepowaniu dokumentu. Tym samym, Zamawiajacy, otrzymujac tego rodzaju informacje
winien byt wyjasni¢ powyzszg kwestie, niezaleznie od tego, na jakim etapie zostata
podniesiona, szczegllnie, ze nastgpito to po wyborze najkorzystniejszej oferty a przed
podpisaniem umowy. Gdyby byto inaczej, w szczego6lnosci gdyby Zamawiajacy miat
bazowac wytacznie na tresci ztozonych mu dokumentéw, z formalnego punktu widzenia
prawidtowych, nie miatby mozliwosci nigdy uchwycenia sytuacji, gdy ztozono nieprawdziwe
informacje, czy — tak jak w analizowanym stanie faktycznym — wadliwosci dokumentu na
podstawie informacji nie znanych szerokiemu gronu odbiorcéw. Oczywistym jest, ze tego
rodzaju informacje pochodza niejednokrotnie ,z zewnatrz” i ich zrédtem jest przyktadowo
tres¢ odwotania. Jesli majag one rzeczowe podstawy, =zostaly zaprezentowane
w sposOb przekonujacy i logiczny — to, jesli wprost nie prowadza do uznania, ze pewien
istotny i doniosty z punktu widzenia przebiegu postepowania stan rzeczy ma miejsce,
powinny przynajmniej zosta¢ przez Zamawiajgcego wyjasnione. W analizowanej sytuacji
powyzsze nie stato sie przedmiotem wyjasnienia przez Zamawiajgcego, stad odwotanie
podlegato uwzglednieniu.

. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Majac na wzgledzie przytoczone wyzej argumenty, dostrzegajac potrzebe
wyeliminowania watpliwosci, co do dokumentu, ktérym postuzyt sie w postepowaniu
Przystepujacy, nakazano  Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnosci  wyboru
najkorzystniejszych ofert oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym
wyjasnienie kwestii zdolnosci osoby podpisujacej uzupetniony przez wykonawcdédw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Petek i Wspdlnicy, A......... Koot
spotke jawng w Zabrzu, Legato spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu, MAS
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach dokument stanowigcy ocene
zdolnosci zaktadu remontowego z dnia 28 listopada 2013 r. do sktadania oswiadczen
w imieniu jednostki notyfikowanej oraz — stosownie do wynikéw tego wyjasnienia - wezwanie

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Petek
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i Wspdlnicy, A........ Koot spotke jawng w Zabrzu, Legato spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabrzu, MAS sp6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach
do uzupetnienia tego dokumentu w odpowiednim terminie - na podstawie art. 26 ust. 3 i 4

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zadanie definitywnego wykluczenia Przystepujgcego, na obecnym etapie jest
przedwczesne i nieuzasadnione. Stad uwzgledniono dalsze zgdanie odwotania, nawigzujace
do nakazania Zamawiajgcemu wezwania Przystepujacego do uzupetnienia dokumentu, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Powyzsze powinno jedna by¢
poprzedzone, czy tez raczej potaczone z wyjasnieniem kwestii uprawnienia osoby

podpisujacej dokument do dziatania w imieniu podmiotu, od ktérego dokument pochodzi.

Wyjasnienia wymaga okolicznos¢, czy wobec osoby podpisanej na dokumencie
ztozonym przez Przystepujacego zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 18 § 2 Ksh.
Odwotujacy wprawdzie wyrazat gotowos¢ wykazania tej kwestii w sposoéb empiryczny —
zamierzajac ztozy¢ odpowiednie wyroki Saddéw, niemniej dostrzezenia wymaga, ze
postepowanie o zamdwienie toczy sie przed Zamawiajgcym i to Zamawiajacy podejmuje
okreslone czynnosci w postepowaniu. Rolg Krajowej lzby Odwotawczej jest kontrola
czynnosci zamawiajacego sprawowana w ramach srodkéw ochrony prawnej. W ramach
srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania -
kontrola poprawnos$ci dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego czynnosci
w postepowaniu badZz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnos$ci z przepisami
ustawy. Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach $rodkéw ochrony
prawnej nie zastepuje zamawiajacego w obowigzku dokonania badania i oceny ztozonych
ofert i sktadajacych sie na nie dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci
i zaniechan zamawiajacego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania.
Wobec powyzszego, na gruncie analizowanej sprawy, podlegajace ocenie czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, w pierwszym rzedzie powinny znalez¢ wyraz w postepowaniu
przed Zamawiajacym. Nie przesadzajac zatem kwestii uprawnienia osoby podpisanej na
dokumencie do reprezentowania podmiotu, w oparciu o brzmienie art. 18 § 2 ksh,
pozostawiono powyzsze do ustalenia przez Zamawiajacego, z udziatem wykonawcy, ktéry

postuzyt sie dokumentem i w ktérego interesie jest, by dokument ten byt prawidtowy.

Dostrzegajac zarazem relatywnie ograniczony wachlarz srodkéw jakimi Zamawiajacy
dysponuje w powyzszym zakresie [art. 26 ust. 3 i 4 ustawy], nie majac wyraznej podstawy do
zwrocenia sie do wystawcy dokumentu o wyjasnienie tej - co takze istotne - dos¢ delikatnej
kwestii, nakazano Zamawiajgcemu wyjasnienie tej kwestii z udziatem Przystepujacego.
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Oznacza to, ze Zamawiajacy winien, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych zwréci¢ sie do Przystepujacego o wyjasnienie ztozonego dokumentu
stanowigcego ocene zdolnosci zaktadu remontowego z dnia 28 listopada 2013 r. w zakresie
uprawnienia osoby podpisanej na dokumencie do sktadania oswiadczen w imieniu wystawcy
tego dokumentu, w kontekscie wynikajacego z art. 18 § 2 ksh zakazu zajmowania funkcji
w spétkach prawa handlowego oraz jego ewentualne uzupetnienie, z uwzglednieniem
okolicznosci, ze dokument powinien by¢ podpisany przez uprawnione do reprezentowania
podmiotu, od ktérego dokument pochodzi, osoby, a tres¢ tego dokumentu powinna
potwierdzac spetnienie wymogow nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania

ofert.

Nie ma przy tym przeszkdd, by powyzszej czynnosci Zamawiajacy dokonat jednym
pismem, w szczegdlnosci wobec faktu, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentu jest
uzaleznione od wyniku wyjasnienia i ma charakter ewentualnego — w razie potwierdzenia, ze

osoba podpisana na spornym dokumencie nie byta do tego uprawniona.

W wykonaniu tego wezwania Przystepujacy winien wystgpi¢ do wystawcy dokumentu

o wskazanie:

- czy osoba podpisana na dokumencie jest uprawniona do reprezentowania tego podmiotu
na dzien jego wystawienia, to jest na dzien 28 listopada 2013 r. z uwagi na ewentualne
wystepowanie przestanek okreslonych w art. 18 § 2 ksh;

- w razie potwierdzenia, ze osoba podpisana na dokumencie nie jest uprawniona do
reprezentowania tego podmiotu na dzien jego wystawienia, to jest na dzieh 28 listopada
2013 r. z uwagi na wystepowanie przestanek okreslonych w art 18 § 2 ksh -
o0 potwierdzenie wyrazonej w tym dokumencie czynnosci przez odpowiednie osoby,
uprawnione do wystawiania tego rodzaju dokumentow. Je$li wystawianie tego rodzaju
dokumentoéw zastrzezono w ramach wewnetrznej organizacji podmiotu do zarzadu -
potwierdzenie czynnosci powinno nastgpi¢ przez prawidtowo powotany organ, stosownie do
przyjetej zasady reprezentacji, z uwzglednieniem ewentualnych zakazéw wynikajacych
wprost z ustawy [powotany art. 18 § 2 ksh].

Zamawiajacy, w wykonaniu orzeczenia obowigzany jest wyznaczy¢ Przystepujacemu
odpowiedni, to jest wykonalny termin, majac na uwadze, ze uczynienie zado$¢ wezwaniu
wymaga zwrocenia sie do podmiotu trzeciego wobec Przystepujacego i uzyskania jego

stanowiska, a takze - by¢ moze — potwierdzenie przez ten podmiot czynnosci.
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Nastepnie, podkreslenia wymaga, ze uczynienie zados¢ wezwaniu do ewentualnego
uzupetnienia spornego dokumentu moze miec jakakolwiek postaé, niekoniecznie uzyskania
przez Przystepujacego nowego dokumentu stanowigcego ocene zdolnosci zaktadu
remontowego, ale takze moze mie¢ charakter wystawionego aktualnie pisma uprawnionych
do reprezentacji wystawcy dokumentu oséb, ktdre potwierdzi przeprowadzong na podstawie
odpowiedniej umowy czynnos¢ badania zaktadu remontowego oraz rezultat tego badania
i umowy, ktérym jest ocena zdolnosci zaktadu remontowego datowana na 28 listopada
2013 r., ztozona przez Przystepujacego w postepowaniu.

Nie ma takze przeszkéd dla uznania, ze moze zosta¢ ziozona w ramach
ewentualnego uzupetnienia dokumentu — jesli zajdg podstawy do jego zastosowania — ocena
zdolnosci zakfadu remontowego wystawiona aktualnie, z datg na moment wystawienia
poprawnego dokumentu, jesli bedzie ona potwierdzata stan na wymagany wyraznie przez
Zamawiajgcego moment, to jest bedzie wazna na dzien sktadania ofert, co — z oczywistych
wzgledéw jest nastepstwem przeprowadzenia odpowiedniej procedury, ktérg wienczy
wystawienie oceny zdolnosci zaktadu remontowego. W kontek$cie okolicznosci analizowane;j
sprawy, opatrzenie tego pOzniejszego dokumentu pismem oséb uprawnionych do
reprezentowania jednostki, wskazujacym, ze dokument oceny zdolnoSci Zzaktadu
remontowego jest wazny wczesniej, to jest na okreslony dzieh [28 listopada 2013 r.],
nakazywatoby przyjac, ze spetnione zostaly wymagania stawiane trescig SIWZ w zakresie
waznosci tego dokumentu na dzieh sktadania ofert. Wyniki rozprawy ujawnity, ze w spotce —
wystawcy dokumentu, nastgpita juz zmiana zarzadu, ktéra nie znalazta jeszcze
odzwierciedlenia w Krajowym Rejestrze Sagdowym. Podmiot ten dysponuje zatem zdolnoscig
do potwierdzenia ewentualnie wadliwej czynnosci. Przystepujacy takze podjat probe
wyjasnienia we wtasnym zakresie uprawnienia osoby podpisanej na dokumencie do
sktadania oswiadczen w imieniu podmiotu, zwracajgc sie na piSmie do wystawcy dokumentu.
Postawione pytanie jednak skupito sie na ,kompetencji” osoby podpisanej do tego rodzaju
oswiadczen, nie zas czy dotyczy jej zakaz sprawowania funkcji w spétce. Stad udzielona
przez ten podmiot odpowiedz nie ma wiekszej wartosci dla przesadzenia spornej kwestii.
Powyzsze wymaga zatem dalszego wyjasnienia — zgodnie z kierunkiem i zakresem

przedstawionym wyzej.

Pozostawiajac - ze wskazanych wyzej wzgledow - wyjasnienie omawianej kwestii
przez Zamawiajacego z uwzglednieniem zaprezentowanych okoliczno$ci dokonywanej

w przysztosci oceny, orzeczono jak w sentenciji.

20



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréow 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].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w wysokosci
2 952,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. Nie zasadzono 300 zt z tytutu kosztéw dojazdu samochodem na
podstawie pisemnej zastrzezenia poczynionego na fakturze — poniewaz nie zostat ztozony

jakikolwiek rachunek na te okolicznosc.

Nie uwzgledniono wniosku Przystepujacego o zasadzenie kosztéw postepowania, na
ktére sktada sie kwota wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty jego dojazdu: po pierwsze
odwotanie zostato rozstrzygniete w sposéb niepomysiny dla Przystepujacego, to jest
uwzglednione, po drugie - Przystepujacemu nie przystuguje zwrot kosztéw postepowania
w innej sytuacji, anizeli w razie uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutéw odwotania, co
do ktérego przystepujacy po stronie zamawiajacego zgtosi sprzeciw, a Krajowa Izba
Odwotawcza oddali takie odwotanie.

Sktad orzekajacy:
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