Sygn. akt XIX Ga 92/11

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 marca 2011 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Blanka Zorebska (spr.)
Sedziowie: SSO Krystyna Fasciszewska - Raba

SSO Grazyna Jeziorowska
Protokolant: sekr. sadowy Iwona Zdebel
PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2011 r. w Katowicach
sprawy z odwolania konsorcjum:
- Alstom Power Spéiki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie ( Lider)

- Alstom Power Systems GmbH w Niemczech
-PBG Spofkki Akeyjnej w Wysogotowie

przeciwko zamawiajacemu

Poludniowemu Koncernowi Energetycznemu Spolce Akcyjnej w Katowicach
przy uczestnictwie przystepujacych do postepowania odwolawczego
1. po stronie odwolujacego

Konsorcjum:
- Warbud Spolki Akcyjnej w Warszawie ( Lider)
- Doosan Power Systems Limited w Anglii

- SKODA PRAHA Invest s.r.0. w Republice Czeskiej

2. po stronie zamawiajacego



a. Konsorcjum:

- SNC -LAVALIN Polska Spofki z ograniczong odpowiedzalnoscia w
Warszawie ( Lider)

- SNC-LAVALIN Inca w Kanadze

- HITACHI Power Europe GmbH w Niemczech

b. Budimex Spdtki Akcyjnej w Warszawie
c.  Konsorcjum:

- China Overseas Engineering Group Co. Ltd (COVEC) Spoki z
ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie ( Lider)

- China National Electric Equipment Corporation CNEEC w Warszawie

0 udzielenie zamowienia publicznego

na skutek skargi: BUDIMEX Spoétki Akcyjnej w Warszawie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie
zdnia 13 stycznia 2011 r.  sygn. akt KIO/2785/10

1. oddala skargg;

2. zasadza od wnoszacego skarge BUDIMEX Spdiki Akcyjnej w Warszawie na rzecz
uczestnika postgpowania Alstom Power Spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia

w Warszawie ( Lider) kwote 3.600 zt (trzy tysigce szeséset Zotych) tytutem kosztow
postepowania skargowego;

3. zasadza od wnoszacego skarge BUDIMEX Spolki Akcyjnej w Warszawie na rzecz

zamawiajacego Poludniowego Koncernu Energetycznego Spolki Akcyjnej
w Katowicach kwotg 3.600 7 (trzy tysigce szescset Zotych) tytulem kosztow
postgpowania skargowego. /

shwijerazct:

XIX Ga 92/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Poludniowy Koncern Energetyczny S.A. w Katowicach opublikowat Ogloszenie o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego na podstawie ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (DzU. nr 113,p0z.759 ze zm) w trybie negocjacji z ogloszeniem
pn. ,.Budowa nowych mocy w technologiach weglowych w PKE SA - Budowe Bloku
Energetycznego o mocy 800 - 910 MW na parametry nadkrytyczne w Elektrowni Jaworzno 111 -
Elektrownia I w zakresie: kociot parowy, turbozespdt, budynek gldwny, czes¢ elektryczna i



AKPiA bloku”.

Nastegpnie w dniu 14 grudnia 2010 r. oglostt informacje o wynikach oceny spehienia warunkow
udziatu w postepowaniu na podstawie Zozonych wnioskow wraz z ich uzupehieniami i
wyjasnieniami dokonanymi na podstawie art. 26 ust. 3 14 Pzp.

Od wskazanej decyzji Zamawiajacego odwotanie do Krajowej Izby Odwolawczej wniosto
Konsorcjum- ALSTOM Power Sp. z 0. o. (lider) oraz ALSTOM Power Systems GmbH
(czonek) 1 PBG S.A. (cZonek). Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 57 ust.2
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 2 13; ust 2 pkt 3 14, w zwigzku z art. 26 ust 1 12a ustawy
Pzp oraz § 2 ust 2 1§ 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te
moga by¢ skladane (Dz U 22009 r. nr 226 poz 1817). W uzasadnieniu wykonawca podal, Zze
zgodnie z art. 7 ust 1 Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Powyzsza zasada uzupelniana jest przez przepisy traktujace o cechach
wykonawcy niezb¢dnych do ubiegania si¢ 0 udzielenie zamowienia publicznego (art.22 ust. 1
Pzp), jak réwniez o przestankach negatywnych, ktorych wystapienie rodzi nakaz wykluczenia
wykonawcy z postgpowania art.26 ust. 1 12 Pzp. Podniost takze, Ze do dalszego udziatlu w
postepowaniu zostaly dopuszczone podmioty, ktdre bezwzglednie powinny zostac z niego
wykluczone na podstawie wskazanych przepisdw badz, ktdre ewentualnie winny zostac
wykluczone z postepowania po wezesniejszym wezwaniu przez Zamawiajacego do Zozenia
wyjasnien badz uzupehienia dokumentacji, co dotyczy: Konsorcjum COVEC w skladzie: China
Overseas Engneering Group Co. Ltd. (lider}, oraz China National Electric Equipment
Corporation (cZlonek); Konsorcjum Tecnimont w skladzie: Tecnimont S.p.A. (lider), Tecnimont
Poland Sp. z 0.0. (czZlonek), Sices Montaz Sp. z 0.0. (cZlonek), Burmeister & Wain Energy A/S
(BWE A/S) (czonek) oraz KTI Poland S.A. (cZonek); Wykonawcy Budimex S.A. i Konsorcjum
Energomontaz w skladzie: Energomontaz - Poludnie S.A (lider) oraz Harbin Power Enginering
Company Limited (cztonek).

Odwolujacy w czgsci obejmujacej szezegdlowe rozwazania zawart wiele zarzutéw kierowanych
do uczestniczacych w postepowaniu Wykonawcdw, przy czym ponizej odnotowano jedynie te, w
zakresie, ktorych orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej zostalo objete skarga wykonawcy
Budimex S.A.

Odwolujacy podat, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp. Wykonawca moze polegac na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go
z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajacem,
1z bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Wykonawca
Budimex na potwierdzenie, ze bedzie dysponowat w przedmiotowym postgpowaniu zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia przedlozyt oswiadczenie dotyczace dostawy generatora
pary dla potrzeb projektu Elektrowni Jaworzno 111, Polska - z 22 lipca 201 Or. wydane przez IHI
Corporation, oraz powiadomienie o zamowieniu nr 2010/S 99 - 150187 opublikowane w
Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej 22 maja 2010 roku przez Poludniowy
Koncern Energetyczny S.A. (PKE S.A.) na budowe nowych mocy w technologiach weglowych
w PKE S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 800 - 910 MW na parametry nadkrytyczne
w Elektrowni Jaworzno 111 - Elektrownia IT (Projekt) - w zakresie kociot parowy, turbozespol,
budynek glowny, czgs¢ elektryczna i AKPIA bloku - 26 lipca 2010r. wydane przez Siemens
Energy. W oswiadczeniu IHI przedlozonym przez wykonawce - Budimex, THI Corporation
o$wiadczylo, iz w przypadku udzielenia projektu firmie Budimex S.A. (wystgpujacej
samodzielnie lub facznie z innymi wykonawcami) IHI Corporation bedzie wspiera¢ Budimex

S.A. swoimi zasobami wiedzy i doswiadczenia w zakresie oraz przez okres konieczny do
realizacji Projektu. O$wiadczenie IHI w ocenie Odwolujacego nie potwierdza istnienia

zobowigzania podmiotu trzeciego - IHI Corporation, do udostepnienia w przyszlosci swoich
zasobow (wiedzy 1 doswiadczenia) celem wykorzystania ich do realizacji przedmiotu
zamdwienia niniejszego postepowania. Oswiadczenie THI nie jest, bowiem wigzacym strony
zobowigzaniem do udostepnienia swoich zasobow w postaci wiedzy 1 doswiadczenia, a jedynie



Wwyrazeniem zainteresowania ewentualnym ,wsparciem' Budimex S.A. w blizej nicokreslonym
zakresie, a projekt ktorego wsparcie ma dotyczy¢ niewlasciwie zdefiniowany. Z o$wiadczenia
IHI mozna jedynie domniemywac, iz wsparcie to wyraza¢ ma si¢ w ewentualnej dostawie
generatora pary dla potrzeb projektu Elektrowni Jaworzno II1. Nie ulega watpliwosci, ze
dysponowanie wymienionymi w art. 26 ust. 2b Pzp zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze
wynika¢ z dedukcji czy domyslow Zamawiajgcego, co do tego czy podmiot, ktory przedstawia
oswiadczenie mnego podmiotu, o udzeleniu odpowiedniego zasobu bedzie czy tez nie bedzie
uprawniony do dysponowania nim, a takze, w jakim zakresie oraz czy nastapi udzielenie
potencjalu innego podmiotu oraz czy podmiot udzielajacy odpowiednich zasobdw rzeczywiscie

je posiada. Oswiadczenie THI zaproponowane przez Budimex S.A. nie posiada doniostosci
prawnej w $wietle wymogu przewidzianego przez ustawodawcg w art. 26 ust. 2 b Ustawy. Nie
stanowi ono, bowiem dokumentu, ktory w sposob niezbity potwierdza istnienie zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia w przysztosci swoich zasobow wykonawcy celem
wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zamdwienia. Tym samym Budimex S.A. nie spelnit
wymogu postawionego w pkt B.12.3 ppkt B Ogloszenia 0 Zamdwieniu. Odwolujacy zaznaczyt
takze, zZe w tym punkcie postawiono warunek, ze: ,,Wykonawcy wykazg si¢ wykonaniem zgodnie
z zasadami sztuki budowlane;j i prawidlowym ukoriczeniu przynajmniej jednego zamowienia w
formule , pod klucz”, ktdrego zakres przedmiotowy obejmowal minimum zaprojektowanie,
dostarczenie 1 uruchomienie zakonczone przejeciem do eksploatacji jednego kompletnego kotta o
parametrach nadkrytycznych opalanego weglem wraz z niezbgdnymi ukladami. Zatem
oswiadczenie THI dotyczgce jak nalezy dommiemywac jedynie intencji wsparcia Budimexu S.A.
przez dostawe generatora pary nie obejmuje: zobowigzania do zaprojektowania, dostarczenia i
uruchomienia zakonczonego przejeciem do eksploatacji kompletnego kotla. W przedlozonym

przez Budimex S.A. , Swiadectwie realizacji" THI Corporation brak jest jakiejkolwiek wzmianki,
iz IHI Corporation zaprojektowata kotly parowe, ktore dostarczyla zgodnie z zalgczong
referencja. Brak jest rowniez jednoznacznego wskazania uzytkownika i Zleceniodawcy zakresu
wykonanych dostaw, rob6t budowlanych i ustug w ramach wykonanych zamowien oraz daty
przejecia do eksploatacji. Zatem , Swiadectwo realizacji" THI Corporation nie potwierdza
spelnienia warunku: ,zaprojektowania, dostarczenia i uruchomienia zakonczonego przejeciem do
eksploatacji jednego kompletnego kotla parowego" w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem

terminu skladania wnioskow, o ktorymmowa w pkt II. 12.3 ppkt b Ogloszenia o Zamowieniu. W
uzupekieniu Odwolyjacy podniost takze, ze Budimex S.A. nie wykazat, iz pan Haschimoto,
ktory umocowat pana Nobro Vemotsu do podpisania w imieniu THI Corporation o§wiadczenia
IHI, byt uprawniony do jednoosobowe;j reprezentacji tej spolkki. Przedlozone, przez Budimex S.A.
wyjasnienie, iz zgodnie z generalng zasadg zawarta w japonskim prawie o spdotkach kazdy
czlonek Zarzadu jest uprawniony do jednoosobowej reprezentacji spolki, pod warunkiem, Ze nie
zasiada w zarzadzie innej spokki nie mogg by¢ potraktowane jako wystarczajace. Dla wykazania
nalezytego umocowania pana Haschimoto do jednoosobowej reprezentacji spotki THI
Corporation winna by¢ zalaczona umowa spotki badz Uchwala spotki IHI Corporation
potwierdzajaca umocowanie pana Haschimoto do jej jednoosobowej reprezentaciji. Przywolany
generalny przepis (zasada) z japonskiego prawa spdlek moze by¢ w rézny sposob ograniczony
poprzez stosowne zapisy w umowie spolki badz Uchwale podjetej przez spotke odnosnie zasad
reprezentacji. Budimex S.A. poza umowa Spolki lub Uchwala Spélki odnosnie zasad
reprezentacji nie przediozyt oSwiadczenia pana Haschimoto badz spolki IHI Corporation
potwierdzajacych, iz jest on wylacznie czlonkiem zarzadu IHI Corporation, co uprawniatoby go
do jednoosobowej reprezentacji spolki zgodnie z generalna zasada art. 349 (4) japonskiego
kodeksu spofek. Przedlozone tytulem uzupehienia przez Budimex S.A. oswiadczenie THI
Corporation: , potwierdzamy, ze zgodnie z artykulem 349 (4) japorniskiej ustawy o spotkach,
ustawa o spolkach (czes¢ I - IV), (ustawa nr 86 z 26 lipca 2005 roku) uchwalonej przez japonski
1zad, p. Ichiro Haschimoto jest uprawniony do jednoosobowego reprezentowania Spolki" zostato

podpisane przez pana Kenji Ishizawa (kierownika ds. sprzedazy na rzecz zagranicznych
elektrowni) nie posiadajacego kwalifikacji do interpretacji prawa, nie bedacego nawet czlonkiem
Zarzadu IHI Corporation oraz oswiadczajacego we wiasnej sprawie IHI Corporation. Dokument
ten nie moze mie¢, zatem donioslosci prawnej w niniejszym postepowaniu, gdyz nic nie
potwierdza i nic nie wykazije w kwestii nalezytej reprezentacii spolki IHI Corporation.
Oswiadczenie THI przedlozone przez Budimex S.A. podpisane przez pana Nobuo Uematsu
umocowanego niewlasciwie przez pana Ichiro Haschimoto (brak wykazania reprezentacji



jednoosobowej) nalezy traktowac jako bezskuteczne, z uwagi na podpisanie go przez osobg do
tego nieuprawniong.

Odwolujacy stwierdzit takze, ze w powiadomieniu Siemens, przedlozonym przez Budimex S.A.,
Siemens AG potwierdzila, iz a) ,,wyraza zainteresowanie Zlozeniem propozycji firmie Budimex
S.A. w zakresie jednego kompletnego turbozespolu o parametrach nadkrytycznych wraz z
niezbednym wyposazeniem dodatkowym odpowiednim do celow Projektu (postgpowania)”, b) z
zastrzezeniem punktu (a) w przypadku realizacji przedmiotu postgpowania przez Budimex S.A.

dostarczy turbozespot pod warunkiem zawarcia umowy dostawy na wynegocjowanych i
uzgodnionych warunkach 1 zasadach,; ¢) z zastrzezeniem punktu (b) udostepni do dyspozycji
firmy Budimex S.A. niezbedne zasoby na okres ich wykorzystania w ramach realizacji kontraktu.
W punkcie (e) Siemens AG zastrzegla, iz powyzsze potwierdzenie obowigzuje do dnia, w ktorym
warunki 1 zasady okreslone w punkcie (b) zostang uzgodnione, lecz w zadnym przypadku nie
dhuzej niz do 31 lipca 2012 roku, kiedy to wszelkie prawa lub obowigzki beda podlegac
wylacznie warunkom i zasadom okreslonym w punkcie (b), a w przeciwnym wypadku nie bgda
obowigzywaé. Decyzja o nie skladaniu oferty na warunkach okreslonych w punkcie (a) lub o nie
zawarciu umowy na warunkach i1 zasadach wsponmianych w punkcie (b), nie uprawniaja zadnej
strony do wysuwania jakichkolwiek roszczen wobec jakichkolwiek innej strony na podstawie
jakichkolwiek doktryn prawa. Stosuja si¢ przepisy szwajcarskiego prawa. Zatem zdaniem
Odwolyjgcego powiadomienie Siemens o tresci przytoczonej powyzej nie potwierdza istnienia
zobowigzania podmiotu trzeciego - Siemens AG, do udostepnienia w przyszto$ci swoich
7asobow (wiedzy 1 doswiadczenia) celem wykorzystania ich do realizacji przedmiotu
zamdwienia niniejszego postepowania. Powiadomienie Siemens nie jest wigzacym ten podmiot

zobowigzaniem do udostepnienia swoich zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, a jedynie
mntencja do podjecia negocjacji dotyczacych dostawy turbozespolu w przypadku realizacji
przedmiotu postepowania przez Budimex S.A. Siemens AG uzaleznia dostarczenie turbozespotu
iudostepnienie swoich zasobow (wiedzy 1 doswiadczenia) od wynegocjowanych i uzgodnionych
warunkow przysztej umowy dostawy. Z uwagi na zapisy poczynione w pkt a, b, c, e
powiadomienia Siemens, nie posiada ono doniostosci prawnej w $wietle wymogu
przewidzianego przez ustawodawce w art. 26 ust. 2b Pzp. Nie stanowi ono, bowiem dokumentu,
ktory w sposdb niezbity potwierdza istnienie zobowigzania podmiotu trzeciego do udostgpnienia
w przysziosci swoich zasobdw celem wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zamdwienia.
Enigmatyczne zapisy zawarte w pkt (€) powiadomienia Siemens czynig ten dokument
nieczytelnym i mnoza moZzliwosci jego dowolnej interpretacji. Tym sanym nie sposob zgodzi¢
sie z Zamawiajacym, iz Budimex spelnit wymog postawiony w pkt I11.2.3 ppkt ¢ Ogloszenia o

Zamdwieniu. Zdaniem Odwohyjacego, takze powazne zastrzezenie budzi umocowanie panéw
Stefana Wissnera i Uwe Hoffstadta do podpisania powiadomienia Siemens. Stefan Wtssner, jak i
Uwe Bofistadt nie byli i nie sg czlonkami zarzadu spoiki Siemens AG, co jednoznacznie wynika

z zalgczonej do Wniosku dokumentacji. Budimex S.A. wyjasniajac i uzupehiajac dokumentacje
dotyczaca nalezytego umocowania wskazanych osob na skutek wezwania Zamawiajacego
dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 14 Pzp, przedlozyt pelnomocnictwo, z tresci, ktdrego wynika,
1z panowie Stefan Wissner i Uwe Hoflstadt byli upowaznieni do dwuosobowej reprezentacji

Siemens AG w zakresie zapewnienia i skladania wszelkich wymaganych deklaracji we
wszystkich sprawach zwigzanych z blokiem energetycznym 800-900 MW dla PKE, Elektrownia
Jaworzno 111 od dnia 30 wrzesnia 2010r. Tym samym Budimex nie przedlozyt stosownego
pelhomocnictwa czy tez pelnomocnictw potwierdzajacych, iz wskazane osoby byly uprawnione
do skiadania jakikolwiek deklaracji (zobowigzan) w imieniu Siemens AG w postepowaniu nie
pbmiej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zgodnie z wymogiemart. 26 ust. 3 Pzp. W zwigzku z powyzszym powiadomienie
Siemens przedlozone przez Budimex, nalezy traktowac jako bezskuteczne, z uwagi na podpisanie
g0 przez osoby do tego nieuprawnione. Z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy wzywal Budimex S.A.
na podstawie art. 26 ust. 3 14 Pzp. do uzupehienia dokumentow i ZoZzenia wyjasnien odnosnie
reprezentacji w spolce Siemens AG, brak jest podstaw do ponownego wezwania Wykonawcy w
powyzszym zakresie. Odwolujacy podkresli, iz zawarty w art. 26 ust. 2 b Pzp przykladowy
sposdb udowodnienia i wykazania, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamOwienia oparty zostal w szczegdnosci na pisemnym zobowigzaniu tych podmiotow
do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy



wykonywaniu zamowienia. Przedlozone przez Budimex S.A. dokumenty nie mogg by¢
zakwalifikowane jako zobowigzania w rozumieniu art. 26 ust. 2 b Ustawy. Jakakolwiek
wykladania powyzszych ,,zobowigzan'" nie daje gwarancji Zamawiajacemu, ze Budimex S.A.
bedzie dysponowat zasobami [HI Corporation badz Siemens AG. W sytuacji, gdy przedmiotem
udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z pomiotem ich udzelajacym (a taka sytuacja
istnieje w przypadku IHI Corporation oraz Siemens AG) niemozliwe do samodzielnego obrotu i

dalszego udzelenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamowienia, ,,dokument
zobowigzujacy” winien zawieraC wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w
wykonaniu zamdwienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci
(jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane przez
wykonawce, bowiem nie mozna przekaza¢, ani zobowigza¢ si¢ do udzielenia wiedzy 1
doswiadczenia bez osobistego udziatu udzelajacego tych zasobdw w realizacji zamowienia. W
przeciwnym, bowiem wypadku Zamawiajacy bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca
polegajacy na zasobach innego podmiotu, przedkladajacy samo tylko zobowigzanie do
udostepnienia wiedzy 1 dos§wiadczenia innego podmiotu bez wykazania zobowigzania do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamdwienia, nie udowodnit dysponowania
odpowiednim zasobem zaréwno w przypadku THI Corporation, jak i Siemens AG.

Budimex S.A. nie wykazatuczestnictwa tych podmiotéw w wykonaniu zamdwienia, w sytuacji
gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z tymi podmiotani.

Do postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystapili: Konsorcjum
SNC, Konsorcjum COVEC, Wykonawca Budimex S.A, a po stronie Odwolujacego -
Konsorcjum Warbud.

Wyjasnienia wymaga, iz KIO wyrokiem z dnia 13 stycznia 2011 r. orzekla o dwdch odwolaniach
tj. szczegdlowo opisanego wyzej oraz odwolaniu Konsorcjum Warbud S.A. (lider), Doosan
Power Systens Limitem (czlonek) 1 Skoda Praha Incest s.r.0 (czlonek) sygn. akt KIO 2785/10,
ktore zawieralo zarzuty skierowane do Zamawiajacego i dotyczace wykonawcy Konsorcjum
COVEC. Na marginesie wyjasnienia wymaga, iz wyrok KIO w tej czesci nie zostat
zakwestionowany skargg, a wniesione od niego zdanie odrgbne pozostaje bez wplywu na
przedmiotowe postepowanie wywolane skargg Budimex S.A..

Krajowa Izba Odwolawcza, majac na uwadze ustalony stan faktyczny, wynikajacy z
dokumentacji postgpowania w kwestii oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz stanowiska stron i uczestnikow postepowania
odwolawczego, oraz przedstawione na rozprawie dowody, stwierdzia, ze odwolanie podlega
uwzglednieniu, co skutkowalo wydaniem wyroku o tresci: uwzglednia oba odwolania i nakazuje
ponowne badanie i oceng wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego..

Rozpatrujac zarauty [zba miala na wzgledzie przepis art. 190 ust.l ustawy - Prawo zamowien
publicznych zgodnie, z ktdrym strony i uczestnicy postepowania odwolawczego obowigzani sg
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne, a zatem
zardwno dowody na poparcie swoich twierdzen jak ina odparcie twierdzen strony przeciwne;.
Izba miala takze na wzgledzie przepis art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym moze orzekac
tylko w zakresie zarzutow zawartych w odwolaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpatrujac zarzuty w odniesieniu do wykonawcy - Budimex S.A.
stwierdzila, co nastepuje:

Pierwszy z zarzutéw dotyczy braku wykazania przez Budimex S.A. (KIO wadliwie wpisalo
Konsorcjum Tecnimont) zdolnosci technicznej do realizacji przedmiotu zamowienia (pkt 111.2.3
ppkt B Ogloszenia 0 Zamdwieniu). Zgodnie z pkt 111.2.3 Ogloszenia 0 Zamdwieniu,
Zamawiajacy dla potwierdzenia zdolnosci technicznej, wymaganej do wykonania przedmiotu
zamowienia, zadat od wykonawcdw ubiegajacych si¢ o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu
"Wykazu wykonanych przez Wykonawce zamowien" oraz stosownych dokumentéw
potwierdzajacych wykonanie zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j i prawidlowo ukonczonych
zamdwien wyszczegdnionych w powolanym wykazie, z uwzglednieniem art. 26 ust. 2 b Pzp,



zgodnie, z ktérym wykonawca moze polegac, na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolosciach finansowych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego Iaczacych go z nimi stosunkéw. W takiej
sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu
pisenme zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Wykonawca Budimex na potwierdzenie,
Ze bedze dysponowal w przedmiotowym postepowaniu zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia przedlozyt oswiadczenie dotyczace dostawy generatora pary dla potrzeb projektu
Elektrowni Jaworzno 111, Polska" - z 22 lipca 2010r. wydane przez IHI Corporation oraz
o$wiadczenie z 29 lipca 2010 r. skierowane przez Siemens Energy (AG) - do Budimex.
Wykonawca IHI o$wiadczyl, iz (...) w przypadku udzielenia Projektu firmie Budmex SA THI
Corporation bedzie wspiera¢ Budimex S.A. swoimi zasobami wiedzy i doswiadczenia w zakresie
oraz przez okres konieczny do realizacji Projektu. Nadto w tytule o$wiadczenia zaznaczono, ze
dotyczy ono dostawy generatora pary dla potrzeb projektu Elektrowni Jaworzno I11.

Z kolei w o$wiadczeniu Simens A.G, potwierdzono wylacznie zainteresowanie zlozeniem oferty
wykonawcy - Budimex, na dostawe jednego turbozespotu (lit.a), zadeklarowano jego dostawe
pod warunkiem zawarcia umowy na dostawe zawierajacg obustronnie uzgodnione warunki i w
zwigzku z tg dostawa (lit.c) mialy by¢ przekazane blizej nieokreslone wszystkie wymagane
zasoby, na czas wykonywania kontraktu (kontrakt nie zostat zdefiniowany). Wskazano takze, na
termin waznosci zobowigzania do dnia 31 lipca 2012 r.

Zdaniem Izby ani oswiadczenie THI ani Siemens AG nie potwierdza istnienia zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia w przysztosci swoich zasobow (wiedzy 1 do§wiadczenia)
celem wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zamowienia niniejszego postepowania.
Oswiadczenie THI nie jest wigzagcym strony zobowigzaniem do udostepnienia swoich zasobdw w
postaci wiedzy i do§wiadczenia, a jedynie wyrazeniem zainteresowania ewentualnym
,wsparciem' Budimex S.A. w blizej nieokreslonym zakresie.

Co do oswiadczenia Siemens AG, na potwierdzenie dysponowania w przedmiotowym
postepowaniu niezbednymi zasobami do realizacji zamdwienia. Izba podtrzymala w calosci
argumentacje zawarta we wezesniejszej czgscl uzasadnienia dotyczacej Konsorcjum Tecnimont,
stwierdzajac, ze sporne oswiadczenie nie jest wigzacym Siemens AG zobowigzaniem do
udostepnienia swoich zasobow w postaci wiedzy 1 doswiadczenia, a jedynie intencja do podjecia
negocjacji dotyczacych przede wszystkim dostawy turbozespotu w przypadku realizacji
przedmiotu postepowania przez Budimex S.A. Nadto Siemens AG uzaleznia dostarczenie

turbozespolu i udostgpnienie swoich zasobow (wiedzy 1 doswiadczenia) od wynegocjowanych i
uzgodnionych warunkow przysztej umowy dostawy.

Ponownie Izba podkreslila, Ze jezeli przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26 ust 2 b Pzp
sg takie zasoby jak wiedza i doswiadczenie wymagane dla realizacji zamowienia, to
zobowigzanie powinno uwzglednia¢ taki whasnie charakter, a takze okolicznosé, ze nie jest
moZliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa
podmiotu w realizacji zamowienia. Zatem w przedkladanym zobowigzaniu podmiot trzeci
powinien wyraznie nawigzywac do swojego uczestnictwa w wykonaniu zamowienia. W
przeciwnym wypadku zdaniem Izby nalezatoby uznaé, iz podmiot trzeci uzycza swojego
doswiadczenia tylko dla formalnego wykazania spelnienia warunku, co pozostawaloby w
sprzecznosci z celem przywolanego wyzej przepisu stanowigcego o mozliwosci poshuizenia sie
zasobami podmiotu trzeciego, jednakZze w celu realizacji zamowienia. Zatem przediozone przez
Budimex dokumenty nie mogg by¢ zakwalifikowane jako zobowigzania w rozumieniu art. 26 ust
2 b Pzp. Jakakolwiek wykladania powyzszych ,.zobowigzan'" nie daje gwarancji Zamawiajgcem,
ze Budimex S.A. bedze dysponowat zasobami [HI Corporation badz Siemens AG.

Zarzut w zakresie braku wykazania przez Budimex, iz pan Haschimoto, ktory umocowat pana
Nobro Vemotsu do podpisania w imieniu IHI Corporation oswiadczenia [HI, byt uprawniony do
jednoosobowej reprezentacji spolki IHI Corporation, zastuguje na uwzglednienie. Przedlozone,
bowiem przez Budimex wyjasnienia, iz zgodnie z generalng zasada zawarta w japonskim prawie
o spdkach kazdy czlonek Zarzadu jest uprawniony do jednoosobowej reprezentacii spokki, pod
warunkiem, Ze nie zasiada w zarzadzie innej spolki nie mogg by¢ uznane za wystarczajace. Dla



wykazania nalezytego umocowania pana Haschimoto do jednoosobowej reprezentacii spotki IHI
Corporation winna by¢ zalaczona umowa spdlki IHI Corporation badz Uchwala tej spotki
potwierdzajaca jednoosobowe umocowanie wskazanej osoby do reprezentacji spolki.
Przywolanie generalnego przepisu (zasady) z japonskiego prawa spotek nie moze zosta¢ uznane
7a wystarczajace i wigzace, gdyz przepis ten moze by¢ w rozmy sposob ograniczony poprzez
stosowne zapisy w umowie spolki badz Uchwale podjetej przez spotke odnosnie zasad
reprezentacji. Nadto Izba zwrocila uwagg, ze przedlozone tytutem uzupehienia przez Budimex
os$wiadczenie THI Corporation: , potwierdzamy, ze zgodnie z artykutem 349 (4) japonskiej
ustawy o spolkach, ustawa o spolkach (czeSC I, czeSC i, czgsé 11 s czesé V), (ustawa nr 86 226
lipca 2005 roku) uchwalonej przez japonski rzad, p. Ichiro Haschimoto jest uprawniony do
jednoosobowego reprezentowania Spoki'" - zostalo podpisane przez pana Kenji Ishizawa
(kierownika ds. sprzedazy na rzecz zagranicznych elektrowni). W przypadku tej osoby nie
wykazano jednak, jej uprawnien do skiadania o$wiadczen w imieniu IHI Corporation. Dokument

ten nie moze mie¢, zatem donioslosci prawnej w niniejszym postepowaniu, gdyZ nic nie
potwierdza 1nic nie wykazuje w kwestii nalezytej reprezentacji spotki IHI Corporation
W zakresie zarzutu dotyczacego umocowania pandw Stefana Wissnera i Uwe HoffStadta do
podpisania oswiadczenia Siemens AG, Izba ustalila, Ze w pelnomocnictwie z dnia 30 wrzesnia
2010 r. nie zostalo potwierdzone upowaznienie dla wymienionych oséb do dzialania w imieniu
Spokki takze przed dniem 30 wrzesnia 2010 r. Tym samym Budimex nie przediozyt stosownego
pelnomocnictwa czy tez pelnomocnictw potwierdzajacych, iz panowie Stefan Wtasner i Uwe
Hoffstadt byli uprawnieni do skladania jakikolwiek deklaracji (zobowigzan) w imieniu Siemens
AG w tym postgpowaniu przed uptywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu
W postepowaniu, zgodnie z wymogiem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze ustalenia na wzgledzie KIO orzekla jak w sentencji. Jednoczesnie Izba zwrdcila
uwagg, iz dokonujac ponownej oceny ofert Zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze wykonane
juz dotychczas w stosunku do danego wykonawcy czynnosci na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Tak
jak wynika z orzecznictwa KIO i orzecznictwa sadowego powotany przepis umoZliwia
zamawiajacemu jednokrotne wezwanie wykonawcy do uzupelienia dokumentu. Oczywiscie
odrebng od procedury uzupehienia dokumentow jest procedura zwigzana z uzyskiwaniem
wyjasnien, co do tresci zozonych - nawet w wyniku uzupehienia -o$wiadczen i dokumentow.
Izba zwrocila takze uwagg, iz zgodnie z zasada wyrazong z art. 24 usi.2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, podlegaja wykonawcy, ktorzy nie wykazali
spelniania warunkow udziatu w postepowaniu. Podstawa wykluczenia wykonawey mogg by¢
dwie sytuacje faktyczne; gdy wykonawca wprawdzie przedlozyt wymagane przez zamawiajacego
oswiadczenia 1 dokumenty, lecz wynika z nich, iz nie posiada wymaganych uprawnien, wiedzy i
doswiadczenia, potencijalu osobowego, technicznego tub zdolnosci finansowej lub ekonomicznej,
w zaleznosci od tego, jak zamawiajacy opisat sposdb dokonania oceny spehiania warunkow
udziatu w postepowaniu, badz tez - wykonawca nawet posiadajacy wszelkie wymagane przez
zamawiajgcego przymioty - nie przediozyt wymaganych w danym postepowaniu os§wiadczen lub
dokumentow dla potwierdzenia spehianie warunkow udzialu w postepowaniu.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust, 91 10 Pzp,
stosownie do wyniku postgpowania.

Skarge na powyzszy wyrok Krajowej [zby Odwolawczej wydany w sprawie o sygn. akt
KI0/2814/10 w zakresie uwzglednienia przez KIO zarzutéw dotyczacych Zozonego przez
Budimex S.A. wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wnidst wykonawca Budimex,
ktory zarzucik:

1. naruszenie art.7 ust.1 Pzp, art.22 ust.1 pkt2 Pzp oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 iart. 3 ust. 1 ustawy z
16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (tj. Dz U. 2003 Nr 153, poz 1503
ze zm) poprzez ich niewlasciwa interpretacje i uznanie zasadnosci zarzutdw Odwolujacego:
Konsorcjum firm Alstom Power Sp. z 0.0. (lider), Alstom Power Systems GrmbH w Marnheim,
PBG S.A. Wysogotowo k. Poznania dotyczacych wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu Zlozonego przez Skarzacego, co w konsekwencji w nieuzasadniony sposdb
utrudnia uczciwg konkurencije, uniemoZliwiajac wzigcie udzialu w postgpowaniu Skarzacemu -
zdolnenmu do nalezytego wykonania zamowienia i posiadajacemu niezbedng w tym celu wiedze,
doswiadczenie, potencijat techniczny oraz dysponujacego osobami zdolnymi do realizacji



zamOwienia, a takze znajdujacego si¢ w odpowiedniej sytuaciji ekonomicznej 1 finansowe;

2. mnaruszenie art. 26 ust. 2b Pzp poprzez jego niewlasciwg interpretacje polegajaca na przyjeciu,
1z udostepnienie potencjatu w postaci wiedzy 1 doswiadczenia przez podmiot trzeci jest moZiwe
tylko w przypadku, gdy ten podmiot bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia oraz, ze fakt
ten powinien wyraznie wynika¢ z oswiadczenia o udostgpnieniu potencjatu Zozonego przez ten
podmiot;

3. naruszenie art. 65 ke. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, skutkiem czego KIO dokonala
wadliwej oceny o$wiadczen woli o udostepnieniu potencjalu firm IHI Corporation i Siemens AG
wyrazonych w o$wiadczeniach zozonych zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.

4. naruszenie art. 6 ke poprzez jego bledng wykladnie tj. uznanie, ze Skarzacy jest obowigzany
wykazywaé okolicznos¢ nie zasiadania przez czlonka zarzadu spotki IHI Corporation w
zarzadach innych spolek, ktore to twierdzenie podnosit Odwolujacy wywodzacy z tego faktu
korzystne dla siebie skutki prawne;

5. naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp oraz przepisow § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 30 grudnia 2009 . w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane poprzez
uznanie 7a zasadne zazadania na potwierdzenie spehiania warunku wiedzy i doswiadczenia
dokumentoéw niewskazanych ww. rozporzadzeniu oraz zadanie vzupehienia tych dokumentow.

Skarzacy zarzucit rtéwniez naruszenie przepisoOw postepowania majacych wplyw na jego wynik j

- art. 190 ust. 7 Pzp, poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materiatu dowodowego
zebranego w sprawie oraz powtdrzenie w wyroku argumentacji Odwolujacego i
nieuwzglednienie, a nawet nie ustosunkowanie si¢ do twierdzen Skarzacego:

- art. 190 ust. 1 Pzp poprzez przyjecie, iz Skarzacy powinien wykazywa¢ dowody na
zaprzeczenie tez stawianych przez Odwolujacego, w zakresie prawidlowej reprezentacji spolki

IHI Corporation w sytuacji, gdy to na Odwolyjacym spoczywat cigzar dowodu, gdyz to
Odwolujacy wywodzit skutki prawne z przedstawianych przez siebie twierdzen.

Wskazujac na powyzsze zarzuty Skarzacy wniost o:

1) uwzglednienie skargi i zmiang zaskarzonego wyroku KIO w zakresie, w ktorym wyrok ten
uwzgledniat zarzuty Odwolujacego w stosunku do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu zlozonego przez Skarzacego, poprzez uznanie, iz czynnosci podjete przez
Zamawiajacego, tj. uznanie wniosku Skarzacego za prawidlowy i zaproszenie go do Zlozenia
oferty wstepnej nie naruszaja przepisow ustawy Pzp, a tym samym oddalenie odwolania w
stosunku do Skarzacego;

2) zasadzenie na rzecz Skarzacego kosztow postepowania poniesionych przed Sadem
Okregowym oraz Krajowa Izbg Odwolawcza, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Zamawiajacy - Poludniowy Koncern Energetyczny S.A. - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogloszeniem. Zgodnie z Ogloszeniem
opublikowanym 18 majg 2010 r. Wykonawcy byli zobowigzani Zlozy¢ wnioski o udzielenie
zamdwienia na dzien 30 lipca 2010 .

Skarzacy Budimex S.A. zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w dniu 29
lipca 2010 r. W dniu 21 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy uznal, iz we wniosku tym brak jest
miedzy innymi dokumentéw 1 informacji o uprawnieniach osob reprezentujacych spotke THI
Corporation - pana Ichiro Haschimoto, oraz spotke Siemens AG - pandw Stefana Wissnera oraz
Bernarda Krause. Ponadto Zamawiajacy wezwat Skarzacego do uzupehienia dokumentéw o
oryginat o$wiadczenia z art. 26 ust. 2b Pzp, ktore zostalo zozone w kopii.

Skarzacy vzupetit ww. dokumenty w zakreslonym przez Zamawiajacego terminie.



Wobec powyzszego po dokonaniu oceny wniosku Skarzacego wraz z uzupelieniem
Zamawiajacy uznal, iz Budimex S.A. spehia warunki udzialu w postgpowaniu okreslone przez
Zamawiajgcego i zaprosit Budimex S.A. do Zozenia oferty wstepnej.

Na czynno$¢ tg odwolanie Zlozyt Odwolyjacy, tj. Konsorcjum Alstom Power sp. z 0.0., w ktorym
zarzuctt Zamawiajagcemu naruszenie art. 57 ust. 2 Pzp wzw. zart. 24 ust. 1 pkt 213, ust. 2 pkt 3 1
4 w zwigzku z art. 26 ust. 1 12a) Pzp oraz § 2 ust. 2 1§ 4 rozporzadzenia Prezesa RM w sprawie
rodzajow dokumentdw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogga by¢ skladane. Odwohyjacy podat, iz do dalszego udzialu w postgpowaniu
zostaly dopuszczone podmioty, ktdre nie wykazaly, ze spetiajg warunki udzialu w postepowaniu
1z tego powodu powinny by¢ wykluczone badz, wobec ktorych Zamawiajacy powinien wszcza¢
procedure uzupehienia dokumentacji w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwolujacy postawit nastepujace zarzuty w stosunku do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu Zozonego przez Skarzacego:

- bezskutecznosci oswiadczen zozonych przez firme THI Corporation oraz firme Siemens Energy
AG w trybie art. 26 ust. 2b Pzp z uwagi na tre$¢ tych oswiadczen;

- braku nalezytego wykazania umocowania osob skladajacych zobowiazanie o udostepnienie
potencjalu w imieniu IHI Corporation (umocowanie pana Haschimoto) oraz Siemens AG
(umocowanie pandw Stefana Wissnera 1 Uwe Hoffstada).

Z zarmtami tymi zgodzila si¢ KIO, ktdra w uzasadnieniu swojego wyroku niemalze powtorzyla
argumentacje przytoczong przez Odwolujagcego w odwolaniu.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. zarzutow KIO uzmala, iz o$wiadczenia zozone w trybie art.
26 ust. 2B Pzp przez firmy IHI Corporation i Siemens AG nie potwierdzajg istnienia
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia w przyszosci swoich zasobow wiedzy i
doswiadczenia celem wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zamdwienia niniejszego
postepowania. W ocenie KIO o$wiadczenie IHI Corporation jest jedynie ,,wyrazeniem
zainteresowania ewentualnym wsparciem Budimex S.A. w blizej nicokreslonym zakresie".
Natomiast oswiadczenie Siemens AG stanowi jedynie wyrazenie ,,intencji do podjecia negocjacii
dotyczacych przede wszystkim dostawy turbozespolu'. Ponadto Izba uznala, iz wada
dyskwalifikujaca Zozone przez ww. firmy oswiadczenia jest fakt, iz z ich tresci nie wynika
wyraznie, iz podmioty te beda uczestniczy¢ w realizacji przedmiotowego zamowienia, co
zdaniem KIO jest warunkiem koniecznym, aby moc postuzy¢ sie zasobami podmiotu trzeciego w
celu wykazania si¢ spelnieniem warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 26 ust. 2b w zw.
zart. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Wyrazone przez KIO stanowisko nie znajduje oparcia w stanie faktycznym. Nie znajduje rowniez
uzasadnienia w pogladach wyrazonych przez doktryng prawa ani w dotychczasowym
orzecznictwie KIO.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a Pzp wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego
omaczanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skladania
whnioskéw o dopuszezenie do udzialu w postepowaniu lub skiadania ofert, spehianie warunkow
udzialu w postepowaniu. Natomiast ust. 2b ww. artykulu dopuszcza moZliwos¢ poshizenia si¢
potencjatem podmiotéw trzecich w celu wykazania si¢ przez wykonawce spehieniem warunkow
udziatu w postgpowaniu. Zgodnie, bowiem z tym przepisem wykonawca moze polegac na
wiedzy 1 doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia
lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajacem, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegdnoscei przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Wskaza¢ nalezy, iz oba kwestionowane przez Odwolujacego o$wiadczenia zostaly Ziozone
Skarzacemu przez podmioty trzecie przed terminem ZloZenia wniosku o dopuszczenie do udzialu
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i w obu w sposdb wyrazny powolano si¢
na przedmiotowe postgpowanie. Ponadto wraz z oswiadczeniami podmioty te przekazaly
Skarzacemu wykazy zrealizowanych przez siebie robot oraz referencje na potwierdzenie, ze
dokumenty te zostaly zrealizowane prawidlowo, ktore to dokumenty zalaczyt do wniosku.



W szczegolnosci THI Corporation wyraznie wskazalo, ze oswiadczenie dotyczy przedmiotowego
postepowania wraz z podaniem jego pelnej nazwy oraz numeru referencyjnego, podano pelng
nazwe podmiotu skladajacego o$wiadczenie oraz wymieniono roboty spehniajace wymagania
postawione przez Zamawiajacego, a takze zalaczono wymagane referencje. W swietle
powyzszego zdaniem Skarzacego nie moze budz¢ watpliwosci, iz oswiadczenie o tresc:
,Wwystepujac w imieniu IHI Corporation, niniejszym o$wiadczamy, ze w przypadku udzielenia
Projektu (wskazanego w o$wiadczeniu z nazwy) firmie Budimex S.A. (wystepujac samodzielnie
Iub facznie z innymi wykonawcami) IHI Corporation bedzie wspiera¢ Budimex S.A. swoimi
zasobami wiedzy 1 doswiadczenia w zakresie oraz przez okres konieczny do realizacji Projektu",
stanowi oswiadczenie wymagane zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W swietle takiego brzmienia ww. o$wiadczenia, ktore niemalze kopiuje tres¢ przepisu art. 26 ust.
2b Pzp, jak i celu, w jakim zostalo Zozone, niezrozumiake jest stanowisko KIO, iz oswiadczenie
to ,,nie moze by¢ zakwalifikowane jako zobowigzanie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp".

Zastosowana przez Izb¢ waska 1 skrajnie formalistyczna wykladnia wyrazenia ,,wspiera¢ swoimi
zasobami wiedzy 1 do$wiadczenia w zakresie oraz przez okres konieczny do realizacji projektu’,
zgodnie, z ktora ,,stwierdzenie to nie wyraza zobowigzania", nie ma oparcia w zadnej regule
wykladni tak literalnej jak i celowosciowej. Bezsprzeczne jest, iz wyrazenie ,bedzie wspierac"
oznacza to sanmo, co ,;zobowigzuje si¢ wspierac'.

Ponadto wykladnia ww. o$wiadczenia zastosowana przez KIO jest sprzeczna z regulami
wykladni celowo$ciowe] oraz nie uwzglednia okolicznoscei faktycznych towarzyszacych Ziozeniu
tego oswiadczenia. O$wiadczenie to skladane jest jedynie do celow postgpowania, co bezspornie
wynika z jego tresci oraz terminu jego zlozenia (wskazanie nazwy postepowania, numeru,

Zozenie o$wiadczenia przed terminem skladania wnioskow). Ponadto zgodnie z przepisami
prawa, poza odpowiednimi referencjami wystawionymi przez podmiot trzeci oraz o$§wiadczeniem
zart. 26 ust. 2b Pzp, w celu uzyskania zamdwienia wykonawca nie potrzebuje zadnych innych

dokumentoéw od podmiotu trzeciego. Nie powinien budzi¢, zatem watpliwosci cel wystawienia
tego oswiadczenia.

Majac na uwadze powyzsze zdaniem Budimex S.A. wykladania o§wiadczen woli przyjeta przez
KIO w sposob razacy narusza normee art. 65 ke., zgodnie z ktorym oswiadczenie woli nalezy tak
thumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych Zlozone zostalo zasady
wspolzycia spofecznego oraz ustalone zwyczaje. Ponadto w umowach nalezy raczej badad, jaki
byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu.
Kombinowana metoda wykladni o§wiadczen woli przyznaje pierwszenstwo - w wypadku
oswiadczen woli skladanych innej osobie - tenu znaczeniu o§wiadczenia woli, ktore
rzeczywiscie nadaly mu obie strony w chwili jego ZloZenia (subiektywny wzorzec wykladni). Sad
Najwyzszy podkreslt, iz wyrazane niekiedy zapatrywanie, Ze nie mozna uzna¢ prawnej
doniostosci znaczenia nadanego o$wiadczeniu woli przez same strony, gdy odbiega ono od
jasnego sensu o$wiadczenia woli wynikajacego z regut jezykowych nawigzuje do nie majacej
oparcia w art. 65 kc., anachronicznej koncepcji wyrazonej w paremii clara non sunt interpretanda.
Najnowsze stanowisko nauki prawa cywilnego odrzucilo t¢ koncepcje, co oznacza, iz przy
wykladni oswiadczenia woli nalezy - p oza kontekstem jezykowym - bra¢ pod uwage takze
okolicznosci Zozenia oswiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 kc).

Powyzsze argumenty dotyczace obowiazku zastosowania celowosciowe] wykladni maja pelne
zastosowanie rowniez do drugiego z kwestionowanych o$wiadczen, ktore Zozyla firma Siemens
AG. Skarzacy poprzestat jednak na szczegdlowej analizie oswiadczenia zozonego przez IHI

Corporation z uwagi na fakt, iz naruszenie prawa w tym przypadku jest ewidentne. Ponadto dla
potwierdzenia spelnienia warunku dotyczacego doswiadczenia postawionego przez
Zamawiajacego wystarczylo wykazanie si¢ jedng robotg budowlang. Tym samym dokumenty
Zozone przez firme THI Corporation nalezy uzna¢ w tym wypadku za wystarczajace dla
wykazania si¢ spelnieniem tego warunku przez Skarzacego.

Reasumujge podkresli¢ nalezy, iz w przedmiotowej sytuacji KIO w ogole pomingta okolicznosci
faktyczne Zozenia o$wiadczen oraz cel, w jakim zostaly Zlozone oba o$wiadczenia opierajac si¢
jedynie na niezrozumialej, skrajnie formalistycznej 1 wadliwe dokonanej wykladni jezykowej
tych o$wiadczen, czym w sposob razacy naruszyla norme art. 65 ke.



Ponadto nietrafne jest stanowisko KIO, ze w kazdym przypadku udostgpnienia wiedzy i
doswiadczenia wymagany jest udziat podmiotu udostepniajacego ten zasob w realizacji
zamOwienia, ani tym bardziej wykladnia art. 26 ust. 2B Pzp oparta na takim zaloZeniu.

Podkreslenia wymaga, ze tres¢ tego przepisu nie naklada na podmiot trzeci takiego
zobowigzania. Ponadto nalezy zwrdcic uwagg, iz prawodawca wyraznie zaznaczyt, ze istnieje
moZiwos¢ korzystania z zasobow 0sob trzecich bez angazowania ich do realizacji zamowienia. Z
tresci § 1 ust. 2 rozp. o dokumentach wynika, bowiem Ze jezeli wykonawca, wykazujac
spelnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, polega na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy, a podmioty te bedg braly udziat w
realizacji czesci zamowienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow wymienionych w § 2 rozporzadzenia czyli
dokumentow skladanych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia. A contrario, jezeh
wykonawca korzysta z potencjatu tych podmiotdw, a nie uczestnicza one w realizacji, to
zamawiajacy nie moze zadac od nich ww. dokumentow. Tym samym prawo zamowien
publicznych rozrdzmia dwie mozliwosci korzystania z zasobow podmiotoéw trzecich: jedna, gdy
podmiot ten uczestniczy w realizacji zamowienia i druga, gdy udostepnia mu zaséb, ale
bezposrednio nie bierze udziatu w realizacji zamowienia. Rozréznienie to nie jest zwigzane z
rodzajem zasobu, ale z planowanym przez wykonawce sposobem realizacji zamowienia.
Prezentowane przez Skarzacego stanowisko znajduje odzwierciedlenie takze w ugruntowane;
linii orzeczniczej KIO. Przykladowo w wyroku z 10 stycznia 2011 r. sygn. akt.: 2790/10 KIO
oraz w wyroku z dnia 26 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/1452/10

Na marginesie Skarzacy podkresht, iz na mocy art. 26 ust. 2b Pzp w sytuacji udostepniania
zasobdw przez podmioty trzecie zachodzi konieczno$¢ udowodnienia zamawiajacemu przez
wykonawce, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Jednakze do
wyboru wykonawcy pozostawiono sposob, w jaki udowodni powyzsza okolicznos¢. Piserne
zobowigzanie podmiotéw udostepniajacych swoj potencjat jest tylko przykladowym srodkiem
osiggniecia tego celu. Na powyzsze wskazije uzycie przez ustawodawce w ww. przepisie
wyrazenia ,,w szczegdnosci" odnoszacego sig do pisemnego zobowigzania, zamiast wskazania
wprost, iz konieczne jest przedloZzenie stosownego zobowigzania z pominigciem jakichkolwiek
ogolnych instytucji dowodzenia. Skarzacy w przedmiotowym przypadku zalaczyt o$wiadczenie z
art. 26 ust. 2 b Pzp jak réwniez listy referencyjne podmiotow trzecich podpisane przez osoby
reprezentujace te podmioty, odpowiednie referencje oraz wyjasnienia, iz wskazane podmioty
wspolpracuja ze Skarzacymna zasadzie art. 26 ust. 2 b Pzp. Tym samym wszelkimi mozliwymi
srodkami wykazal, iz bedzie mogt dysponowac zasobami tych podmiotow trzecich (Siemens AG
1IHI Corporation). Co wigcej, takze zasady logiki podpowiadajg iz Budimex S.A. bedacy firmg
budowlang i nie produkujacy tak specjalistycznych urzadzen jak kotly bedzie realizowat
zamOwienie wspolnie z tymi podmiotami na zasadach pod wykonawstwa lub w inny ustalony
Sposob.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut naruszenia przez KIO art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp poprzez
jego bledna wykiadnie i wadliwe zastosowanie w ocenie Skarzacego jest w pelni uzasadniony.

Odnoszac sie do kolejnego uwzglednionego przez KIO zarzutu Odwoluyjacego, iz Budimex S.A.
nie wykazat, iz pan Ichiro Haschimoto, byt uprawniony do jednoosobowej reprezentacji Skarzacy
stwierdzi, iz zobowigzanie do udostepnienia zasobow zgodnie z art. 26 ust. 2 b Pzp podpisat pan
Nobro Vemotsu, ktory zostat upowazniony do dzialania w imieniu IHI Corporation przez pana
Ichiro Haschimoto. Skarzacy zalaczyt do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
odpis z whasciwego rejestru, z ktorego wynika, ze pan Haschimoto jest czlonkiem
przedstawicielem zarzadu spotki THI Corporation. Ponadto na wezwanie o wyjasnienie Skarzacy
wskazal, iz zgodnie z prawem japonskim pan Haschimoto jest uprawniony do jednoosobowej
reprezentacji spolki oraz przedlozyt zamawiajacemu oswiadczenie pana Kenji Ishizawa,
kierownika ds. sprzedazy na rzecz zagranicznych elektrowni w tym zakresie, a takze strone
tytutowa ustawy o spdlkach obowiazijaca w Japoni wraz z thimaczeniem, oraz tre$¢ art. 349 tej
ustawy wraz z thimaczeniem. Dokumenty te w sposéb nie budzacy watpliwosci wykazaly, iz Pan
Haschimoto byt uprawniony do jednoosobowej reprezentacii.

Nie zrozumiale i wadliwe jest, zatem wyrazone w wyroku stanowisko KIO, w ktorym stwierdza
ona, ze dokumenty 1 wyjasnienia zlozone przez Budimex S.A. nie mogg by¢ potraktowane jako



wystarczajgce, poniewaz ,,dla wykazania nalezytego umocowania pana Haschimoto do
jednoosobowej reprezentacii spotki IHI Corporation winna by¢ zalaczona umowa spotki IHI
Corporation badz uchwata spéiki THI Corporation potwierdzajaca jednoosobowe umocowanie
pana Haschimoto do reprezentacji spotki'.

Na mocy z art. 349 japornskiej ustawy o spotkach kazdy czlonek zarzadu spotki ma prawo do
reprezentowania spolki akcyjnej. Jednakze w przypadku powolania na czlonka zarzadu spolki
osoby, ktdra reprezentuje inng spotke akcyjng lub czonka zarzadu nnej spdtki akeyjnej, ktory
posiada prawo do reprezentowania, przepis ten nie ma zastosowania. Ponadto zgodnie z ust. 2
ww. artykutu w przypadku, gdy powolanych jest dwoch lub wigcej czonkow zarzadu kazdy z
nich reprezentuje spolke samodzielnie. Natomiast ust. 3 tego artykutu stanowi, Ze spolka akcyjna
moze powola¢ czlonkow zarzadu posiadajacych prawo do reprezentowania spolki sposrod
wszystkich czlonkow zarzadu zgodnie ze statutem, poprzez wybory wzajemne czlonkdéw zarzadu
na podstawie uregulowan w statucie lub uchwalg walnego zgromadzenia.

Analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, iz zasada w japonskim prawie jest reprezentacja
jednoosobowa (samodzielna) spolki przez kazdego czlonka zarzadu. Od tej zasady przepisy
prawa japonskiego przewiduja dwa wyjatki: 1) zasada ta nie bedzie miala zastosowania do

czionka, ktory zasiada w zarzadzie lub reprezentuje inng spolke akcyjng oraz 2) gdy statut lub
uchwala wskaze jedynie kilku sposrdd wszystkich, co do zasady uprawnionych czlonkdéw
zarzadu, ktory beda mieli prawo do reprezentacji spolki. Nalezy, zatem stwierdzié, iz przepis ten
opiera si¢ na zasadzie ogolnej 1 donmniemaniu, Ze ona ma zastosowanie zawsze poza Scisle
wskazanymi w przepisie wyjatkami.

Pan Haschimoto reprezentuje spotke samodzielnie 1 jednoosobowo, zgodnie z prawem japonskim
1zawartym w nim domniemaniem.

Prawo do reprezentacji spolki IHI Corporation przez pana Haschimoto zostalo potwierdzone
poprzez: 1) o§wiadczenie pana Haschimoto wyrazone poprzez samo udzielenie pelnomocnictwa
do podpisania zobowigzania panu Nobro Vemotsu, 2) odpis z rejestru, z ktorego wyraznie
wynika, ze jest on czonkiem przedstawicielem zarzadu, 3) wyjasnienie stanowigce oswiadczenie
wiedzy pana Kenji Ishizawa kierownika ds. sprzedazy na rzecz zagranicznych elektrowni oraz 4)
generalng zasade ustawy.

Skarzacy przedstawil, zatem dokumenty potwierdzajace prawidtowe umocowanie pana
Haschimoto do reprezentacji spolki IHI Corporation. Nie miat natomiast prawnego obowiazku
przedkiadania dodatkowych dokumentow, ktore swiadczylyby o tym, ze w tym przypadku
zachodza wyjatki od ogdlnej zasady prawa uprawniajacej go do reprezentacji spolki.

Podkreslic nalezy, iz przyjete przez KIO stanowisko uwzgledniajace w pelni argumentacije
Odwolujacego, iz Skarzacy byt obowigzany udowodni¢ rowniez nie istnienie wyjatkow
wskazanych w art. 349 ustawy o spolkach, razaco narusza art. 6 ke oraz art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp. Ponadto zadanie dodatkowych, zbednych dla oceny spekienia przez Skarzacego warunkow
udzialu w postepowaniu dokumentdw stanowi rowniez naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z § 1 ust. 1 rozporzadzenia o dokumentach.

W niniejszej sprawie to Odwoluyjacy podnidst watpliwosci w zakresie umocowania pana
Haschimoto do reprezentowania spolki IHI Corporation nie przedkiadajac zadnych dowodow na
ich poparcie. Niezrozumiale jest, zatem dzialanie KIO, ktéra uznala, iz cigzar wykazania prawa,
ze nie zachodza wyjatki od zasady ogdlnej reprezentacji spokki, obcigza Skarzacego a nie
Odwolujacego, ktdry z twierdzenia, ze zachodza wyjatki od zasady ogdinej wywodz korzystne
dla siebie skutki prawne. Podkresli¢ nalezy, ze rowniez Zamawiajacy nie miat watpliwosci, co do
prawidlowej reprezentacji spolki IHI Corporation, a zatem jedynym podmiotem, ktory podnosit
zarzuty w tym zakresie byt Odwolujacy. Odwolujacy, zatem powinien byt wykazaé, iz w
stosunku do pana Haschimioto zachodz jeden z wyjatkow okreslony w ustawie, dlatego nie jest
on uprawniony do reprezentacji spotki IHI Corporation.

Jak podkreslit Skarzacy powyzsze wywody znajduja oparcie w doktrynie; przykladowo popiera
to stanowisko prof. dr hab. Edward Gniewek w Komentarzu do kodeksu cywilnego.

Jezeli zatem ustawa o spolkach wprowadza generalng zasade dopuszczajac od niej odstepstwa, to



wystarczy, aby Skarzacy wykazat umocowanie zgodnie z t generalng zasada.

Natomiast Odwolyjacy powinien wykaza¢ dowody na potwierdzenie faktow niweczacych ta
generalng zasade. Z tym, ze same twierdzenia strony, czy tez wyrazanie watpliwosci nie moze
by¢ uznane za dowdd. Skoro, zatem Odwolujacy nie przedstawit zadnych dowodow na poparcie
swoich zarzutdw, to nie mozna uznaé, ze wykazal, iz pan Haschimoto nie jest nalezycie
umocowany do reprezentacji spolki. W tej sytuacii nieuprawnione bylo dzatanie KIO, tj.
przerzucenie cigzaru dowodu w ww. zakresie na Skarzacego.

Niezrozumiale jest rowniez stwierdzenie KIO, 1z oswiadczenie zozone przez pana Kenji
Ishizawa, kierownika do spraw sprzedazy na rzecz zagranicznych elektrowni, ,jnie ma
doniostosci prawnej" 1 nie moze stanowi¢ dowodu reprezentacji pana Haschimoto poniewaz , nic
nie potwierdza" oraz nie wykazano uprawnien pana Kenji Ishizawa do reprezentacji spotki IHI
Corporation. Nalezy wyraznie stwierdzc, iz w oswiadczeniu tym wyraznie stwierdzono, iz pan
Haschimoto jest uprawniony do jednoosobowej reprezentacji spolki. Ponadto o$wiadczenie to
stanowi wyjasnienie sposobu reprezentacji spotki (wraz z powolaniem si¢ na przepisy), tj.
os$wiadczenie wiedzy osoby, w zakresie obowigzkdw, ktorej lezy min. wspdlpraca z
zagranicznymi podmiotami. Tym samym fakt jego umocowania lub braku do skiadania
os$wiadczen woli czy tez reprezentowania spolki jest w tym zakresie bez znaczenia. Uprawnienie
do umocowania spolki przez pana Haschomito powstalo z mocy prawa w chwili jego powolania
na czlonka zarzadu, a zatem nie ma znaczenia prawnego zlozenie o$wiadczenia w tym zakresie
przez osobe upowazniong do reprezentacji (w tym jak mozna zaklada¢ samego pana
Haschimoto), czego wymaga KIO. Takie o§wiadczenie mialoby, bowiem charakter jedynie
wyjasnienia sposobu reprezentacji z powolaniem si¢ na przepisy, czyli de facto mialoby takie
samo znaczenie, jak o$wiadczenie Zlozone przez pana Ishizawa.

Odnoszac si¢ do zarzutu braku potwierdzenia prawa do reprezentacji spotki Siemens AG 0sob
podpisujacych w jej imieniu zobowigzania z art. 26 ust. 2b Pzp Skarzacy wskazyje, iz takie
potwierdzenie znajduje si¢ w pismie z 5 pazdziernika 2010 r., w ktérym osoby uprawnione do
reprezentacji Siemens AG stwierdzity, iz panowie Stefan Wissner 1 Uwe Hoffstadt byli
uprawnieni do reprezentacji rowniez przed terminem skladania wnioskow o dopuszczenie do
postepowania.

Niezalemie od powyzszego wyramego podkreslenia wymaga, iz dla potwierdzenia spehienia
warunku zamawiajacy wymagat spelnienia jedynie jednej roboty budowlanej o zakresie prac

wskazanym w Ogloszeniu. Oznacza to, ze dla uznania odwolania za niezasadne 1ijego oddalenia
wystarczylo uznanie za prawidlowe oswiadczenia zlozonego przez jeden z podmiotow
udostepniajacych potencjal wiedzy i doswiadczenia Skarzacenu, np. THI Corporation, bez
badania o$wiadczenia 1 dokumentow ziozonych przez drugiego np. Siemens.

W ocenie Skarzacego Izba wydajac skarzone orzeczenie naruszyla powolane przepisy prawa
materialnego i postepowania, co ma wplyw na sytuacje Skarzacego, uniemozliwiajac mu zozenie
oferty.

Konsorcjum Alstom Power Sp. z 0.0. w Warszawie, Alstom Power GmbH w Niemczech oraz
PBG S.A. w Wysogotowie k. Poznania wniosto dwa pisma datowane na 15 i 16 lutego 201 Ir.
omaczone jako odpowiedz na skarge. W pismach tych Konsorcjum Alstom domagalo si¢
odrzucenia skargi na mocy art.!98e ust.] Prawa zamdwien publicznych z uwagi na naruszenie
art.198b ust.2 tej ustawy oraz art.133§3 kpc. w zw. zart.198a ust 2 Pzp iart.391 § 1 kpc. bowiem
odpisu skargi nie doreczono ustanowionemu przez Konsorcjum pelnomocnikowi, ewentualnie
oddalenia skargi w calo$ci jako oczywiscie bezzasadnej w oparciu o art. 198fust.2 zd.1 Pzp jak
rowniez zasadzenia na rzecz Konsorcjum kosztow procesu wraz z kosztami zastepstwa
procesowego w wysokosci trzykrotnej stawki minimalne;.

W ocenie Konsorcjum Zaden z zarautow skargi nie jest zasadny, dlatego skarga jako pozbawiona
podstaw nie zasluguje na uwzglednienie, a orzeczenie KIO nalezalo uznaé za prawidlowe.
Réwniez ustalenia jak irozwazania poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawcza zdaniem
Konsorcjum znajdujg uzasadnienie w zgromadzonym w postepowaniu materiale dowodowym
Nadto Konsorcjum odniosto si¢ szczegdlowo do tresci przedstawionych przez wnoszacego
skarge o$wiadczenia IHI i powiadomienia Siemens AG wykazujac nie spelnienie przez wskazane
dokumenty wymogdw ustaw prawo zamowien publicznych i kodeks cywilny oraz



rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2009r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz formy w jakich dokumenty mogg by¢ skiadane jak
rowniez okreslonych przez zamawiajacego.

Konsorcjum powolalo si¢ na swoje stanowisko zawarte w odwolaniu, co do nie spekienia przez
wniosek wykonawcy Budimex S.A. wymogdéw wynikajacych z obowiazujacych przepisdw oraz
okreslonych przez zamawiajacego.

Sad Okregowy rozpoznajac skarge ustalil i zwazyl:

Odnoszac sie do wniosku o odrzucenie skargi z przyczyn formahnych podniesionego przez
Konsorcjum Alstom w ocenie Sadu Okregowego zarzut ten nie mogt odnie$¢ zamierzonego
skutku, dlatego skarga podlegala rozpoznaniu merytorycznemu. Wprawdzie faktycznie skarzacy

nie doreczyt odpisu skargi petlnomocnikowi Konsorcjum Alstom mimo, iz Konsorcjum to
wnoszac odwolanie w przedmiotowej sprawie ustanowito zawodowego pelnomocnika to jednak
brak ten w ocenie Sadu Okregowego w sytuaciji gdy odpis skargi zostat w ustawowym terminie
doreczony stronie postepowania skargowego (czego Konsorcjum nie kwestionuje) nie mogt
skutkowa¢ odrzuceniem skargi, ktora podlegala merytorycznej ocenie.

Skarga wykonawcy ,,Budimex” S.A. w Warszawie nie mogla odnie$¢ zamierzonego skutku i
dlatego jako niezasadna podlegala oddaleniu na mocy przepisow art. 198 fust.2 zd.l ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zamdwien publicznych (DzU. 10.113.759 j.t., ze zm.).

Whrew zarzutom skargi Krajowa Izba Odwolawcza przeprowadzila prawidlowe postepowanie, a
ustalony stan faktyczny znajduje uzasadnienie w zaoferowanych przez uczestnikow
postepowania tj. Odwolyjacego, Zamawiajacego 1 Wykonawce wyjasnieniach i wywodach.
Przedmiotem sporu, a w konsekwencji oceny KIO byla kwestia czy skarzacy dopehit wymogu
okreslonego przepisemart.26 ust.3 w zw z ust.2b ustawy Pzp. tj. czy przedlozone przez
wykonawce Budimex S.A. o$wiadczenia firm IHI Corporation oraz Siemens Energy AG
spelniaja wymogi wskazanego przepisu jak rowniez czy osoby podpisane pod tymi
os$wiadczeniami (w imieniu IHI Corporation - 1. Haschimoto, a w imieniu Siemens - St. Wissner
1 U. Hoflstad) wykazaly w nalezyty sposdb posiadanie umocowania do ich reprezentowania.
Poniewaz Sad Okregowy rozpoznajacy skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej jest
Sadem merytorycznym, zatem przedmiotem oceny w niniejszym postepowaniu w pierwszej

kolejnosci winna by¢ kwestia wykazania prawidlowego umocowania 0sob podpisanych pod
o$wiadczeniami przedlozonymi przez Skarzacego na okolicznos¢ udostepnienia mu przez te
podmioty ich wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego 1 osobowego w oparciu o art.26
ust 2b Pzp.

Zgodnie z przywolanym przepisem wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolosciach
finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgceny, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdnosci
przedstawiajac w tym celu pisenmne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Majac na uwadze przywolany przepis Prawa zamdwien publicznych podkreslenia wymaga, 12
kwestia, co najmniej rownie istotng jak tre$¢ pisemnego zobowigzania jest kwestia
prawidlowosci jego sporzadzenia.

Zgodnie z przepisem art.96 kc. umocowanie do dzialania w cudzym imieniu moze opierac si¢ na
ustawie (przedstawicielstwo ustawowe) albo na oswiadczeniu reprezentowanego
(pelnomocnictwo).

Skarzacy w przedmiotowym przypadku dla wykazania spehienia powyzszych wymogow
powolat sie na dwa oswiadczenia dwoch firmtj. oswiadczenie dotyczace dostawy generatora
pary dla potrzeb projektu Elektrowni Jaworzno III Polska z 22.07.2010r wydane przez [HI



Corporation oraz powiadomienie 0 zamdwieniu nr 2010/S 99 - 150187 opublikowane w
Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej 22.05.2010r. przez Potudniowy
Koncern Energetyczny S.A. (PKE S.A.) na budowe nowych mocy w technologiach weglowych

w PKE S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 800 - 91 OM W na parametry nadkrytyczne
w Elektrowni Jaworzno 111 - Elektrownia IT (Projekt) z26.07.20I0r. wydane przez Siemens
Energy.

Firma THI Corporation ma swoja siedzib¢ w Japonii zasadnie, zatem wykonawca aktualnie
wystepujacy w sprawie jako Skarzacy w toku postgpowania wskazywat na koniecznosé
stosowania do kwestii ustalenia zasad reprezentacii tej spotki przepisow prawa japonskiego. Jak
wyjasnit Skarzacy generalng zasada w prawie tym (art. 349 ustawy o spolkach) jest, iz kazdy
czlonek zarzadu spotki ma prawo do reprezentowania spotki akceyjnej, a w przypadku gdy
powolanych jest dwdch lub wiecej czlonkdw zarzadu kazdy z nich reprezentuje spotke
samodzielnie.

Wskazat jednak réwniez skarzacy, iz zasada ta ma zastosowanie pod pewnym ustawowo
okreslonym warunkiem, a mianowicie w przypadku, gdy czlonek zarzadu konkretnej spolki nie
jest rtownoczesnie czlonkiem zarzadu w innej spolce i nie reprezentuje nnej spolki. W przypadku
powolania na czlonka zarzadu spolki osoby, ktora reprezentuje inng spoltke akeyjng lub czlonka
zarzadu innej spolkki akeyjnej, ktory posiada prawo do reprezentowania, przepis ten nie ma
Zastosowania.

Podkreslenia wymaga, iz wadliwie interpretuje wskazane uregulowania Skarzacy jako wyjatek od
generalnej zasady jednoosobowej reprezentacji. Wprawdzie de facto jest to wyjatek jednak
nalezy wskazany zapis ustawowy uznac za warunek, ktorego spelienie dopiero skutkuje
uprawnieniem czlonka zarzadu okreslonej spdtki do jednoosobowej jej reprezentacji. Nie mozna
réwniez uznac, iz w oparciu o przywolane uregulowania funkcjonuje domniemanie, iz skoro 1.
Haschimoto jest czionkiem zarzadu IHI Corporation to ma uprawnienie do jednoosobowej
reprezentacji tej spolki. Podkreslenia, bowiem wymaga, iz w sytuacji, gdy w spolce akcyjnej
zarzad jest wieloosobowy to zapisy Statutu spolki regulujg kwestie reprezentacji. W Statucie
moZliwe s zapisy o powierzeniu reprezentowania spolki tylko niektorym czionkom zarzadu.

Majac na uwadze przepis art.6 kc. zgodnie z ktdrym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktdra z faktu tego wywodz skutki prawne, w przedmiotowym przypadku to na
wykonawcy w osobie Budimekx S.A. cigzyt obowigzek wykazania, iz osoba udzielajaca
umocowania do podpisania o§wiadczenia faktycznie jednoosobowo reprezentowala THI
Corporation. Fakt posiadania uprawnienia do jednoosobowej reprezentacji spotki mogt zostac
wykazany przez przedlozenie oswiadczenia p. Ichiro Haschimoto, iz spetnia warunki ustawowe
tj. nie jest czlonkiem zarzadu innej spoiki i nie jest upowazniony do reprezentowania innej spotki
oraz iz w statucie spokki nie istnieje uregulowanie uniemoZliwiajace skladanie oswiadczen woli
w imieniu Spdtki IHI Corporation przez p. Ichiro Haschimoto, bowiem fakt, iz jest czlonkiem
zarzadu IHI Corporation nie budzit watpliwosci.

Zasadnie, zatem podnidst Odwolujacy, iz poniewaz wykonawca nie udowodntl, iz podpisany pod
os$wiadczeniem dotyczacym dostawy generatora pary dla potrzeb projektu Elektrowni Jaworzno
I, POLSKA z 22 lipca 2010r , a wydanym przez IHI Corporation Nobro Vemotsu uczynit to z
umocowania uprawnionego jednoosobowego reprezentanta spolki za niezasadne nalezalo umac
stanowisko Zamawiajacego spelnienia przez wykonawce warunkow udzialu w postgpowaniu.
Poniewaz skarzacy nie wykazat spehienia tego warunku, zasadnie KIO uznala, iz nie wykazano
prawidlowosci reprezentacji IHI Corporation, a w konsekwencji oswiadczenie tej spolki nie
spelnialo wymogu art.26 Pzp., bowiem w ogole nie mozna go uzna¢ za oswiadczenie skutecznie i
W sposob wigzacy zatozone w imieniu i z konsekwencjami dla tego podmiotu.

Sad Okregowy podzela réwniez wywody KIO na okoliczno$¢ braku mocy wigzacej zardwno dla
KIO jak idla Sadu wyjasnien przedstawionych przez kierownika ds. sprzedazy na rzecz
zagranicznych elektrowni - Kenji Ishizawa w kwestii uprawnienia pana I. Haschimoto do
jednoosobowej reprezentacji IHI Corporation w oparciu o przepisy ustawy o spotkach nr 86 z
26.07.2005r. z przyczyny nie wykazania uprawnien osoby podpisanej pod tym wyjasnieniem, czy
to do wigzacej interpretacji przepisow prawa czy tez do skladania wyjasnien w imieniu THI nawet
w przypadku uznania tego wyjasnienia za oswiadczenie wiedzy jak to deklaruje skarzacy, a nie
wywdd prawny.



Wbrew wywodom Skarzgcego ewentualne oswiadczenie przedlozone przez 1. Haschiomoto o
tym, Ze spelia wymogi ustawy konieczne do jednoosobowe;j reprezentacji IHI Corporation
mialoby bez watpienia moc wigzacg dla przedmiotowe] sprawy jako zlozone przez osobe
uprawniong we wiasnym imieniu, podobnie o$wiadczenie w tej kwestii Zozone przez innego
umocowanego przedstawiciela spotki IHI Corporation, ale nie przez pracownika nie
legitymujacego si¢ takimi przymiotamni,

W opisanym przypadku nie mozna uznac za srodek dowody na okolicznos¢ umocowania 1.
Haschimoto samego faktu udzielenia pelnomocnictwa innej osobie (Nobro Vemotsu) do
podpisania oswiadczenia.

W zaistnialej sytuacji kwestia wtorng pozostawala tres¢ opisanego oswiadczenia, ale i w tym
zakresie Sad Okregowy podziela stanowisko KIO.

Z tresci przepisu art.26 ust.2b Pzp. wynika obowigzek wykonawcy udowodnienia
zamawiajacem, iz bedzie dysponowat zasobami niezbgdnymi do realizacji zamdwienia, w
szczegdnoscei przedstawiajac w tym celu pisenme zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia.
Nawet, zatem uznajac za zasadne stanowisko orzecznictwa i doktryny, iz na etapie wstepnym
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogloszeniem nie jest
konieczne wykazanie przez wykonawcg dysponowania wymaganym potencjalem, to bez
watpienia obligatoryjne jest udowodnienie, ze na etapie realizacji zamowienia bedzie takim
potencjalem dysponowal.

Skarzacy przywolat tres¢ oswiadczenia THI ,, wystepujac w imieniu IHI Corporation, niniejszym
o$wiadczamy, ze w przypadku udzelenia Projektu (wskazanego w oswiadczeniu z nazwy) firmie
Budimex S.A. (wystepujac samodzielnie lub acznie z innymi wykonawcami) [HI Corporation
bedzie wspiera¢ Budimex S.A. swoimi zasobami wiedzy i doswiadczenia w zakresie oraz przez
okres konieczny do realizacji projektu”.

Na marginesie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, iz deklaracja (jak to wyjasniono -
prawnie nieskuteczna) o wspieraniu zasobami wiedzy 1 do§wiadczenia nie stanowi decyzji
podmiotu zobowigzanego tj. IHI Corporation o pewnym udostepnieniu tych zasobodw
Skarzacemu. Sad Okregowy nie podziela stanowiska KIO, ze skoro w opisanej sytuacji
przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajacym,
dlatego niemozliwy jest samodzielny nimi obrét 1 dalsze ich udzielanie bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamowienia. Zatem wykonawca winien przedlozy¢ wyrazne nawigzanie
do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia.

Po pierwsze przepisy Prawa zamowien publicznych tego nie wymagaja, a wrecz dopuszczaja
kazda forme stosunku faczacego wykonawce i inny podmiot a nadto, mimo iz faktycznie oddanie
wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz osobowego dla realizacji takiego
przedsigwziecia jak przedmiotowe jest mato prawdopodobne bez wspolpracy podmiotow w
osobach wykonawcy i whasciciela lub dysponenta opisanego potencjatu to jednak nie jest to
apehie niemoZliwe, dlatego kazda wersja wspolpracy jest dopuszczalna.

Powyzsze nie zwalnia jednak wykonawcy, ktory chee skorzysta¢ z mozliwosci dopuszczonej
przepisem art.26 ust.2b Pzp. od obowigzku udowodnienia zamawiajacemu, iz bedzie tymi
zasobami dysponowal w szczegdlnosci wykonawca winien przedstawi¢ pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia.

Zapis ustawy 0 zobowigzaniu do oddania do dyspozycji wykonawcy potencijatu innego podmiotu
celem korzystania z niego przy realizowaniu zamdwienia niesie w sobie jednoznaczng wole
podmiotu przekazania wykonawcy dysponowania konkretnymi walorami w okreslonym czasie i
w oznaczonym celu. Przedstawione o$wiadczenie zawierajace deklaracje wspierania wykonawcy
nie spelnia powyzszych wymogow ustawy nie zawiera, bowiem jednoznacznej woli przekazania
opisanego potencjatu do dyspozycji wykonawcy. Zupehie nie istotng kwestia na aktualnym
etapie postepowania pozostaja dywagacje na okolicznos¢ moziwego odstapienia od
ewentualnych uzgodnien migdzy wykonawcg, a podmiotem dysponujacym potencjatem, bowiem
taka moZzliwos¢ istnieje zawsze jednak strony winny poczyni¢ ustalenia, aby ja zminimalizowac
do sytuacji zupehie wyjatkowych i nieprzewidywalnych.



Wprawdzie skarzacy znacznie mniejsza wage przywiazywat do kwestii oswiadczenia drugiego
podmiotu tj. Siemens Energy to jednak formahie skarga objat caly wyrok KIO, dlatego
przedmiotem rozwazan Sadu Okrggowego byly rowniez pozostate kwestie dotyczace firmy
Siemens Energi.

KIO réwniez w odniesieniu do tej firmy ustalila, iz Budimex S.A. nie wykazat dochowania
wymogu wskazanego przepisu art.26 ust.2b Pzp.

Podobnie jak poprzednio w pierwszej kolejnosci Sad Okregowy ocentt kwestie prawidlowosci
umocowania 0sob podpisanych pod powiadomieniem Siemens Energi tj. Stefana Wissnera 1 Uwe
Hoffstadta. Jak ustalila KIO osoby te nie sg i nie byly czlonkami zarzadu spolki Siemens AG.
Skarzacy na skutek wezwania przez zamawiajgcego na mocy art.26 ust.3 14 Pzp przediozyt
pelomocnictwo, z ktdrego wynika umocowanie dla wskazanych osob, do dwuosobowej
reprezentacji spolki w zakresie zapewnienia i skladania wszelkich wymaganych deklaracji we
wszystkich sprawach zwigzanych z blokiem energetycznym 800-900MW dla PKE, Elektrownia
Jaworzno 111 od 30.09.201 Or. Wykonawca nie przedlozyt umocowania dla tych oséb do
wystepowania w imieniu Siemens Energi w okresie przed tg data, a zatem w czasie skladania
wniosku przez Budimex S.A.

Wyjasnienia wymaga, iz fakt potwierdzenia przez osoby uprawnione do reprezentacji Siemens
S.A., iz panowie Stefan Wissner 1 Uwe Hoffstadt byli uprawnieni do reprezentaciji spolki rowniez
przed dniem 30.09.2010r. na ktora to datg przedstawiono pelnomocnictwo nie jest wystarczajace.

Podkreslenia wymaga, iz czynnos¢ dokonana przez osobe nie umocowang moze byc¢
potwierdzona przez podmiot w imieniu, ktorego zostala dokonana, ale takiego potwierdzenia
skarzacy nie przedstawit, podobnie jak nie przedlozyt dokumentu pelnomocnictwa do
wystepowania w imieniu i ze skutkiem dla spdtki dla wymienionych osob w czasie skladania
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego.

Odnoszac sie do os§wiadczenia dotyczacego dostawy generatora pary dla potrzeb projektu
Elektrowni Jaworzno 11 Polska z 22.07.201 Or wydanym przez IHI Corporation oraz
powiadomienia 0 zamowieniu nr 2010/S 99 - 150187 opublikowanego w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej 22.05.20 IOr. przez Poludniowy Koncern Energetyczny
S.A. (PKE S.A.) na budowe nowych mocy w technologiach weglowych w PKE S.A. - budowa
bloku energetycznego o mocy 800 - 910MW na parametry nadkrytyczne w Elektrowni Jaworzno
I1I - Elektrownia IT (Projekt) z 26.07.2010r. wydanego przez Siemens Energy, podkreslenia
wymaga, iz majac na uwadze przytoczone przez KIO uregulowania dotyczace ewentualnego
przyszego zawarcia umowy zawarte w pkt a, b, ¢ i e zasadnie Krajowa Izba Odwolawcza stanela
na stanowisku, ze wykonawca nie wykazal mozliwosci dysponowania potencjatem tej firmy. W
powiadomieniu Siemens Energy zawarto jedynie zainteresowanie zlozeniem propozycji
wykonawcy w zakresie jednego kompletu turbozespolu o nadkrytycznych parametrach wraz
niezbednym wyposazeniem dodatkowym odpowiednim do celow projektu oraz zastrzezono, iz
Siemens dostarczy Budimex turbozespo6t pod warunkiem zawarcia umowy dostawy na
wynegocjowanych i uzgodnionych warunkach i zasadach oraz iz z tym zastrzezeniem udostepni

do dyspozycji Budimex niezbedne zasoby na okres ich wykorzystania w ramach realizacji
kontraktu do dnia ustalenia warunkow kontraktu, ale nie dhuzej niz do 31.07.2012r.

Powyzsze zapisy nie spelniaja wymogu przepisu art.26 ust.2b Pzp., ktory naklada jak to juz
wezesniej wskazywano na wykonawceg obowigzek udowodnienia zamawiajacenmu, iz bedzie
dysponowat wiedzg 1 do§wiadczeniem, potencjalem technicznym, osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia lub zdolnosciami finansowymi innych podmiotoéw w szczegdnosci
wykonawca winien przedstawic pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Zapisy powiadomnienia przywolane przez Odwolujacego (nie kwestionowane przez skarzacego)
nie dowodza przekazania przez Siemens Energi jej potencjalu wykonawcy ale, stanowia jedynie
zaproszenie do negocjacji i ustalen zaréwno co do czasu jak i zakresu ewentualnej wspolpracy
(wyraza zainteresowanie Zozeniem propozycji).

Zatemrowniez i w tym przypadku Krajowa Izba Odwolawcza dokonujac oceny wskazanych
zapisow powiadomienia nie naruszyl zasad swobodnej oceny materialu dowodowego oraz
wyjasnien Zlozonych przez uczestnikow postepowania (art.233§ 1 kpc.).



Za oczywiste, bowiem wynikajace wprost z tresci przepisu art.65§ 1 k. nalezalo umac
stanowisko Skarzacego, iz oswiadczenie woli nalezy tak thimaczyc, jak tego wymagaja ze
wzgledu na okolicznosci, w ktorych Zlozone zostalo, zasady wspolzycia spolecznego oraz

ustalone zwyczaje. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze specyficzng sytuacie 1 konstrukcje w

mnigjszej sprawie, bowiem stronami stosunku, co do ktérego Prawo zamowien publicznych nie
naklada zadnych wymogow formalnych jest wykonawca oraz podmiot trzeci dysponujacy
okreslonym potencjalem, natomiast z mocy wskazanego przepisu art.26 ist. 2b Pzp ocena czy
wykonawca udowodnit moZiwos¢ dysponowania potencjalem osoby trzeciej zostala powierzona
Zamawiajacemu nie bedacemu ani strong tego stosunku ani uczestnikiem jakichkolwiek
porozumien w tej kwestii. Dlatego tez wykonawca winien na ogolnych zasadach udowodnic
zamawiajacemu moziwos¢ dysponowania opisanym w przepisie potencjatem umoZliwiajacym
mu zrealizowanie zamOwienia w sytuacji, gdy to on zostanie wybrany do jego wykonania. W
opisanej sytuacji bardzo rzadko zastosowanie bedzie znajdowat subiektywny wzorzec wykladni,
na ktory powoluje si¢ skarzacy z prostej przyczyny skiadania o$§wiadczenia woli przez podmiot
trzeci wykonawcy, a nie Zamawiajacemu, ktory ocenia powstale w jego wyniku uprawnienia
wykonawcy do dysponowania potencjalem skiadajacego to oswiadczenie. Prawem
Zamawiajgcego winna by¢, zatem moziwos¢ obiektywnej oceny oswiadczenia osoby trzeciej
deklarujacej wykonawcy korzystanie z whasnego potencjaiu.

Konsekwencja powyzszego jest rowniez moziwos¢ dokonania oceny przez KIO oraz Sad
Okregowy oswiadczenia podmiotu trzeciego.

W przedmiotowej sprawie skarzacy nie udowodnit uprawnienia do dysponowania potencjalem
IHI Corporation ani tez Siemens Enery, co prawidlowo ocenila KIO.

Reasumujac, skarga jako nie zasadna nie mogla skutkowaé zmiang prawidlowego wyroku KIO i
podlegala oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono zgodnie z przepisemart. 198fust.5 Prawa zamowien
publicznych.
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