Sygn. akt: KIO/UZP 1514/09

WYROK
z dnia 5 listopada 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listop@089 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez "Karmar" S.A., 02-699 Warszawa, ul. Taborowa 16 od rozstrzygnicia przez
zamawiagcegoUniwersytet Gdanski, 80-952 Gdask, ul. Bazynskiego 1Aprotestu z dnia
18 wrzenia 2009 r.

przy udziale Allcon Budownictwo Sp. z 0.0., SKA, 81-537 Gdyniaul. Ltuzycka 6

zgtaszajcego przysipienie do pospowania odwotawczego - po stronie zamasdgago

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obciza "Karmar" S.A., 02-699 Warszawa, ul. Taborowa 16

I nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tyste czterysta szédziesiat dwa ztote zero groszy) z

kwoty wpisu uiszczonego przeéKarmar' S.A., 02-699 Warszawa, ul.

Taborowa 16,

4) dokong& zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie:gmascie tyskcy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochoddasmych Urzdu

Zamowier Publicznych na rzecZKarmar" S.A., 02-699 Warszawa, ul.

Taborowa 16.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Uniwersytet Gdaski prowadzi pospowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na,Budowa budynku Wydziatu Biologii Uniwersytetu Gdkiego”, w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisbawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamOwié publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655%%n. zm.).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w bDaileu Urzdowym Wspolnot
Europejskich dnia 4 lipca 2009 roku pod numerem9290.26 - 183425.

Dnia 11 wrzénia 2009 roku Zamawiagy poinformowat wykonawcéw o wyniku
postpowania o udzielenie zamowienia publicznego, w Wtorza najkorzystniejszzostata
uznana oferta zimna przez ALLCON Budownictwo sp. z 0.0. S.K.A zdzidsa w Gdyni
(zwana dalej ALLCON).

Dnia 18 wrzénia 2009 roku Wykonawca KARMAR S.A. z siedzity Warszawie (zwany
dalej Protestucym), wnidst protest na czyném Zamawiajcego polegagce na:

1) nieprawidtowym, tj. niegodnym z art. 24 ust. Kt @ Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, aztak
niezgodnym z pkt V.B.6 SIWZ, pkt V.A.2 SIWZ dokonanczynndgci oceny ofert, co
narusza art. 7 ust. 1 Pzp;

2) zaniechaniu wykluczenia ALLCON, pomimopodmiot ten podlega wykluczeniu zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwku z art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 24 ugtktl7 Pzp,

a jego oferta podlega odrzuceniu zgodnie z arus244 Pzp, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2;

3) wyborze oferty ALLCON, jako najkorzystniejszejofert ztazonych w przedmiotowym
przetargu, pomimoziz jej tre¢ nie odpowiada SIWZ, co narusza art. 89 ust. 12pkd
podmiot ten podlega wykluczeniu z pgstwania o udzielenie zamoéwienia publicznego
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp, co naruszaQdrtust. 1, a tale art. 7 ust. 1 Prawo

zamowie publicznych.

W zwiazku z powyszym, Protestygy wnidst o:

1. Uniewanienie dokonanej przez Zamawieggo czynnfci oceny ztaonych ofert;
2. Ponown ocerg ofert;

3. Wykluczenie ALLCON z przedmiotowego pgsbwania;

4. Wybor oferty ztaonej przez Protestagego jako oferty najkorzystniejszeyj;



5. Zawieszenie niniejszego pgsbwania do czasu rozstrzygoia przedmiotowego

protestu;

Uzasadniajc wskazat, 2 w dniu, w ktérym uptyat termin sktadania ofert, tj. 24.08.2009 r.
ALLCON nie przedtayt Zamawiagcemu dowodu, 7z nie podlega wykluczeniu z
przedmiotowego pogbowania, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy &ag rozporadzenia
Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 r. vaw@ rodzajow dokumentéw, jakich
moze zadaé zamawiagcy od wykonawcy oraz form, jakich te dokumenty mbg¢ skladane
(Dz. U. z 1008 r. Nr 188 poz. 1155).

ALLCON zobowhzany byt do przedieenia wraz z ofest informacji z KRK dotyczcej
komplementariusza oraz wdujacych cztonkéw zamdu komplementariusza, tj. w tym
wypadku Pana Mariusza B. ALLCON przegjp informacg z KRK dotyczca w/w osoby
(str. 41 oferty) wystawionz prawidtova dat, tj. z day 03.08.2009 r., w ktorej w pkt 11
okreslono prawidtowo podstagvwystapienia z zapytaniem o udzielenie informacji o osobi
przy czym w pkt 13 dokumentu zasttpeo, iz informacja ta dotyczy wytznie "przesfpstw
gospodarczych, skarbowych i wszystkich popetnionychysinie”. W przypadku braku
jakiegokolwiek wpisu w pkt 13 informacji z KRK (cov zwiazku z trécia 8 6 ust. 2
rozporadzenia Ministra Sprawiedlivioi z dnia 1 czerwca 2001 r. w sprawie udzielania
informacji o osobach na podstawie danych osobowgghomadzonych w Krajowym
Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 68 poz. 6h& stanowi podstawy do odmowy
udzielenia informacji o osobie), jasnym bylolig informacja ta ma dotyczywszystkich
danych wymaganych w podanym w pkt 11 przepisie prat@nowicym podstaw prawry
wystapienia. Wpisujc przedmiotowe zastrzenie, ALLCON ograniczyt zakres udzielonej
informacji wylacznie do danych wskazanych w zastereu. Potwierdza to téé 8 7 w/w
rozporadzenia Ministra Sprawiedliwégi, gdzie stwierdzonoze "Udzielenie odpowiedzi na
zapytanie lub wniosek polega na spoizeniu informacji o osobie z Rejestru, zgodnie z
rodzajem i zakresem danych elych zapytaniem lub wnioskiem".

Zastrzeenie dokonane przez ALLCON nie jestzéame z zakresem przgsstw
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W prziepigm bowiem, obok przegistw
przeciwko obrotowi gospodarczemu i skarbowych (acwiakich, ktére w/w informacja
obejmuje swym zakresem) wyszczegoélniono takie npmzesgpstwa przeciwko prawom
0s6b wykonujcych prag¢ zarobkowd, a wic przestipstwa okrélone w Rozdziale XXVIII
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks Karny (DzzW1997 r. Nr 88 poz. 553 ze zm.) w
art. 218-221. W zwazku z faktem, 4 zawarto je w oddzielnym rozdziale w/w ustawyzma



jednoznacznie stwierdzi iz stanowi one szczegOl grupe przes¢pstw wyodebniomn z
innych grup i nie mog by¢ utazsamiane np. z przegistwami gospodarczymi. W pkt 13
dokumentu przedimnego przez ALLCON nie zastrzeno, ¢ ma on dotycz§ wiw
przestpstw przeciwko prawom pracowniczym ogranigzagk do wpisu, & informacja ta
dotyczy "przesipstw gospodarczych, skarbowych i wszystkich popelych umylinie”.
Wopis ten nalgy wiec rozumi€ w ten sposolye zakres danych, ktére md)y¢ przedmiotem
danej informacji o osobie poza przgstwami gospodarczymi i skarbowymi w petnym
zakresie dotyczy tale innych przespstw z zastrzeeniem,ze s popetnione umginie.

Nie ulega witpliwosci, ze dokument zatzony do oferty zigonej przez ALLCON, tj.
informacja z KRK dotycgca Mariusza B. spetnia wszystkie wymogi formalneegibne w
stosownych przepisach prawa i jako taki, abstrghod wymaga okreslonych w Pzp w
odniesieniu do zakresu jaki ma on obejméwgest prawidiowy. Jedynie & tego
dokumentu jest niepetna i w zygku z tym nie potwierdza spetniania przez ALLCON
warunku udziatu w przedmiotowym pepbwaniu okrélonych w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp oraz w pkt. V.B.6 SIWZ. Nie jest bowiem celeosfawienia przez Zamawigego w
SIWZ stosownych wymagawobec wykonawcow samo zenie wymaganego dokumentu
informacji z KRK, ale wykazanie, czy dany wykonawsjzetnia czy nie spetnia postawione
przez Zamawiacego warunki udziatu w pagiowaniu.

Protestujcy podnosi ponadtoze zgodnie z treia art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
wykonawca majcy forme prawra spotki komandytowo-akcyjnej zoboswiany jest do
przedi@enia informacji z KRK dotyczej komplementariusza. Zgodnie zstria Podrubryki
1 w Dziale 2 KRS ALLCON, jego komplementariuszerst jspotka ALLCON. W zwizku z
tym ALLCON zobowazany byt przedioy¢ takze informacg z KRK dotyczaca w/iw spoiki.
W zakresie okrdonym w art. 24 ust. 1 pkt 7) KRK przedd jedynie informacj dotyczca
prokurentow oraz Pana Mariusza B. - Prezesaadarzpotki ALLCON. Brak jest informaciji
z KRK dotyczcej samej spotki, co nalg uzna& za brak stanowcy podstaw odrzucenia
oferty ziazonej przez ALLCON. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp Zamajacy zobowazany byt
do zadania od Oferenta uzupetnienia o brakyj dokument informacji z KRK dotyazej
komplementariusza.

Z ostrznosci procesowe]j protestagy podnosi,ze uzasadnione atpliwosci budzi take
prawidtowa¢ przediazonego przez ALLCON petnhomocnictwa dla Tomasza Sodage z
trescia Rubryki 1 Dzialu 2 KRS wykonawcy "Sposob repreaejit "do reprezentowania
spotki uprawniony jest komplementariusz ALLCON, dg@ ze sposobem reprezentacji. Do

sktadania éwiadcze i podpisywania w imieniu ALLCON uprawniony jestily z cztonkow



Zarzadu samodzielnie. ALLCON reprezentuje Mariusz B. reZes i jedyny Czionek
Zarzadu". Pelnomocnictwo z dnia 21.08.2009 r. dla Pamandsza S. podpisali dwaj
prokurenci spotki ALLCON. Protestagy nie kwestionuje generalnego uprawnienia
prokurentow wysipujacych w imieniu komplementariusza do reprezentowasjiki
komandytowo-akcyjnej, jednak bezsprzecznie prokura ujawniona w KRS
komplementariusza powinna bwskazana tale w KRS spétki komandytowo-akcyjnej (tym
bardziej, ze w przedmiotowe] sprawie oba te dokumenty wydaggotsamego dnia, tj.
14.05.2009 r. a wc jasnym jestze w dniu wystawienia odpisu z KRS ALLCON prokura
byla juz udzielona). Brak wskazaniae prokurenci komplementariusza uprawniefid®
reprezentacji spotki komandytowo-akcyjnej imo prowadzat do wniosku, ze w tym
przypadku reprezentacpgpotki komandytowo-akcyjnej ograniczono wgznie do jedynego
cztonka Zarzdu komplementariusza. Spotki mpgistald sposoOb reprezentacji w sposob
dowolny, z zastrzeeniem,ze nie stoi to w sprzeczia z obowhzujacymi przepisami prawa.
Sposéb ten musi Byujawniony w KRS tak, aby osoby trzecie mogly uzag¢sk tym zakresie
informacje bezsprzecznie prawdziwe i pelne. Zadadgst jeda z podstawowych zasad
obrotu gospodarczego. Nie ulegatpliwosci, ze okr&lony w KRS sposob reprezentacii
ALLCON w zaden sposob nie wskazuje na udzielenie prokurerkomplementariusza
prawa do jego reprezentowania. Skoro nie ogranmzek do stwierdzenia, zi do
reprezentowania spotki uprawniony jest komplememsar ALLCON zgodnie z zasadami
reprezentacji, a sprecyzowanoz iprawo do sktadania swiadczéd (a udzielenie
petnomocnictwa stanowi bezsprzecznidwiadczenie woli) przystuguje jedynie Panu
Mariuszowi B., nie zawarto te zadnej informacji na temat udzielenia przez
komplementariusza prokury, to intepgpotki byto aby prokurenci komplementariusza nie
byli uprawnieni do wysfpowania w imieniu spotki komandytowo-akcyjnej. Coawda
zgodnie z art. 109§ 2 KC prokura nie m@ by ograniczona ze skutkiem wobec os6b
trzecich, jednake w przedmiotowej sprawie art. 108 2 KC nie ma zastosowania, gdy
odnosi s¢ wytacznie do spotki ALLCON, w zwizku z tym nie istniejezadna podstawa
prawna dla uznanige nie mana ogranicz§ zasad reprezentowania spotki komandytowo-
akcyjnej wyhczapc z niej prokurentow, tjze nie mana ustanowi zasad reprezentowania
spotki komandytowo-akcyjnej reprezentowanej przempglementariusza w sposoéb inny: ni
reprezentacja komplementariusza. Protasyunie kwestionuje faktwe zgodnie z treia art.
109 KC prokura nie powstaje w chwili wpisania jej dmsownego rejestru, a w chwili jej
udzielenia, a brak jej ujawnienia w Rubryce 1 KR®iki ALLCON, a jedynie w Rubryce 3

w/w rejestru nie ma wptywu na prawidiowo jej udzielenia i prawidlow&® czynndci



podejmowanych przez dwoch prokurentow dzighggh hcznie w imieniu spotki ALLCON,
przy czym bezsprzecznie roziemia te dotycz wytacznie w/w spokki i nie odnogzsie
bezpdrednio do ALLCON, ktérego w/w spétka jest komplertegiuszem.

Zamawiajcy dnia 21 wrzénia 2009 roku wezwat wykonawcéw do waia udziatu w

postpowaniu tocacym skt w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 23 wrzénia 2009 roku wykonawca ALLCON przysit do postpowania toczcego

sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajcy dnia 29 wrzénia 2009 roku protest oddalit.
Uzasadniajc wskazat, 1 zarzuty podane w praigie s bezzasadne.

A. Zarzut braku przedstawienia nafeej informacji z Krajowego Rejestru Karnego.

W uzasadnieniu protestu wskazano, mie..Spétka zobowazana byta do przedienia
wraz z oferq aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnedmtyczicej zaréwno jej
komplementariusza, tj. spotki ALLCON oraz jej Preae&Zaradu w osobie Pana Mariusza B.
odnanie przesipstw wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Praxeonowié
publicznych. Zdaniem Zamawigego przedigenie zawiadczenia o niekaraldoi odnagnie
Pana Mariusza B. w ogéle nie jest wymagane w takavadzonego pogbowania. Nie jest
takze mazliwe, aby uzyské aktualry informacg z Krajowego Rejestru Karnego o skazaniu
spotki ALLCON za przespstwa wskazane w art. 24 ust. | pkt 7 ustawy, zptgstej
przyczyny,ze osoba prawna nie m® by za nie skazana.

Wskazat, ze brak jest podstaw prawnych, abyada® od prezesa zasdu
komplementariusza Spoitki aktualnej informacji z jéveego Rejestru Karnego odimoe
przestpstw wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy, @oai ustawa nie dopuszcza
mozliwosci wykluczenia spotki komandytowo-akcyjnej z uwagh ewentualne skazanie
prezesa zamdu jej komplementariusza (spotki z ograniczondpowiedzialnécia), a
rozporzdzenie nie przewiduje obowzku dostarczenia aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego oddnie tepe osoby fizycznejzadanie za takiej informacji w formie
zaswiadczenia wykraczatoby poza zakres dokumentow meskgch w rozporglzeniu oraz
zamknity katalog przyczyn, dla ktorych me nasipi¢ wykluczenie.

Nie jest réwnie maozliwe uzyskanie aktualnej informacji z Krajowego Bstffu Karnego
odnanie ewentualnego skazania samego komplementariSgzgdki kedacego spotk z

ograniczon odpowiedzialnécia za jedno z przegbstw okrélonych w art. 24 ust. 1 pkt 7



Ustawy. Osoba prawna bowiem nie zaoby¢ skazana za powigze przespstwa, gdy
podlega ona wykznie sankcjom przewidzianym w ustawie z dnia 2&p&rnika 2002 r. o
odpowiedzialnéci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione podzbgokary (Dz. U.
2002 r., nr 197, poz. 1661).

Przepisy ustawy i rozpogdzenia uprawniaj Zamawiagcego dozadania od Spotki
jedynie aktualnej informacji z Krajowego Rejestruardego dotycxe] ewentualnego
zastosowania sankcji, o ktérych mowa w ustawie ia dB8 padziernika 2002 r. o
odpowiedzialnéci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod Zzb#o Kkary.
Zaswiadczenie takie, we wdaiwej formie i prawidtowym zakresie zostato przeaioe przez
Spotke. Niemazliwym jest uzyskanie aktualnej informacji z Krajoge Rejestru Karnego
odnanie komplementariusza Spoétki w zakresie ewentuanpgpetnienia przegbstw, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 Ustawy, albowigst on osaobprawra, a co za tym
idzie nie mae by skazany zazadne przegpstwo, ustawa nie przewiduje @liovosci
wykluczenia z pogpowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego  spokki
komandytowo-akcyjnej, ktorej komplementariuszent soba prawna nawetzgi prezesa
zarzdu tepe osoby prawnej skazano za jedno z pepsstv okrélonych w art. 24 ust. 1 pkt 7
ustawy.Zadanie aktualnej informaciji dotygeej prezesa zagdu komplementariusza Spoétki z
Krajowego Rejestru Karnego odimie ewentualnego skazania za prgestwa, o ktorych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 Ustawy byloby dziatamievykraczagcym poza zakres
dokumentow wskazanych w rozpaedzeniu. Podmioty wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 7
ustawy oraz w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy bownzane do przedienia aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego jedynie wtuscji, gdy posiadaj status
wykonawcy zamoOwienia publicznego. Réwni@ostanowienia SIWZ nie przewidywaty
przedi@zenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Kega odnécie prezesa zasgdu
komplementariusza Spotki, a zatem rownie tego powodu nie nioa zadat od Spoiki
przediazenia w/w informacji.

Zamawiajcy stwierdzit, ¥ wbrew twierdzeniom protestijego Spoétka nie posiada
statusu konsorcjum, lecz jest jednym wykonawadziatapcym w formie spoiki
komandytowo-akcyjnej, w ktérej komplementariuszenastj spétka z ograniczen
odpowiedzialnécia. Dlatego rownie z tej przyczyny brak jest podstaw dmdania
przedstawienia aktualnej informacji z Krajowego é&tju Karnego odiaie prezesa zajdu
komplementariusza Spofki, jak i samego komplemargaa.



B. Zarzuty dotycace watpliwosci co do prawidtowséci petnomocnictwa.

Zarzuty Protestapego dotycace rzekomych atpliwosci co do prawidtowséci
petnomocnictwa dla Tomasz Sa, szdaniem Zamawiagego, absolutnie bezpodstawne.
Kwestionowany przez Protesjupgo wpis w Rubryce 1 Dzialu 2 KRS Wykonawcy jest
prawidtowy i wzaden sposob nie stoi na przeszkodzie temu, abppelonictwa w imieniu
Wykonawcy udzielito dwoch prokurentow komplemeniada. Nie byli oni wpisani w
Rubryce 1 Dziatu 2 KRS Wykonawcy, gdyvpis taki nie jest mdiwy i wniosek o jego
dokonanie bytby oddalony przeads rejestrowy jako pozbawiony podstaw prawnych w
obowiazujacych przepisach.

W mysl 8§ 44 rozporzdzenia Ministra Sprawiedlivégi z dnia 21 grudnia 2000 r. w
sprawie szczegotowego sposobu prowadzenia rejestrélmodzcych w skiad Krajowego
Rejestru gdowego oraz szczegotowej doewpisow w tych rejestrach: § 44. W dziale drugim
rejestru przedsbiorcow dla spotki komandytowo-akcyjnej wpisuje:si
1) w rubryce pierwszej - dane komplementariuszyawpionych do reprezentowania spotki:
a) w polu pierwszym - sposéb reprezentacji spdakiobejmuje sposob reprezentacji spotki
przez wspolnikdw i przez prokurentow.

W S$wietle tego przepisu oczywistym jeste podstaw dla rzekomego obowzku
ujawnienia prokurentow komplementariusza w Rubryd@ziatu 2 KRS Wykonawcy nie byt
wymaog wpisania "sposobu reprezentacji spotki [kodyaowo-akcyjnej] przez prokurentéw",
Wymag ten dotyczy bowiem prokurentow samej spotkniandytowo-akcyjnej, a prokurenci
komplementariusza niea prokurentami spoétki komandytowo-akcyjnej, co ztgss#tusznie
dostrzega Protesugy.

Zamawiajcy przypt, ze wpis w Rubryce 1 Dziatu 2 KRS Wykonawcy byt w rpet
zgodny z przepisami reguligymi zasady dokonywania wpisow w Krajowym Rejestrze
Sadowym, w szczegolriai w cytowanym 8 44 rozpogdzenia Ministra Sprawiedlivéoi z
dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie szczegOtowegosapo prowadzenia rejestrow
wchodzcych w sktad Krajowego Rejestruddwego oraz szczegotowej doewpisdéw w tych
rejestrach - gdyw sposob prawidtowy ujawniono sposoéb reprezensmiki komandytowo-
akcyjnej przez jej wspolnika, wskazano sposob mpr@cji komplementariusza spotki
komandytowo-akcyjnej przez jego organ reprezentagjarad, ktory to zarzd ma prawo
delegow& swoje organiczne prawo reprezentacji na petnonkdeni w tym prokurentéw,
bez ich ujawniania w rejestrze. Skoro prawidtowawniono sposob reprezentacji wspoélnika
przez jego organ reprezentacji, to ujawnianie osbixe wywodz swojp kompetengj od

tegr organu reprezentacji, jest absolutnie ¢diie, a tym samym prokurenci



komplementariusza - cllby nawet nie byli ujawnieni w rejestrze spotki kardgtowo-
akcyjnej - na mocy swoich kompetencji do dziatama imieniu komplementariusza
(pochodnych od zasdu komplementariusza), dziadaggo jako przedstawiciel SKA, mogli
ustanowt petnomocnika dla teg spoétki komandytowo-akcyjnej. Brak ujawnienia
prokurentow komplementariusza w rejestrze SKA amden sposob nie me by
interpretowany jako zagenie maliwosci reprezentowania SKA tylko do zadu
komplementariusza - gdywszelcy petnomocnicy (w tym prokurenci) komplenasgnisza
jedynie wykonug kompetencje tego zaradu (ujawnionego), przekazane im w drodze

delegaciji, a o mdiwosci delegowania tych przepiséw pradgap przepisy rangi ustawowe.

Z decyzp Zamawiajcego nie zgodzit gi Odwotupcy i dnia 9 padziernika 2009 roku
wniost odwotanie do Prezesa WJdu Zamoéwi@é Publicznych, na czyndoi Zamawiajcego,
polegajce na:

1) nieprawidtowym, tj. niezgodnym z art. 24 ustpkt 7 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, aztak
niezgodnym z pkt V.B.6 SIWZ, pkt V.A.2 SIWZ dokonarczynngci oceny ofert, co
narusza art. 7 ust. 1 Pzp,

2) zaniechaniu wykluczenia firmy ALLCON Budownictw®p. z 0.0. SKA, pomimozi
podmiot ten podlega wykluczeniu zgodnie z art. 84 A pkt 3 Pzp w zweku z art. 22
ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzgga joferta podlega odrzuceniu zgodnie z
art. 24 ust. 4 Pzp, zgodnie z art. 89 ust. 1 gReR,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty jako wniesiongeprosob nieuprawnion (Tomasza S. -
Prokurenta ALLCON Budownictwo Sp. z 0.0.).

W oparciu o przedstawione wgj zarzuty Odwotujcy wniost o:

1) uniewanienie dokonanej przez Zamawieggo czynngci oceny ztaonych ofert;

2) ponown ocer ofert;

3) wykluczenie oferenta ALLCON Budownictwo Sp. z0.0.SKA z przedmiotowego
postpowania;

4) wybor oferty ztaonej przez KARMAR S.A. jako oferty najkorzystniegsz

Dnia 2 listopada 2009 roku do pgsbwania odwotawczego, po stronie Zamawsaego

przystpit wykonawca ALLCON Budownictwo Sp. z 0.0. SKA.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pStgpowania w

sprawie, zapoznaniu si z dokumentacp posfkpowania o0 udzielenie zamowienia
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publicznegg po wystuchaniu dwiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit, ¥

odwotanie nie zastuguje na uwzgtinienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba stwierdzita, co nagtuje.

Ustawodawca, w dyspozycji przepisu art. 24 ust. kit p ustawy Prawo zamoéwie
publicznych nakazat Zamawigiemu wykluczg wykonawe, tj. cyt. ,spotki komandytowe
oraz spotki komandytowo-akcyjne, ktorych kompleargrsiza prawomochie skazano za
przesgpstwo popetnione w zgiku z pogfpowaniem o udzielenie zamowienia, przestwo
przeciwko prawom o0sOb wykonoych prae zarobkow, przesgpstwo przekupstwa,
przesgpstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub innesygstwo popetnione w celu
osiggniecia korzyci magtkowych, a take za przegpstwo skarbowe lub przepstwo udziatu
w zorganizowanej grupie albo zgku magcych na celu popetnienie przgsstwa lub
przesgpstwa skarbowego”

W celu potwierdzeniagze wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawtie?drustawy
Prawo zaméwig publicznych, Zamawiagy zadat przedstawienia aktualnej informacji
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie élarym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy,
wystawionej nie wczaiej niz 6 miesgcy przed uptywem terminu sktadania ofert, co zgodne
jest z trécia 8§ 1 ust. 1 pkt 4 rozpogdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie dokumentow jakich mezadaé zamawiajcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty magby¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605).

Uregulowania odrimie spotki komandytowo-akcyjnej znajduswoje odzwierciedlenie w
przepisach Kodeksu spétek handlowych — dziat IVE26 do 147.

Zgodnie z przepisem art. 125 spplk-a jest spotka osobowa me@ na celu prowadzenie
przedsgbiorstwa pod wtasnfirma, w ktorej wobec wierzycieli za zoboyzania spotki, co
najmniej jeden wspodlnik odpowiada bez ograniczgk@amplementariusz), a co najmniej
jeden wspalnik jest akcjonariuszem.

Komplementariusz jest inwestorem aktywnym, co ozaaée w powhzaniu z jego
odpowiedzialnécia za zobowizania to on prowadzi sprawy spoiki, reprezentaje mocy
przepisow. Jego aktywny charakter jestgaany rownie z tym, ze nie inwestujc w spotk

znacznychsrodkéw przyjmuje na siebie jednak ryzyko dziatalriospotki. Istotne jest, aby
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gwarantowat on swaj osola czy tex struktun organizacyja (np. spoétki z o.0., akcyjne)
profesjonalne dziatanie (A. Szunaski, Kodeks, 2001, t. I, s. 621). Komplementariumsiza
najczsciej beda podmioty, ktore ja osiagrety okreslony sukces rynkowy, nie chatract
wptywu na funkcjonowanie prowadzonej dzialaloip a jednoczénie potrzebuyj
dofinansowania. Uklad praw i obayzkdw midzy komplementariuszami a akcjonariuszami
pozwala na takie funkcjonowanie (Kidyba Andrzejimentarz LEX/el. 2009).

W przedmiotowym pogpowaniu przysipujacym po stronie Zamawigego jest
wykonawca ALLCON Budownictwo Spoétka z ograniczomdpowiedzialnécia Spoétka
komandytowo-akcyjna, ktérego dotyczy niniejsze ofhne. Zgodnie z odpisem aktualnym z
rejestru przedsbiorcow — KRS o0 numerze 0000325737, dzial 2 podikdrl —
komplementariuszem reprezenttym spotk k-a jest ALLCON Budownictwo spotka z
ograniczon odpowiedzialnécia.

Zdaniem Izby, nie zastuguje na uwadhienie twierdzenie odsnie dopuszczalrigi
rozszerzenia stosowania art. 24 ust. 1 pkt 7 usRapyna komplementariuszy prowadych
dziatalng¢ w formie spoéiki z ograniczan odpowiedzialnécia. Ustawodawca w sposob
klarowny okrélit, ze wykluczeniu z pogpowania o udzielenie zamowienia publicznego
podlegay spotki komandytowo-akcyjne, ktorych komplementsza prawomocnie skazano
za okrdélone rodzaje przegbstw. Wyktadnia ¢zykowa nie pozostawia zatermmadnych
watpliwosci i z tej przyczyny nie istnieje potrzeba positkavia s¢ wyktadni celowaciowa,
czy tez analoga przy interpretacji przepisu art. 24 ust.l pkt fTauwy Prawo zamowie
publicznych. Zdaniem Izby, wykladnia rozszeszaj przepisow dotyezych zamowié
publicznych dopuszczalna jest jedynie przy badamdgenie praw wykonawcéw. Nie jest
natomiast mgliwa przy ocenie obovazkdéw wykonawcow.

Za uzasadniony uztanalezy rowniez poghd, iz gdyby ustawodawca miat na celu stawianie
warunku udziatu w pogpowaniu w odniesieniu do przestanek skuikygh obligatoryjnym
wykluczeniem takiego wykonawcy z pggbwania, to w zakresie kwestionowanego przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z pewdng tak sformutowatby ten przepis, aby nie
pozostawiat wtpliwosci interpretacyjnych.

Stosownie do powszego wywodu, stwierdzi nalery, iz ustawodawca przewidziat
odpowiedzialné dla podmiotow zbiorowych, skutkigych wykluczeniem wykonawcy.
Artykut 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamowigublicznych stanowi,ziz posgpowania o
udzielenie zaméwienia wykluczaespodmioty zbiorowe, wobec ktérychyds orzekt zakaz
ubiegania € o zamowienia, na podstawie przepisbw o0 odpowiduzaei podmiotow

zbiorowych za czyny zabronione pod gvg kary.
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Ponadto Izba zwraca uwa@w kontelécie informacji przekazanej przez przysjacego),
ze nie jest mgliwe uzyskanie aktualnej informacji z Krajowego Bsyu Karnego odraie
"skazania" komplementeriuszadacego osol prawry za przesfpstwa okrélone w art. 24
ust. 1 pkt 7. Osoba prawna nie podlega odpowieu®al karnej za wymienione w art. 24
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przegstwa, w tym sensiege nie jest mgliwe wydanie wobec nigj
wyroku skazujcego. Podmiot ten podlega jedynie odpowiedzianquasi karnejokreslonej
w sankcjach przewidzianych w ustawie z dnia 28dpgernika 2002 r. o odpowiedziakw
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione podzgaokary (Dz. U. 2002 r., nr 197, poz.
1661). Zgodnie z przepisami pougze] ustawy wobec osoby prawnej orzeka lsarc
pieniezna, przepadek przedmiotow i korgy oraz pewnego rodzafmodki karne. Oznacza to,
ze wobec osoby prawnej nie jest #iwe wydanie wyroku, w ktérym znajdzie esi
stwierdzenie "skazuje", lecz jedynie wyrok taki zaozawiera stwierdzenie "orzeka". Co
istotne, w przypadku braku podstaw do orzeczemdpowiedzialnéci podmiotu zbiorowego
Sad nie "uniewinnia" tego podmiotu, lecz jedynie "athl' wniosek o poagnigcie go do
odpowiedzialnéci.

Zdaniem Izby brak jest podstaw prawnych, aldac od prezesa zagdu
komplementariusza spotki aktualnej informacji z jKveego Rejestru Karnego oditoe
przestpstw wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy, @oat ustawa nie dopuszcza
mozliwosci wykluczenia spétki komandytowo - akcyjnej z uwa ewentualne skazanie
prezesa zamdu jej komplementariusza (spotki z ograniczondpowiedzialnécia), a
rozporzdzenie nie przewiduje obowzku dostarczenia aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego oddpie tegpe osoby fizycznejzadanie z& takiej informacji w formie
zadwiadczenia wykraczatoby poza zakres dokumentow maskgch w rozporglzeniu oraz
zamkngty katalog przyczyn, dla ktorych me nasipi¢ wykluczenie.

Poniewa Zamawiajcy w mysl art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w pgsbwaniu o udzielenie
zamoéwienia mge zada® od wykonawcow wycznie dwiadczér lub dokumentéw
niezkezdnych do przeprowadzenia pgsbwania, to niedopuszczalne jestianie dokumentow
nie stiacych wykazaniu okoliczriwi magcych znaczenie dla pegowania. Z uwagi na
powyzsze, skoro przedkenie przez wykonawc bedacego spétk komandytowo-akcyjm
zawiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla jeganfdementariusza dolacego
podmiotem zbiorowym nie nie wykaza okoliczndgci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, tazadanie takiego dokumentu jest niedozwolone. Tym samyykluczenie
wykonawcy, ktory w opisanych wigj okoliczngciach takiego dokumentu nie 2zig,

stanowitoby naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 7 ustBayy.
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Na marginesie Izba zwraca uwagz zarzuty odwotujcego w zakresie konieczéw
umieszczenia przepisu dotycego odpowiedzialrigi podmiotéw zbiorowych, dalacych
komplementariuszem spotki komandytowo-akcyjnej wreasie okrélonym przepisem art. 24
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowi@ublicznych traktowa nalery jako postulatde lege

ferenda nie natomiast jako zarzut w stosunku do Zama&gjo.

Odnoszc sk do zarzutu dotyccego braku umocowania Pana Tomasza S. do podpisania
oferty, Izba stwierdzita, co nagiuje.

Zgodnie z odpisem aktualnym z rejestru przglercow — KRS o numerze 0000314751 dla
ALLCON Budownictwo spétka z ograniczerodpowiedzialnécia — dziat 2 rubryka 1 —
organem uprawnionym do reprezentacji podmiotujastid. Sposob reprezentacji podmiotu
zostat okrélony w sposob nagbujacy: do skitadania s@viadczédr w imieniu spotki
uprawniony jest kaly z cztonkow zargdu samodzielnie. W rubryce 3 w/w KRS zostali
wymienieni prokurenci (3 osoby, rodzaj prokury -ekura hczna z drugim prokurentem).
Zgodnie z art. 1098 1 kodeksu cywilneg@rokura jest pelnomocnictwem udzielonym przez
przedsgbiorce podlegajcego obowizkowi wpisu do rejestru przedbiorcow, ktore
obejmuje umocowanie do czydoo sgdowych i pozaglowych, jakie @& zwizane z
prowadzeniem przedsiiorstwa.

W KRS prowadzonym dla spotki komandytowo-akcyjnég mjawnia st informacji o
prokurentach komplementariuszazele wspolnikiem - komplementariuszem jest spétka z
0.0. (co ma miejsce w sprawie) organem reprezenigcppotki jest zarad (art. 201 § 1
k.s.h.). Wszelkie inne osoby (w szczegdkigrokurenci - jako petnomocnicy, prokura jest
bowiem tylko i wyhcznie petnomocnictwem, a nie instyty@ zakresu ustroju spotki z 0.0.)
wywodzy, swoje uprawnienie do reprezentacji od zdtg jest to uprawnienie pochodne
wobec tego najbardziej pierwotnego, "organicznedb&watpliwie bowiem prokury - jako
petnomocnictwa - udziela zaid spétki z 0.0. (art. 208 § 6 i art. 201 8§ 1 k)s.Helegujc na
prokurenta (jak i na kalego innego petnomocnika)astki swojej ustrojowej, wynikagej z
ustawy kompetencji w zakresie reprezentacjizellezatem przepis wymaga ujawnienia w
KRS w odniesieniu do spoétki komandytowo-akcyjnejsposobu reprezentacji spoiki
[komandytowo-akcyjnej] przez ,wspdlnika”, to odnosp tylko i wylacznie do tego
zasadniczego, najbardziej pierwotnego sposobu zeptacji ,wspoélnika” - osoby prawnej, tj.
przez organ reprezentacji tego wspolnika - w praypaspotki z 0.0. przez jej zat i tylko

przez zarzd (skoro kada inna osobaddlzie wywodz¢é swoje uprawnienie od zadu).
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W powyzszym zakresie Izba popiera stanowisko prgygtcego, # kodeks cywilny
definiuje prokug i zakrela zakres umocowania prokurenta. Wéhart. 109 § 1 kc, prokura
jest petnomocnictwem, ktot@bejmuje umocowanie do czywnbpozagdowych i gdowych,
jakie s zwigzane z prowadzeniem przedsorstwa”. Interpretuje si to stwierdzenie w taki
Sposob, 4 prokura znajduje zastosowanie dozynnasci sgdowych i pozaglowych
zwigzanych z prowadzeniem jakiegokolwiek przdusistwa’, oraz ¢ ,zakres prokury jest
ustawowo okréony w sposib bezwzghie obowizujgcy, nie mée wiec ani wykracza poza
umocowanie do dokonywanigdowych i pozaglowych czynn@i prawnych zwjzanych z
prowadzeniem przeddiiorstwa, ani nie mée by ograniczony” Kodeks nie okrda blizej
tych czynndci, pozostawiajc ich kwalifikacg wyktadni, z tym jednak zastrzeniem,ze
tres¢ pojecia ,prowadzenie przedsbiorstwa pokrywa @ z popciem dziatalngci
gospodarczej.(S. Rudnicki, najnowsze wydanie: Komentarz do ksdecywilnego. Ksiga
pierwsza. Cgi¢ ogolna, Warszawa 2009, wydanie elektroniczne @gnamu LexPolonica).
"Prokura obejmuje umocowanie do czysticgdowych i pozaglowych, jakie @ zwigzane z
prowadzeniem przeddiiorstwa. Przedgbiorstwo zostato tu gje w funkcjonalnym
znaczeniu tego terminu (...). Chodzi przy tym aomay zwigzam w jakikolwiek sposob z
prowadzeniem_Kalego przedsbiorstwa (...)" (Kodeks cywilny. Komentarz pod red. E.
Gniewka, Warszawa 2006, s. 250 i 251).

Ponadto, co jak wskazuje przystjacy, doktryna prawa handlowego powszechnie i w
miare jednolicie przyjmuje, 4 w tej szczegdlnej sytuacji, gdy spoOtka z ogranmzo
odpowiedzialnécia (bedaca przedsibiorca), jest wspdinikiem spoétki  osobowej,
uprawnionym do prowadzenia spraw i reprezentagjspetki osobowej, to dziataza talq
spoétke z 0.0. - wspdlnika mie jej prokurent - mactego widnie, ze jest prokurentem. | tak w
szczegolnéci:

1) A. Stpien-Sporek w opracowanispotka komandytowa z udziatem spétki z 0.0. jako
jedynym komplementariuszem cz.(¢ke$¢ Il, Prawo Spotek, nr 12/2008, s. 8), w
odniesieniu do reprezentacji takiej wagée spotki komandytowej (w sensie prawnym
konstrukcja S.KA. z udziatem spoétki z o0.0. jako yjpgm komplementariuszem nie
wykazujezadnych ranic), stwierdza,z ,,Niewykluczone jest tad ze dziatania w ramach
reprezentacji bdg podejmowane przez prokurenta ustanowionego prpéikesz o.o.
Prokurent upowzniony jest do podejmowania wszystkich czyonosgdowych i
pozagdowych zwjzanych z prowadzeniem przetéorstwa. Skoro nie ograniczono
prokury do dziatania tylko w ramach oklenego przedsbiorstwa, prokurent mie

dziate¢ takie w imieniu spotki komandytowej"
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2) M.R. Podwiadek w kolejnym opracowaniu pwicconym podobnej konstrukcji spotki
osobowej z udziatem osoby prawnej jako komplemargaa Spoétka z ograniczen
odpowiedzialngciq jako komplementariusz w spotce komandytoviRzzeghd Prawa
Handlowego nr 10/2001, s. 2 i nast.), zagayaz "W typowej spoétce z 0.0. & Co. spotka
komandytowa reprezentacja spoczywa wkach komplementariusza - spotki 0.0.
Uprawnienia w rym zakresie wykonuje ona w pierwszygdzie przez swoje organy
(zarmd), ale take przez reprezentantow ustanowionych w drodze ogginprawnych;
np. przez prokurentéw.Z kontekstu wypowiedzi jasno wynikaz autorowi chodzito
ewidentnie o prokurentow komplementariusza — spbtki.o., a nie prokurentéw spoiki
komandytowej;

3) dziatanie prokurenta komplementariusza w imieBiA. przewiduje take T. Bieniek
(Charakter prawny spotki komandytowo-akcyjnigfakow 2005, s. 251). Wedtug niego
.»(...) reprezentacja spotki komandytowo-akcyjnejep jej komplementariusza - ogob
prawry dosé istotnie zbiega 8i z reprezentagj samej osoby prawnej. Osoby
reprezentujce komplementariusza - ogoprawry dziata mog; albo za ¢ osole, albo
tez w jej imieniu, w zalnasci od tego, czygsto czionkowie zarglu, czy te pozostali
reprezentanci (np. prokurenci, petnomocnicylji tez wyraznie wida, iz autorowi chodzi
o prokurentow komplementariusza - osoby prawnejegrokurentéw samej SKA.
Whbrew zatem twierdzeniom Odwohgego, nalgy jednoznacznie przyg, iz prokurent

komplementariusza - spotki z 0.0. (zwlaszcza i tyardziej, gdy taki komplementariusz

"udziela s¢" w SKA. w ramach swojej dziataldoi gospodarczej) ma prawo - z samej

prokury - reprezentowtaspétke komandytowo-akcyjmn
Petnomocnictwo udzielone dla Pana Tomasza S. greeastatych dwdch prokurentéw

dziatapcych heznie, upowaniato go do podpisania oferty.

W tym stanie faktycznym skiad orzekey Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzitz i
Zamawiajcy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepiséwawyg Prawo zamowie
publicznych, w zwizku z powyszym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustasayo

zamowie publicznych orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Prawo zamowig publicznych, czyli stosownie do wyniku pgsbwania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Wdu Zamowié Publicznych do &lu Okegowegow Gdansku.

Przewodniczcy:
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