Sygn. akt KIO/UZP 723/10

WYROK

Z dnia 10 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SAFEGE S.A., 92 — 022 Nanterre, Parc de | lle 15/27 rue du Port od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcj e Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi,

90 — 056 £4d z, ul. F.D. Roosevelta 9, protestu z dnia 1 kwietnia 2010 .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znié czynno $¢ wykluczenia odwotuj acego z

post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w todzi, 90 — 056 £6d z, ul. F.D. Roosevelta 9 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SAFEGE S.A., 92 — 022 Nanterre,
Parc de | lle 15/27 rue du Port



2) dokona¢ wpfaty kwoty 8 044 zt 00 gr. (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Generalnag Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w £odzi, 90 — 056 £6d z, ul. F.D. Roosevelta 9 i na rzecz
SAFEGE S.A., 92 — 022 Nanterre, Parc de | lle 15/27 rue du Port
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz SAFEGE S.A., 92 — 022 Nanterre,
Parc de I lle 15/27 rue du Port

Uzasadnienie

Odwolujacy SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Zarzadzanie kontraktem: budowa Autostrady A 1 Torun —
Strykéw, od km 215+850 do km 291+000, w tym petnienie nadzoru inwestorskiego nad
realizacjg robot zarzucit Zamawiajagcemu, ktorym Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w todzi, ze wykluczajac go postepowania naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 i art.
26 ust. 1 ustawy oraz przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow(...) oraz naruszenie zasad okreslonych w art. 7 ustawy.

Whnidst o uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i
dokonanie ponownej oceny wnioskédw 2z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego i
zaproszenie go do ztozenia oferty.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujgcy stwierdzit, ze dokonanie wiasciwej oceny
zarzadzania spoétkg Safege S.A. i wskazania jej organdw zarzadzajacych, w rozumieniu art.
24 ust. 1 ustawy Pzp, wymaga analizy zapisOw wyciggu z Kbis , statutu spoéiki oraz
odniesienia do prawa francuskich spotek handlowych i zasad wskazanych w doktrynie.
Wskazat na zréznicowanie organdw zarzadzajacych w zaleznosci od przyjetego modelu:

1/ w systemie monistycznym jest to: Rada Administracyjna (Conseil d’administration) z

Prezesem — Dyrektorem generalnym na czele,



2/ w systemie dualistycznym — Zarzad (Directoire) i Rada Nadzorcza (Conseil de
surrveillance).

Spoétka Safege, co wynika z jej statutu i wypisu z rejestru handlowego Kbis, posiada organ
wiasciwy dla Rady Administracyjnej, przyjeta model monistyczny, gdzie Prezesem i
cztonkiem zarzadu (osobg kierujgcg pracami zarzadu) jest Pan Bertrand Jacques, a
pozostatych cztonkow zarzadu wskazuje bezposrednio wypis z Kbis.

Definiujgac role i funkcje Pana Benoit Clocheret, jako Dyrektora Generalnego Spokki,
wykonawca odwotat sie do francuskiego kodeksu handlowego i statutu spétki. Wskazat, ze
~Stosownie do postanowien art. L. 225-51-1 kodeksu handlowego, dyrekcja generalna spotki
jest sprawowana na jej odpowiedzialno$¢ albo przez prezesa zarzadu albo przez osobe
fizyczng mianowang przez zarzad i noszaca tytut dyrektora generalnego.” (art. 22 Statutu)
Funkcja Dyrektora Generalnego moze zatem by¢ sprawowana albo tgcznie z funkcjg
Prezesa Zarzadu, ktoéry jest rowniez Dyrektorem Generalnym, albo oddzielnie — jako odrebne
stanowisko, na ktére powotuje zarzad. Powotatl statut, wg ktérego: ,jezeli zarzad wybiera
rozdziat funkcji prezesa i dyrektora generalnego, przystepuje do mianowania dyrektora
generalnego(...) ,Dyrektor generalny posiada jak najszersze uprawnienia do dziatlania w
kazdych okolicznosciach w imieniu spotki. Wykonuje swoje uprawnienia w granicach
przedmiotu spolki i z zastrzezeniem tych, ktére prawo wyraznie przyznaje zgromadzeniom
akcjonariuszy i zarzadowi.” (art. 22.1)

Powotujac sie na posiedzenie Zarzadu z 11.05.2009 r. wskazat na wybor Dyrektora
Generalnego — nie bedgcego czionkiem zarzadu, co oznacza, ze funkcja Dyrektora
Generalnego nie jest tozsama z zadnym z organow sprawujacych zarzad w Spéice.
Odwolujacy stwierdza, ze skoro w systemie monistycznym wystepuje tylko jeden organ o
kompetencjach zarzadzajacych i nadzorujgcych czyli Zarzad, to wykluczone jest, aby
dyrektor generalny, bez wzgledu na szerokos$¢ przyznanych mu przez Zarzad kompetencji,
réwniez byt organem zrzgdzajacym spoiki.

Odwotujacy porownat zakres uprawnien dyrektora generalnego do zakresu uprawnieh
prokurenta na gruncie prawa polskiego.

Odwolujacy zakwestionowat twierdzenie Zamawiajgcego, ze dyrektor generalny jest
organem zarzgdzajacym w rozumieniu Pzp oraz powolane przez Zamawiajgcego orzeczenia
arbitrazowe jako nie odpowiadajace niniejszemu stanowi faktycznemu.

Zamawiajgcy uznat zarzuty za nieuzasadnione. Wskazal, ze wezwat wykonawce do
zlozenia wyjasnien, ktorych przedmiotem bylo ustalenie kregu oséb wchodzacych w skiad
organu zarzadzajacego. Stwierdzit, ze zdaniem przedstawicieli Odwotujgcego, cztonkami
organu zarzadzajacego w rozumieniu Pzp sg wszystkie osoby wymienione w wypisie z
rejestru, ktore wchodzg w sklad Zarzadu i tylko te podmioty zobowigzane sg do

potwierdzenia ich niekaralnosci, co oznacza, ze osoba piastujgca stanowisko Dyrektora



Generalnego nie jest objeta tym wymogiem. W ocenie Zamawiajacego w przypadku spokki
typu monistycznego to podmiot piastujacy stanowisko Dyrektora Generalnego nalezy uznac
za organ zarzadzajacy w rozumieniu Pzp. Oznacza to, ze organem zarzadzajgcym jest w
tym przypadku p. B. Clocheret — Dyrektor Generalny lub ewentualnie p. Eric Houdart —
piastujgcy stanowisko Dyrektora Generalnego upeinomocnionego. Wskazat w
rozstrzygnieciu protestu na orzecznictwo arbitrazowe zapadte w analogicznych stanach
faktycznych. Zakwestionowat twierdzenie Odwotujgcego o naruszeniu art. 26 ust. 1 ustawy i
przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow (...), a takze zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

Krajowa lzba Odwolawcza po rozpatrzeniu sprawy ha rozprawie z udzialem
petnomocnikéw stron oraz uwzgledniajgc dokumentacje postepowania ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Istota sporu polega na ustaleniu, jakie podmioty w spéitce Odwotujacego nalezy
uzna¢ za urzedujacych czlonkéw organu zarzadzajagcego w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.

Skfad orzekajacy Izby uznal, ze podstawg rozstrzygniecia w sprawie powinny by¢é dokumenty
urzedowe dotyczace Safege S.A. w postaci wyciggu Kbis z wpisu do rejestru handlowego i
spotek z dnia 30 wrzesnia 2009 r. oraz Statutu Spoki.

Na podstawie wpisu do rejestru handlowego ustalono, ze organem spoiki, ktéry nalezy uznac
za organ zarzadzajacy, jest jej zarzad kierowany przez prezesa i skltadajacy sie tacznie z
pieciu cztonkédw. Ponadto w rubryce zatytutowanej ,Zarzad” jest wpisany Dyrektor
Generalny, Dyrektor Generalny upetnomocniony oraz biegli rewidenci. Okolicznosc¢, ze
podmioty te nie wchodzg w skiad zarzadu nie jest miedzy stronami sporna. Ustalono
rowniez, ze osoba pelnigca funkcje Dyrektora Generalnego zostata powotana na to
stanowisko przez zarzad. Stosownie do postanowien art. 22 Statutu spoétki dyrektor
generalny posiada jak najszersze uprawnienia do dziatania w kazdych okolicznosciach w
imieniu spotki i wykonuje swoje uprawnienia w granicach przedmiotu spolki, a takze
reprezentuje spotke w jej kontaktach z osobami trzecimi. Wypada zatem zauwazy¢, ze
zakres kompetencji tej osoby jest znaczaco szeroki, a nawet wykracza poza uprawnienia
prokurenta samoistnego na gruncie prawa polskiego. Jednoczesnie nalezy jednak
stwierdzi¢, ze fakt powofania dyrektora generalnego przez zarzad spoéiki nie odbiera
zarzadowi przymiotu organu zarzadzajgcego.

Tym samym oznacza to, ze organem spokki, ktory nalezy uznaé za organ
zarzadzajacy, o ktorym mowa jest w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, jest zarzad spoéiki, a nie powotywani przez zarzad dyrektorzy generalni.



W konsekwenciji Izba uznaje, ze Zamawiajacy nie miat podstaw wykluczyé z postepowania
Odwotujacego z powodu nie ztozenia zaswiadczen o niekaralnosci, dotyczacych oséb nie
wchodzacych w sktad zarzadu spotki Safege S.A.

W swietle powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

O kosztach wynagrodzenia petnomocnika skfad orzekajacy Izby orzekt na podstawie
§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z
pozn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przediozong
kopig faktury VAT.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



