Sygn. akt: KIO 1369/12

WYROK
z dnia 11 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo

Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2012 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2012 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

PPH Transsystem S.A. Wola Dalsza 367, 37-100 Lancut oraz
Bartholet Maschinenbau AG, Lochriet, CH-8890 Flums, Szwajcaria

w postepowaniu prowadzonym przez

Wojewodzki Park Kultury i Wypoczynku im. gen. Jerzego Zietka S.A.
Aleja Rézana 2, 41-501 Chorzéw

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia PPH Transsystem S.A. Wola Dalsza 367, 37-100 tancut
oraz Bartholet Maschinenbau AG, Lochriet, CH-8890 Flums, Szwajcaria i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PPH
Transsystem S.A. Wola Dalsza 367, 37-100 ktancut oraz Bartholet
Maschinenbau AG, Lochriet, CH-8890 Flums, Szwajcaria tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
PPH Transsystem S.A. Wola Dalsza 367, 37-100 tancut oraz Bartholet
Maschinenbau AG, Lochriet, CH-8890 Flums, Szwajcaria na rzecz
Wojewodzkiego Parku Kultury i Wypoczynku im. gen. Jerzego Zietka S.A.
Aleja Rézana 2, 41-501 Chorzéw kwote 3 839 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
osiemset trzydziesci dziewie¢ ziotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiienens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Park Kultury i Wypoczynku im. gen. Jerzego Zietka S.A.
w Chorzowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,budowe nowej
kolei linowej w Wojewoddzkim Parku Kultury i Wypoczynku im. gen. Jerzego Zietka S.A.” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), w trybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 3 marca 2012 r. w Dzienniku Urzedowym
UE. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Po analizie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zamawiajacy wezwat
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PPH Transsystem S.A.
i Bartholet Maschinenbau AG z siedzibg w Szwaijcarii do uzupetnienia wystawionych dla
wszystkich cztonkéw zarzadu (rady administracyjnej) Bartholet Maschinenbau AG
zaswiadczen z zakresu art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem
zatgczone zostaty jedynie dokumenty dla dwoch sposréd wymienionych w zatgczonym do
wniosku wypisie z rejestru, jednak juz nieaktualne, a dla pozostatych oséb nie zostaty
zatgczone w ogole.

Nastepnie zamawiajacy wykluczyt tego wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, z powodu niewykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu — na wezwanie do uzupetnienia wykonawca zatgczyt bowiem wyciag
ze szwajcarskiego rejestru karnego wystawiony tylko dla dwodch cztonkéw zarzadu (rady
administracyjnej) Bartholet Maschinenbau AG tj. Rolanda Bartholeta i Thomasa

Spiegelberga, brak jest natomiast dokumentéw dla pozostatych cztonkéw zarzadu.

Wykonawca nie zgodzit sie z powyzszg podstawg wykluczenia i 2 lipca 2012 r. wnidst
odwofanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie ustawy Prawo zamdwien publicznych:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez niezasadne przyjecie, iz wykonawca nie spetnit warunkéw
udziatu w postepowaniu,

2. art. 26 ust. 4, bowiem nie wezwat do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentow,

3. art. 89 bowiem nie zachodzi zadna z przestanek odrzucenia oferty,

4. art. 7 poprzez naruszenie zasady konkurencyjnosci.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci badania i oceny wniosku odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze w chwili rozstrzygniecia zamawiajgcy
wiedziat, jaki jest sktad organu zarzgdzajgcego i reprezentacja wykonawcy, bowiem uzyskat
stosowne wyjasnienia z Ambasady Szwaijcarii. Zgodnie ze szwajcarskim prawem mozliwe
jest przekazanie zarzadu przez rade administracyjng i w Bartholet Maschinenbau AG na
mocy uchwaly rady administracyjnej utworzony zostat zarzad sktadajacy sie z dwoch
cztonkow: Rolanda Bartholeta i Thomasa Spiegelberga i to te dwie osoby penity
wykonawczg funkcje zarzadu w 5-osobowej radzie administracyjnej. Zatem czionkéw
zarzadzajacych jest dwoch i dla nich ztozono stosowne dokumenty dotyczace niekaralnosci.
Ustawa Prawo zaméwieh publicznych postuguje sie pojeciem ,urzedujacych czionkéw”
organu zarzadzajgcego, a nie stanowi tylko o cztonkach organu zarzgdzajgcego, zatem
oznacza takiego, ktéry sprawuje faktyczny zarzad.

Zamawiajacy nie moze samowolnie ustala¢ regut dotyczacych reprezentacji. Zgodnie
z ustawg Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 4 lutego 2011 r., w sprawach zwigzanych
z istnieniem i funkcjonowaniem osoby prawnej, o prawie wtasciwym decydowaé ma miejsce
siedziby tej osoby. W mysl art. 17 ust. 3 pkt 7 ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe
w zakresie reprezentacji osoba prawna podlega prawu panstwa, w ktérym ma siedzibe.
W zwigzku z tym osoba prawna, ktérg jest Bartholet Maschinenbau AG
w sposob zgodny z prawem obwigzujgcym w miejscu jej siedziby moze przyjaé reguty
reprezentacji.

Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na skutek niespetniania warunkow
udziatu w postepowaniu musi byé poprzedzona wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw z jednoczesnym wskazaniem zakresu uzupetnienia. Zamawiajgcy nie wezwat
wykonawcy do wskazania czionkoéw zarzadzajgcych, mimo iz postugiwat sie dwoma
pojeciami zarzadu i rady administracyjnej. Zatem skarzacy nie byt wzywany do wyjasnienia
sposobu reprezentaciji, a zostat wezwany tylko do zlozenia dokumentéw dotyczacych
wszystkich czlonkéw zarzadu/rady administracyjnej. Wezwanie byto nieprawidiowe,
nietrafne, albowiem dotyczyto oséb, ktére nie sprawujg funkcji zarzadzajacych, czyli nie sg
urzedujgcymi cztonkami zgodnie z art. 24 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Podczas rozprawy odwotujacy przedstawit uchwate rady administracyjnej z 9 kwietnia 2012 r.
0 przekazaniu, na podstawie art. 716 ustawy federalnej dotyczacej uzupetnienia
szwajcarskiego kodeksu cywilnego, zarzadzania firmg, reprezentowania na zewnatrz oraz
uprawnienia do wszelkich czynnosci prawnych Rolandowi Bartholetowi i Thomasowi

Spiegelbergowi, ktérzy stanowig zarzad firmy.



Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania i podtrzymat swoje stanowisko w sprawie
wykluczenia odwotujgcego z przyczyny wskazanej w ogtoszeniu o wynikach spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i ocenach spetniania tych warunkéw.

Zgodnie z pismami Ambasadora Szwaijcarii z 1 i 18 czerwca 2012 r., na podstawie art. 716 b
Bundesgesetz betreffend die Ergénzug des Schweizerischen Zivilgestezbuches, mozliwe jest
przekazanie zarzadu rady administracyjnej, a na mocy uchwaty rady administracyjnej zostat
utworzony dwuosobowy zarzad Bartholet Maschinenbau AG. Ambasador wskazat wyraznie,
ze zarzad spofki Bartholet Maschinenbau AG sktada sie z dwoch operacyjnych i dwoch
doradczych czionkéw rady administracyjnej. W ocenie zamawiajgcego o tym, czy dany
cztonek organu zarzadzajacego jest czionkiem urzedujgcym, nie decyduje faktyczne
wykonywanie przez niego czynnosci zarzadczych, a sam fakt powofania do organu
zarzadzajgcego. Zamawiajacy nie kwestionuje oceny statusu personalnego osoby prawnej
z punktu widzenia prawa jej siedziby — wiasnie dlatego zwrdcit sie z zapytaniem
0 wyjasnienie do Ambasady Szwaijcarii. Niemniej jednak wyktadni prawa szwajcarskiego nie
mozna dokonywa¢ w oderwaniu od przepiséw polskiej ustawy Prawo zamodwien
publicznych, w szczegdlnosci art. 24 ust. 1 pkt 8. Kierujac sie analizg wskazanych przepiséw
zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania.
Zamawiajacy przedstawit wyciag z Bundesgesetz betreffend die Erganzug des
Schweizerischen Zivilgestezbuches zawierajagcy m.in. art. 716 i art. 716b wskazujac, ze
z przepisow tych wynika, ze rada administracyjnpa moze co prawda powota¢ osoby
zarzadzajace, jednak nie moze przekazaé im wszystkich swoich uprawnien. m.in.
naczelnego kierownictwa spofki i udzielania potrzebnych wytycznych, prawa do powotywania
i odwotywania oséb zwigzanych z kierowaniem i reprezentacjg przedsiebiorstwa, naczelnego

nadzoru nad osobami sprawujgcymi kierownictwo.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
na podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych z postepowania

o udzielenie zamdwienia wyklucza sie osoby prawne, ktérych urzedujgcego cztonka organu

5



zarzadzajagcego prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom oso6b
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzy$ci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Brak wystgpienia tych okolicznosci wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu
przedstawiajgc m.in. stosowne zaswiadczenie wifasciwego organu sagdowego Iub
administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie
niekaralnosci za ww. przestepstwa albo zastepujgcego go oswiadczenia danej osoby.

Nie jest sporne, ze w Szwaijcarii takie zaswiadczenia sg wydawane, co potwierdza fakt ich
przedstawienia dla trzech osob, jak réwniez sg wydawane w miejscu zamieszkania innych
oséb figurujgcych na liscie cztonkéw rady administracyjnej. Lista cztonkéw rady
administracyjnej znajduje sie w przedstawionym zamawiajgcemu przez odwotujgcego
odpisie z rejestru handlowego Bartholet Maschinenbau AG.

Nie jest tez sporne, ze co do zasady rada administracyjna odpowiada pojeciu ,organu
zarzadzajgcego”, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Nie jest sporne réwniez, ze uchwatg z 9 kwietnia 2012 r. rada administracyjna przekazata
zarzadzanie firmg i reprezentowanie jej na zewnatrz oraz uprawnienia do wszelkich
czynnosci prawnych Rolandowi Bartholetowi i Thomasowi Spiegelbergowi. Jak wynika
z informacji uzyskanych od odwotujgcego oraz w informacji z Ambasady Szwajcarskiej te
dwie osoby petnig wykonawczg funkcje zarzgdu w 5-osobowej radzie administracyjnej, zas
pozostali trzej cztonkowie posiadajg funkcje doradczg i nie sg zaangazowani w zarzad firmy
Bartholet Maschinenbau AG.

Zdaniem Izby stanowisko zamawiajacego co do koniecznosci zadania spornych
zaswiadczen od wszystkich cztonkéw rady administracyjnej jest prawidtowe, a tym samym
prawidtowe jest takze wykluczenie odwotujgcego wobec ich nieprzedstawienia.

W opinii Izby na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych ,urzedujacy cztonek organu
zarzadzajacego” nie oznacza jedynie tych cztonkéw, ktorzy faktycznie podejmujg
w organie zarzadzajagcym decyzje i realnie wplywajg na jego prace, lecz wszystkich
cztonkdéw, ktorzy w danym okresie wchodzg w jego sktad. Nie ma przy tym znaczenia
funkcja, ktérg w tym organie sprawujg i to, czy w ogdle w prace organu zarzadzajgcego sie
angazujg. Zatem nie ma znaczenia, czy czionek organu zarzadzajgcego petni funkcje

zarzadcza, doradczg, czy inng — ustawa Prawo zaméwieh publicznych nie wprowadza



bowiem takiego rozrdznienia i nie uzaleznia od niego obowigzku ztozenia zaswiadczenia

o niekaralnosci.

Nie stanowi przedmiotu sporu, ze na gruncie prawa szwajcarskiego rada administracyjna jest
Lorganem zarzadzajacym”, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zatem jej czlonkowie powinni ztozyé stosowne zaswiadczenia dotyczace
karalnosci.

W niniejszej sprawie brak jest podstaw do uznania, ze powotanie przez rade administracyjng
sposrod swoich czionkéw dwuosobowego ,zarzadu” mozna traktowac jako cos wiecej niz
rodzaj petnomocnictwa do dziatania w imieniu rady w zakresie kierowania przedsiebiorstwem
oraz ze czynnos¢ ta powoduje pozbawienie rady administracyjnej statusu organu
zarzadzajacego firmg Bartholet Maschinenbau AG, a tym samym — brak koniecznosci
przedstawienia wymaganych zaswiadczen o niekaralnosci dla wszystkich jej czionkow.
Posrednio moze o tym $wiadczy¢ fakt, ze informacja o nowej formie zarzadu nie zostata
wpisana do rejestru handlowego, wrecz przeciwnie — figuruje w nim, ze reprezentowac
spotke moze kazda z tych oséb przy zastrzezeniu reprezentacji dwuosobowej (,wspdiny

podpis we dwaojke”).

Co zas$ do obowigzku wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w tym zakresie
— W niniejszej sytuacji trudno zamawiajgcemu taki dodatkowy obowigzek narzuci¢. Wzywajac
odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych zaswiadczen o niekaralnoéci i podejmujac
decyzje o wykluczeniu odwotujacego, zamawiajacy kierowat sie jednoznaczng informacjg
o skfadzie rady administracyjnej zawartg w przedstawionym przez odwotujgcego rejestrze
handlowym. Nie ma zadnego racjonalnego powodu, by zamawiajacy tg informacjg miat sie
nie kierowa¢. Co najmniej po otrzymaniu wezwania do uzupetnienia dokumentoéw, z tresci
ktérego jasno wynikato, ze zamawiajacy oczekuje zadwiadczen dla wszystkich czionkow
rady, wykonawca mogt stwierdzic¢, jakie jest w tym zakresie przekonanie zamawiajgcego
i ewentualnie w tym momencie przedstawi¢c mu uchwate rady i wyjasnienia, z jakiego
powodu przedstawit tylko trzy zaswiadczenia (dotyczace dwdch cztonkéw ,zarzadu”
i prokurenta, a nie catej rady administracyjnej) i dlaczego jego zdaniem nie jest konieczne
uzupetnianie dokumentow dla wszystkich oséb — czionkéw rady administracyjnej.
Tymczasem wykonawca na etapie wezwania do uzupeinienia dokumentéw w ogole tej
kwestii nie poruszyt, a wszystkie informacje przywotane w odwotaniu co do sposobu
kierowania Bartholet Maschinenbau AG zamawiajacy zdobyt z wiasnej inicjatywy
w Ambasadzie Szwajcarii. Poza tym wyjasnienia odwotujgcego podlegatyby ocenie

zamawiajgcego tak samo jak i wyjasnienia udzielone przez ambasadora, po otrzymaniu



ktérych zamawiajacy stwierdzit koniecznosé przediozenia zaswiadczen przez wszystkich

cztonkow rady administracyjnej.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentencji odwotanie oddalajac.

Podobne poglady zostaty wyrazone takze w wyrokach Izby sygn. akt KIO 939/12 czy
KIO/UZP 723/10.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w Sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwoftania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiiiniininns



