Sygn. akt: KIO 1143/12

WYROK

z dnia 19 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Luiza Lamejko
Honorata topianowska

Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2012 r. przez
wykonawce Eckert&Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-Au  gust Otto-Str. 7a,

56357 Holzhausen w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki

w Krakowie, ul. Kopernika 36, 31-501 Krakdéw

przy udziale wykonawcy IASON Spétki z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Eckert&Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-

August Otto-Str. 7a, 56357 Holzhausen i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Eckert&Ziegler
f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-August Otto-Str. 7 a, 56357 Holzhausen
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Eckert&Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-Aug ust Otto-Str.
7a, 56357 Holzhausen na rzecz Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie,

ul. Kopernika 36, 31-501 Krakow kwote 239 zt 00 gr (stownie: dwiescie trzydziesci
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dziewie¢ ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu dojazdu.

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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:  .......coeeiiennns



Sygn. akt: KIO 1143/12

Uzasadnienie

Szpital Uniwersytecki w Krakowie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
radiofarmaceutyku 18F-FDG.

W postepowaniu tym wykonawca Eckert&Ziegler f-con Deutschland GmbH (dalej:
,odwotujgcy”) w dniu 4 czerwca 2012 r. zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej

oferty wykonawcy IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i art. 26
ust. 2a i ust. 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia IASON Spokki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z postepowania, mimo iz wykonawca ten na wezwanie
zamawiajagcego nie zlozyl wiasciwego wedlug przepisow ustawy Pzp dokumentu
potwierdzajgcego, ze urzedujacy czlonek zarzadu wykonawcy - Maciej Florkowski -
nie zostat skazany prawomocnie za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia (art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp), w sytuacji, gdy czynnosci
wykonawcy objete dokumentami przedstawionymi przez wykonawce na wezwanie

zamawiajgcego, po mysli art. 58 k.c., zmierzaty do obejscia prawa.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny
i badania oferty, wykluczenie IASON Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia

z postepowania oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania odwotlujgcy podnidst, iz zgodnie z odpisem KRS
wykonawcy IASON Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig dotgczonym do oferty na dzieh
sktadania ofert, tj. na dzien 9 maja 2012 r., cztonkami zarzadu IASON Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig byli Przemystaw Kozanecki - cztonek zarzadu oraz Maciej Florkowski -
czlonek zarzgadu zamieszkaly w Austrii, 21-03 Langenzersdorf, Tutzgasse 4. W celu
wykazania spetniania warunkéw, na potwierdzenie niekaralnosci Macieja Florkowskiego
ww. wykonawca zalgczyt zaswiadczenie z polskiego Krajowego Rejestru Karnego z dnia
24 kwietnia 2012 r., mimo ze zgodnie z 8§ 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy

od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226,
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poz. 1817 ze zm.) wykonawca winien byt zatagczy¢ zaswiadczenie o niekaralnosci wydane
przez wiasciwy organ administracyjny miejsca zamieszkania Macieja Florkowskiego
(ti. zgodnie z prawem austriackim Strafregisterbescheinigung wydany przez organ gminy
na podstawie Rejestru Karnego Republiki Austrii prowadzonego przez Federalng Dyrekcje

Policji w Wiedniu).

Odwotujacy zwrdécit uwage, ze w tresci wniosku ztozonego do KRK z dnia 24 kwietnia
2012 r. wyraznie wskazano, ze wykonawca ubiega sie o przediozenie przedmiotowego
zaswiadczenia 0 osobie Macieja Florkowskiego celem jego uzycia w ,postepowaniu
przetargowym / art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Prawo Zamowien Publicznych z 29.01.2004 z pdzn.
zm.”. Odwotujacy zauwazyt, ze ustawa Pzp wymaga przedstawiania zaswiadczen w trybie
art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Pzp wylacznie od osob pelnigcych funkcje w organach wykonawcy,
z czego wywiodt, iz wystgpienie przez IASON Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
0 wydanie tego zaswiadczenia bylo zwigzane bezposrednio z pelnieniem przez Macieja

Florkowskiego funkcji cztonka zarzadu w firmie wykonawcy.

Odwotujacy podniést, ze Protokdt z Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow
IASON Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig wraz z Uchwalg nr 1 opatrzong datg
8 maja 2012 r. wykonawca ten przedstawit zamawiajgcemu dopiero po wezwaniu go przez
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia zaswiadczenia
0 niekaralnosci wydanego dla Macieja Florkowskiego. Odwotujacy podkresilit,
ze zaswiadczenia, do ktérego uzupetnienia zostat wezwany wykonawca, wykonawca nie byt
w stanie uzyskaC - austriackie zaswiadczenie o niekaralnosci nie moze zosta¢ wydane

Z datg wsteczna.

Jak zauwazyt odwotujacy, IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig miata
mozliwos¢ przediozenia uchwaly wspoélnikow o odwotaniu czionka zarzadu z petnionej
funkcji w formie przewidzianej przez art. 173 ksh, tj. pisemnej, wraz ze skladang ofertg
w dniu 9 maja 2012 r. Za nieprawdopodobne i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym
odwotujacy uznat, ze zarzad IASON Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, majacej
doswiadczenie w udziale w procedurze zamowien publicznych, gdzie w jego sktad, zgodnie
z wpisem do KRS, wchodzi jedynie dwoch czionkdéw, jednego dnia podejmuje uchwale
o odwotaniu cztonka zarzadu, drugiego zas - wylacznie przez ,omyike” - sklada oferte,
dotaczajac do niej dokumenty poswiadczajgce brak karalnosci dla tego cztonka zarzadu.
Powyzsze, w ocenie odwolujgcego, Swiadczy o tym, ze wykonawca poprzez ztozone
oswiadczenie chciat wywota¢ odmienne skutki, anizeli w nim okreslone. Odwolujacy
wskazal, ze IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ujawnita podjetg uchwate
dopiero dwa tygodnie po ztozeniu ww. oswiadczenia, a wiec dopiero po wezwaniu przez

zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu, ktérego obiektywnie uzupeti¢ sie nie dalo,
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co skutkowatoby wykluczeniem wykonawcy 2z postepowania. Odwotujgcy wywiodt,
ze podjecie takiej uchwaly miatlo na celu ratowanie oferty wykonawcy ziozonej

w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy dodatkowo wskazat, ze IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
nie ztozyta w 7 dniowym terminie okreslonym w art. 22 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r.
o Krajowym Rejestrze Sgdowym (t.j. Dz.U. z 2007 Nr 168, poz. 1186 ze zm.) wniosku
0 zmiane wpisu w rejestrze. Odwotujgcy podkreslit, ze dane zamieszczone w ww. rejestrze
korzystajg, na podstawie art. 17 ww. ustawy, z domniemania prawdziwosci. Z powyzszego
odwotujacy wywiodt wniosek, ze wobec 0so6b trzecich, nawet przy dotozeniu nadzwyczajnej
starannosci polegajacej na zapoznaniu sie z aktami rejestrowymi, wykonawca nie ujawnit
podjetej uchwaly, co zgodnie z trescig tej czynnosci powinien w pierwszej kolejnosci uczynic.
Co za tym idzie, jak zaznaczyt odwotujacy, wykonawca konsekwentnie wobec oséb trzecich
wskazywat jako czionka zarzadu Macieja Florkowskiego, a dokumentami skladanymi
w ofercie okolicznos¢ te potwierdzal. Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, sklania do wniosku,
iz rzeczywista data odwotania Macieja Florkowskiego przypada po wezwaniu IASON Spéiki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig do uzupetnienia zaswiadczenia o niekaralnosci pana

Florkowskiego.

Odwolujacy stwierdzit, majac na wzgledzie zaistnialg sekwencje zdarzen, ze podjecie
uchwaly w przedmiocie odwotania Macieja Florkowskiego opatrzonej datg na dzien przed
skiadaniem ofert, o czym zamawiajacy powzigt informacje dopiero po wezwaniu
do uzupetnienia dokumentu dotyczacego pana Florkowskiego, stanowi jedynie prébe
usuniecia brakow w ofercie skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postepowania,

co stanowi jednoczesnie naruszenie art. 58 § 1 kc.

Odnoszac sie do podstawy wezwania do uzupetnienia dokumentéw, tj. art. 26 ust. 3
ustawy Pzp odwotujacy wskazat, ze dopuszczanie do udzialu wykonawcow, ktérzy
w ramach uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stworzyli sobie
mozliwo$¢ przedstawiania dokumentéw stosownie do ich wiasnych potrzeb oraz
okolicznosci stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Do takiej sytuacji dochodzi, jak ma
to miejsce w niniejszej sprawie, gdy dokumenty urzedowe, w zwigzku z wezwaniem
wystosowanym przez zamawiajgcego, zastepowane sa przez dokumenty prywatne,
podczas gdy, zgodnie z deklaracjg wykonawcy, oczywistym jest, ze mogly one zostac
przedtozone wraz z ofertg. W takiej sytuacji, jak zaznaczyt odwotujacy, preferowani
sa wykonawcy, ktérzy przedkiadajgc dokumentacje na okoliczno$é spetniania warunkéw
udziatu, stwarzajg sobie mozliwos¢ jej uzupeltnienia, na wypadek, gdyby pierwsze okazaty
sie wadliwe, wzgledem tych wykonawcéw, ktorzy takiej szansy na uzupetnienie dokumentéw

sobie nie stworzyli, m.in. z uwagi na to, ze starannie przygotowali swoje oferty. W Swietle

5



powyzszego, zwazywszy na fakt, ze celem wprowadzenia normy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
bylo zapewnienie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w sytuacji, gdy moga one by¢ przez wykonawce tamane, zamawiajacy
powinien zada¢ w tym wzgledzie wyjasnien. Nie mozna bowiem przyjgé, w opinii
odwotujgcego, ze tryb uzupetienia dokumentéw jest sformalizowany w tym znaczeniu,
iz dopuszcza przediozenie kazdego mozliwego dokumentu, bez wzgledu na to, czy stanowi
to naruszenie zasad postepowania i obejscie prawa, jak ma to miejsce w niniejszej sprawie.
Za takie naruszenie natomiast nalezy uznac¢ wykorzystanie tej instytucji do poprawy pozycji
wykonawcy poprzez brak przediozenia dokumentu prywatnego, w sytuacji, gdy pozostaje
oczywistym - w Swietle okolicznosci danej sprawy - ze przedtozenie takiego dokumentu byto
mozliwe. Podejmowane przez IASON Spoéilke z ograniczong odpowiedzialnoscig dziatania

odwotujacy ocenit jako majgce na celu obejscie przepisu prawa.

Odwolujacy zwrdcit uwage, ze w doktrynie przyjmuje sie, ze dziatanie majace na celu
obejscie przepisu jest sprzeczne z normag prawng z tego przepisu wyptywajaca, wiec jest juz
ex definitione sprzeczne z ustawg (w rozumieniu art. 58 § 1 kc.). Ponadto, jak zauwazyt,
w doktrynie podnosi sie, ze czynnos$¢ prawna majgca ha celu obejscie ustawy zawiera tresc,
ktéra z punktu widzenia formalnego (pozornie) nie sprzeciwia sie ustawie,
ale w rzeczywistosci (w znaczeniu materialnym) zmierza do zrealizowania celu, ktérego
osiggniecie jest przez nig zakazane. Chodzi tu zatem o wywotanie skutku sprzecznego
z prawem. Odwolujacy przywotat wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2004 r.,
sygn. akt | PK 42/04, z dnia 25 stycznia 2005 r., sygn. akt Il UK 141/04, z dnia 29 marca
2006 r., sygn. akt Il PK 163/05. Zdaniem odwotujgcego, sprzeczne z normg prawng
wyplywajaca z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest stwarzanie przez wykonawce sytuacji - jak ma
to miejsce w niniejszej sprawie - ktéra prowadzi do jego uprzywilejowania wzgledem innych
wykonawcow. W  niniejszym  postepowaniu  IASON Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig podjeta uchwate o odwotaniu cztonka zarzadu w dacie, jak wskazano
na uchwale, poprzedzajacej skfadanie ofert, pomimo tego wykonawca nie zglosit tej
okolicznosci zamawiajgcemu, ani nie ujawnit jej w zakreslonym do tego terminie we
wlasciwym rejestrze. Wprowadzajagc tym samym zamawiajgcego w bigd wykonawca
stworzyt sobie mozliwos¢ pozwalajagcg mu na uzupetnienie dokumentoéw urzedowych
dokumentami prywatnymi, a wiec dokumentami, ktérymi - przy przyjeciu logicznego biegu

zdarzen - nie powinien dysponowa¢ sktadajgc oferte.

Odwolujacy podniést ponadto, ze w doktrynie przyjmuje sie, ze dla ustalenia,
czy czynnosé zostata podjeta in fraudem legis, wymaga sie uwzglednienia nie tylko funkcja
i okreslony motyw gospodarczy, ale réwniez caloksztait konsekwencji prawnych z niegj

wynikajacy dla podmiotéw danego stosunku. Sad rozpoznajacy sprawe powinien kierowaé
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sie rozsadng oceng, ktora w wielu wypadkach pozwala prima facie dostrzec probe obejscia
prawa przez strony czynnosci. W niniejszej sprawie, jak stwierdzit odwotujacy, oczywistym
jest, ze dziatanie IASON Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig nie bylo wynikiem
wylgcznie  omyiki.  Caloksztalt  okolicznosci  sprawy  wskazuje jednoznacznie,
ze wykonawca ten zmierzat do stworzenia sobie uprzywilejowanej pozycji wzgledem
pozostatych wykonawcow i ,uratowania swojej oferty”. Nieprawdopodobnym, w ocenie
odwotujgcego, jest przyjecie nawet hipotetycznie, ze zarzad tak duzej firmy jak IASON
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, majacy doswiadczenie w ubieganiu sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, dzien po zmianie dwuosobowego skfadu,
nie uwzglednia tej okolicznosci w skiadnej ofercie. Powotujgc sie natomiast
na te okolicznos¢ wykonawca powinien udowodnié, ze jego dziatania nie zmierzaly
do uzyskania uprzywilejowanej pozycji. W mysl| art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 kc ciezar
dowodu obcigza strone, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, zwlaszcza ze dokumenty,
na ktére powolywata sie IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig - dokumenty
prywatne - nie stanowig dowodu na okolicznos¢ tego, co zostalo w nich stwierdzone. Wobec
braku tego dowodu, zamawiajacy, ktéry na mocy art. 7 ustawy Pzp jest zobowigzany
do zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, powinien

wykonawce wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu.

Do postepowania odwolawczego wywotanego ww. odwolaniem przystgpienie

po stronie zamawiajacego zgtosita IASON Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia.

W pismie z dnia 14 czerwca 2012 r. IASON Spdtkka z ograniczong
odpowiedzialnosciag wniosta 0 oddalenie odwotania wskazujgc na bezzasadnosc
podniesionych w nim zarzutow. IASON Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
stwierdzita, ze w obliczu faktu, Zze w dniu 8 maja 2012 r. pan Maciej Florkowski uchwatg
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikébw zostat odwotany ze stanowiska czionka
zarzadu, brak jest podstaw do badania oferty, czy tez zgdania dokumentu na potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z uwagi na nie dotaczenie do oferty lub nie
uzupetnienie na wezwanie zamawiajagcego zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego
dla osoby, ktéra w dniu skladania ofert nie jest urzedujgcym czionkiem zarzadu spoékki.
IASON Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig zauwazyta przy tym, ze chwila podjecia
uchwaly przez Zgromadzenie Wspoélnikbw ma charakter konstytutywny, wpis do KRS zas

ma jedynie znaczenie deklaratoryjne.

IASON Spoitka z ograniczong odpowiedzialnoscig wskazata, ze odwotujacy stawiajac
tezy w odwotaniu opart sie na hipotezach i domystach, w zaden sposéb zas twierdzen

swych nie udowodnit, a to na odwotujacym spoczywa ciezar dowodowy.



IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig stwierdzita, ze ztozenie wniosku
0 zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsiebiorcow w terminie pdzniejszym niz 7 dni nie
spowodowato zadnych skutkéw, bowiem Sad Rejestrowy dokonat zmian we wpisie do KRS
uznajac tym samym za prawidiowe wszelkie czynnosci poprzedzajgce ztozenie wniosku

0 dokonanie zmian w rejestrze.

Za nieuprawniong IASON Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig uznata rowniez
argumentacje odwotujgcego w zakresie art. 26 ust. 3 w zw. Z art. 7 ustawy Pzp. IASON
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia wskazata, ze czynnos¢ wezwania
do uzupetnienia dokumentéw jest czynnoscig obligatoryjng w kazdej sytuacji, czy to braku
dokumentu czy tez innego jego btedu. Czynnos¢ zamawiajacego z dnia 18 maja 2012 r.
w obliczu zalgczonego do oferty, aktualnego i niekwestionowanego przez zadng ze stron
wpisu do KRS z dnia 3 kwietnia 2012 r. IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
uznala za prawidlowg zaznaczajgc przy tym, iz jest ona na tym etapie postepowania
czynnoscig niezaskarzalng na skutek braku interesu w zwigzku z brzmieniem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. IASON Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig wskazala, ze dotozyla

nalezytej starannosci udzielajgc wyjasnien i przekazujac stosowne dokumenty.

Za bezpodstawne IASON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig uznata réwniez
twierdzenia odwolujgcego dotyczace naruszenia art. 58 § 1 kc. Wykonawca podnidst,
iz odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie swego twierdzenia,
ze uchwata nie zostata podjeta w dniu 8 maja 2012 r. Ww. twierdzenie, w obliczu
okolicznosci, iz sama oferta, z uwagi na odleglos¢ Warszawa — Krakéw, zostata
sporzgdzona w dniu 7 i 8 maja 2012 r., czego dowodem sa daty przy poszczegolnych
dokumentach zataczonych do oferty, oraz usankcjonowania podjetej uchwaly
wprowadzeniem przez sad rejestrowy stosownych zmian w KRS jest, zdaniem IASON

Spoiki z ograniczong odpowiedzialnos$cig, nieuprawnione.

W dniu 15 czerwca 2012 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wskazat, iz zgodnie z dokumentami ztozonymi przez IASON Spéike z ograniczong
odpowiedzialnoscig wraz z ofertg oraz w uzupetnieniu, urzedujgcym cztonkiem zarzadu ww.
spokki jest Przemystaw Kozanecki, dla ktérego informacja z KRK zostata dotgczona do tresci
oferty. Nie znajduje zatem, w opinii zamawiajgcego, potwierdzenia zarzut dotyczacy
zaniechania wykluczenia IASON Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscig z udziatu

W postepowaniu.

Zamawiajacy wskazat na dyspozycje art. 201 8§ 4 ksh podkreslajac, iz uchwata
wspdlnikbw ma charakter konstytutywny i wywiera skutki prawne od chwili jej podijecia,

nie zas od daty wpisu do rejestru, ktéry ma charakter deklaratoryjny.



Zamawiajacy stwierdzit, ze w swietle ztozonych przez IASON Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig dokumentow brak byto podstaw do kwestionowania zmiany w zarzgdzie
ww. spotki. Zamawiajacy nie miat tez legitymaciji prawnej do kwestionowania faktu podjecia
I poprawnosci przedtozonej przez wykonawce uchwaty. Podmiotem legitymowanym w tym
zakresie jest, jak zauwazyt zamawiajacy, na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy o Krajowym
Rejestrze Sadowym sad rejestrowy, ktéry dokonujgc stosownego wpisu uwzgledniajacego
zmiany w skiladzie zarzadu IASON Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscig nie dopatrzyt
sie zadnych nieprawidtowosci. Zamawiajacy wskazat takze na okolicznos¢, iz ztozenie
wniosku o dokonanie zmian w rejestrze po uplywie 7 dni pozostaje bez znaczenia
dla powstania zmian w skfadzie zarzgadu z uwagi na deklaratoryjny charakter wpisu do KRS.
Co wiecej, jak stwierdzit zamawiajgcy, domniemanie prawdziwosci danych wpisanych
do KRS zostalo obalone przez przedstawienie przez IASON Spdélke z ograniczong

odpowiedzialnoscig dokumentow potwierdzajgcych aktualny sktad zarzgadu spoiki.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z odwotujgcym co do zarzutu naruszenia art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskazujac, ze w niniejszej sprawie nie
mialo miejsca zastgpienie dokumentu urzedowego dokumentem prywatnym, gdyz wymaog
dostarczenia dokumentu urzedowego w postaci informacji z KRK dla Macieja Florkowskiego
stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na przediozenie przez wykonawce uchwaty o odwotaniu
ww. osoby ze stanowiska czionka zarzadu. Zamawiajacy wskazat przy tym, ze w Swietle
pisma IASON Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscig brak bylo podstaw do Zzadania

od wykonawcy wyjasnien w przedmiotowym zakresie.

W ocenie zamawiajgcego, nie znajduje takze uzasadnienia sformutowana przez
odwotujgcego teza w zakresie zmierzania czynnosci IASON Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig do obejscia prawa. Zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy ww. tezy nie

popart Zzadnym dowodem.

Zamawiajacy za niezrozumiate uznat kwestionowanie przez odwotujgcego mozliwosci
omytkowego dotaczenia przez IASON Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig do oferty
ztozonej dniu 9 maja 2012 r. informacji o niekaralnosci dla Macieja Florkowskiego
i niepodigczenia uchwaly z dnia 8 maja 2012 r. Oczywistym jest dla zamawiajgcego,
ze oferta w tak skomplikowanym postepowaniu byta kompletowana w dtuzszym odstepie

Czasu.

Zamawiajacy podkreslit, ze zaréwno zamawiajacy, jak i odwotujacy, nie majg
legitymacji do dokonywania samodzielnych ustalen dotyczacych faktu podjecia uchwaly, jak

tez do dokonywania oceny jej prawidtowosci.



Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 kwietnia 2012 r. pod nr 2012/S 65-106052.

Zgodnie z trescig pkt 6.2.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawcy
zobowigzani byli ztozy¢ aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy

przed uptywem terminu skladania ofert.

IASON Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ztozyta w dniu 9 maja 2012 r.
oferte, do ktérej dotgczyta m.in. odpis z KRS z dnia 3 kwietnia 2012 r., zgodnie z ktorym
funkcje czionkéw zarzadu sprawowali Przemystaw Kozanecki oraz Maciej Florkowski,

a takze informacje z polskiego KRK dotyczace ww. 0sdb z dnia 24 kwietnia 2012 r.

W dniu 18 maja 2012 r. zamawiajagcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat
IASON Spétke 2z ograniczong odpowiedzialnoscig do uzupetlnienia zaswiadczenia
wlasciwego organu sadowego Ilub administracyjnego miejsca zamieszkania albo
zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-
8 ustawy Pzp wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert dla Macieja Florkowskiego wyjasniajac, iz w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe
na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej w sytuacji, gdy osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 5-8 ustawy Pzp majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
wykonawca skiada w odniesieniu do nich zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 5-8 ustawy Pzp, z tym, ze w przypadku, gdy w miejscu
zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem
zawierajacym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wilasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego miejsca

zamieszkania tych oséb.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego IASON Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w pismie z dnia 22 maja 2012 r. wyjasnita, ze Maciej Florkowski
od dnia 8 maja 2012 r. nie jest czionkiem zarzadu spoéiki, tym samym nie ma obowigzku
zalgczania do oferty zaswiadczenia z KRK w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp. Wykonawca wyjasnit, ze zaswiadczenie z dnia 24 kwietnia 2012 r. dotyczace
Macieja Florkowskiego zostalo dolaczone przez pomyike. IASON Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig dotgczyta do ww. pisma Protokét z Nadzwyczajnego Zgromadzenia
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Wspadlnikéw Spoétki IASON Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 8 maja 2012 r. wraz
z Uchwatg nr 1 Nadzwyczajnego Wspo6lnikow Spoétki IASON Sp. z 0.0. z dnia 8 maja 2012 r.
w sprawie odwotania pana Macieja Florkowskiego ze stanowiska czionka zarzadu Spotki
oraz trescig wniosku o zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsiebiorcéw z dnia 22 maja
2012 r. Zgodnie ww. Uchwatg nr 1 Nadzwyczajnego Wspolnikow Spotki IASON Sp. z o.0.
Nadzwyczajne Zgromadzenie Wspolnikébw IASON Sp. z o.0. ,postanawia odwota¢ pana
Macieja Florkowskiego ze stanowiska cztonka zarzadu Spoiki. Uchwata wchodzi w zycie

z dniem podjecia.”.

Krajowa Izba Odwotlawcza, rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotlanie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegdlnosci tresé
oferty IASON Spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscia, pisma IASON Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z dnia 22 maja 2012 r., Protokolu z Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspdlnikéw Spoétki IASON Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 8 maja 2012 r. wraz
z Uchwaltg nr 1 Nadzwyczajnego Wspolnikow Spoétki IASON Sp. z 0.0. z dnia 8 maja 2012 r.
w sprawie odwotania pana Macieja Florkowskiego ze stanowiska czionka zarzadu Spoiki,
oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie

do protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem
we whniesieniu odwotania. Zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu w dostateczny
spos6b potwierdza wykazanie sie przez odwotujgcego interesem w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia i mozliwoscig poniesienia w tym zakresie potencjalnej szkody,
co z kolei wskazuje na wypetienie materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia

odwotania, o ktorej to przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

uznaila je za niezasadne.

Wymaog zlozenia przez wykonawce ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamowienia
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla urzedujacych czionkéw zarzadu wynika
Z dyspozyciji art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym z postepowania o udzielenie

zamdwienia wyklucza sie osoby prawne, ktérych urzedujgcego cztonka organu
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zarzadzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w  zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom 0sOb
wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko sSrodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku
wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego
wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert (§ 2 ust. 1
pkt 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ skiadane). W § 2 ust. 2
ww. rozporzadzenia ustawodawca przewidziat, ze jezeli w przypadku wykonawcy majacego
siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
5-8 ustawy Pzp, majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych osdéb w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert, z tym, ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania
tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.
Istotne jest przy tym, ze wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu na dzien sktadania ofert.

Z przytoczonych powyzej regulacji jednoznacznie wynika, ze wymog ztozenia przez
wykonawce informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczy wylgcznie urzedujgcych

cztonkoéw organu zarzadzajacego.

Izba stwierdzita na podstawie pisma IASON Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscig
z dnia 22 maja 2012 r., tresci Protokotu z Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow
Spotki IASON Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 8 maja 2012 r., Uchwaty nr 1
Nadzwyczajnego Wspolnikéw Spoéitki IASON Sp. z 0.0. z dnia 8 maja 2012 r. w sprawie
odwotania pana Macieja Florkowskiego ze stanowiska cztonka zarzadu Spoiki, a takze tresci
wniosku o0 zmiane danych IASON Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w rejestrze
przedsiebiorcow z dnia 22 maja 2012 r., ze wykonawca ten wykazal, ze jedynym
urzedujgcym czionkiem zarzadu IASON Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w dniu
skiadania ofert, tj. w dniu 9 maja 2012 r., byt Przemystaw Kozanecki, dla ktérego informacja

0 niekaralnosci z Krajowego Rejestru Karnego zostala w sposéb prawidiowy
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(i niekwestionowany przez odwolujgcego) ziozona wraz z ofertg. Co za tym idzie, brak byto
podstaw do zadania ziozenia przez IASON Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig

informacji z ww. rejestru dla Macieja Florkowskiego.

Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania ww. dokumentéw ziozonych przez
IASON Spdike =z ograniczong odpowiedzialnoscia w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 18 maja 2012 r. Izba zwazyta, ze zgodnie z art. 201 8§ 4 ksh czionek
zarzadu spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig jest powotywany i odwotywany uchwatg
wspolnikow, chyba ze umowa spoiki stanowi inaczej. Odwotanie czionka zarzadu nastepuje
zatem z dniem podjecia stosownej uchwaly. Uchwata ma charakter konstytutywny,
a jej skutecznosc nie zalezy od dokonania stosownego wpisu w rejestrze. ,\Wpis (lub jego
brak) do rejestru danych czlonkéw zarzadu nie tworzy nowego stanu prawnego.
W odniesieniu do odwotania i powofania czlonkéw zarzadu decydujgce znaczenie
ma uchwata o ich powofaniu (odwofaniu).” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia
2002r., sygn. akt | PKN 619/01). Zmiana cztonkéw zarzadu nastepuje zatem w drodze
wyboru, niezaleznie od jego ujawnienia w rejestrze, brak jest bowiem regulacji uzalezniajacej

skutecznos$¢ odwotania cztonka zarzadu od ujawnienia tego faktu w rejestrze.

Bez znaczenia dla rozpoznania postawionych przez odwolujgcego zarzutéw jest
okolicznosé, iz wniosek o wpis ww. zmiany w zarzadzie IASON Spéiki z ograniczong
odpowiedzialnoscig do Krajowego Rejestru Sadowego zostat ztozony po uptywie terminu
wskazanego w art. 22 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym. Dokonana czynnosc
nie stata sie przez to bezskuteczna. Prawidtowos¢ podjetej uchwaty nie podlega ocenie
zamawiajgcego, ani tez Krajowej Izby Odwotawczej — organem uprawnionym do takiej oceny
jest wylacznie sad rejestrowy, ktory dokonat stosownego wpisu w Krajowym Rejestrze

Sadowym, co wynika z odpisu KRS z dnia 1 czerwca 2012 r.

Potwierdzenia stawianych przez odwotujgcego zarzutéw nie stanowi okoliczno$c,
iz w tresci wniosku do Krajowego Rejestru Karnego ziozonego przez IASON Spoéike
z ograniczong odpowiedzialnoscig z dnia 24 kwietnia 2012 r. wskazano, ze wykonawca
ubiega sie o wydanie zaswiadczenia o osobie pana Macieja Florkowskiego celem uzycia
w ,postepowaniu przetargowym /art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Prawo Zamoéwien Publicznych
z 29.01.2004 z pbézn. zm.". Ze zlozonych przez IASON Spélke z ograniczong
odpowiedzialnoscig dokumentéw wynika, iz w dniu zlozenia ww. wniosku pan Maciej

Florkowski byt urzedujacym czionkiem zarzadu spotki.

Izba uznata ponadto, ze dziatanie zamawiajgcego byto w petni zgodne z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Ustawodawca wprowadzajgc przedmiotowa regulacje przewidziat mozliwosé

popetnienia przez wykonawcow uchybien w skltadanych ofertach pod katem wymaganych
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dokumentéw umozliwiajgc ich usuniecie. Ustawodawca zobowigzal zamawiajacego
do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w przypadku ich nieztozenia oraz
w sytuacji, gdy ziozone dokumenty zawierajg btedy. W ustawie nie ograniczono ww.
obowigzku do okreslonego rodzaju btedéw — uzupetnieniu podlegajg dokumenty nie ztozone

przez wykonawce oraz takie, ktére zawierajg btedy, bez wzgledu na charakter tych btedow.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze wezwanie zamawiajgcego z dnia
18 maja 2012 r. bylo czynnoscig w petni uprawniong. Dziataniem zgodnym z ustawg Pzp
byto rowniez naprawienie przez IASON Spéike z ograniczong odpowiedzialnoscig uchybienia
w ztozonej ofercie w postaci zalgczenia do oferty informacji z KRK dla Macieja
Florkowskiego i niezliozenia dokumentéw zwigzanych z odwotaniem tej osoby z funkciji
czlonka zarzadu IASON Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscig przez przekazanie
stosownych dokumentéw na skutek wezwania zamawiajgcego. Co za tym idzie, nie znalazt
potwierdzenia rOwniez zarzut naruszenia w przedmiotowym postepowaniu zasad réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Izba nie przychylta sie do stanowiska odwolujgcego, ktory stwierdzit,
iz nieprawdopodobne i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym jest, ze dotgczenie informacji
z KRK dla Macieja Florkowskiego i zaniechanie ztozenia wraz z ofertg Uchwaly z dnia 8 maja
2012 r. nastgpito wylgcznie na skutek omyiki. W ocenie Izby, doswiadczenie zyciowe
wskazuje, iz wykonawca ubiegajacy sie 0 udzielenie zamoOwienia opracowuje oferte,
gromadzi niezbedne dokumenty co najmniej na kilka dni przed terminem skladania ofert.
Powyzsze wskazuje, ze w przypadku zmian w skfadzie zarzadu spoétki dokonanych
w przeddzien terminu skiladania ofert mozliwe bylo omylkowe nieuwzglednienie takiej

okolicznosci w przygotowanej ofercie.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze sama sekwencja zaistniatych
zdarzen, na ktorg powotywat sie odwotujacy, nie poparta dowodami, nie uzasadnia twierdzen
odwotujgcego, nie potwierdza, ze podjecie przedmiotowej uchwaty miato na celu obejscie
prawa, nastgpito jedynie w celu ,ratowania” oferty. Tym samym, brak jest podstaw

do twierdzenia, ze w niniejszej sprawie zachodza przestanki okreslone w art. 58 § 1 kc.

Wobec powyzszego, Izba oceniajgc zgodnosé czynnosci i zaniechah zamawiajgcego
Z przepisami prawa (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp) uznala, ze brak bylo podstaw
do wykluczenia IASON Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig z udzialu w postepowaniu
Z uwagi na niewykazanie spetniania warunku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy

Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednita wniosek Zamawiajgcego 0 zasgdzenie kosztow dojazdu

na posiedzenie Izby w tacznej kwocie 239 PLN, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Przewodnicz acy:  ..........coeeeenns
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