Sygnatura akt IX Ga 128/13

WYROK
W IMIENIU RZECZPOSPOLITEJ POLSKIEJ
\yJj, Dnia 29 sierpnia 2013 r.

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy'

w skladzie :
Przewodniczacy - Sedzia SO Jacek Widlo (sprawozdawca)
Sedzia SO Beata Blotnik
Sedzia SO Malgorzata Skoczynska

Protokolant Joanna Werpachowska - Czuchryta
po rozpoznaniu w dniu 29 sierpnia 2013 r. w Lublinie
na rozprawie

sprawy z odwolania Konsorcjum spotek w skladzie: Abener Energia, S.A. (Lider Konsorcjum)
Sewilla [Hiszpania], Teyma Gestion de Contratos de Construcciones

e Ingenieria, S.A. Sewilla [Hiszpania], Mitsubishi Heavy Industries Ltd. Tokyo [Japonia];

W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonym przez Elektrowni¢
Pulawy spolke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Pulawach;

z udzialem wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum
SNC -Lavalin Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, SNC -Lavalin
Inc. w Montrealu [Kanada], SNC- Lavalin Constructors Inc., Bothell [Stany Zjednoczone],

- na skutek skargi wniesionej przez odwolujacego Konsorcjum spotek w skladzie Abener
Energia, S.A. (Lider Konsorcjum) Sewilla [Hiszpania], Teyma Gestion de Contratos de
Construcciones e Ingenieria, S.A. Sewilla [Hiszpania], Mitsubishi Heavy Industries Ltd. Tokyo
[Japonia]

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 466/13)

I. oddala skarge,

II.  zasadza od skarzacego Konsorcjum spotek w skladzie: Abener Energia, S.A. (Lider
Konsorcjum) Sewilla [Hiszpania], Teyma Gestion de Contratos de Construcciones e

Ingenieria, S.A. Sewilla [Hiszpania], Mitsubishi Heavy Industries Ltd. Tokyo
[Japonia] solidarnie na rzecz Elektrownii Pulawy spolki z ograniczona
odpowiedzialno$cia w Pulawach kwote 1217 zI (tysiac dwiescie siedemnascie
Zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postgpowania.

IX Ga 128/13

UZASADNIENIE



Wyrokiem z dnia 14 marca 2013 r., (sygn. Akt KIO 466/13), w sprawie ze skargi
Konsorcjum spotek w skladzie: Abener Energia, S.A. z siedziba w Sewilii (Hiszpania), Teyma
Gestion de Contratos de Construcciones e Ingenieria, S.A. z siedziba w Sewilii (Hiszpania),
Mitsubishi Heavy Industries Ltd. z siedziba w Tokio (Japonia) (zwanych dalej Skarzacym),
przy uczestnictwie Elektrowni Pulawy spolki z .0.0. oraz pozostalych uczestnikow
postegpowania SNC - Lavalin Polska Krajowa Izba Odwolawcza (dalej KIO) oddalita
skarge.

W uzasadnieniu tego wyroku KIO, stwierdzila, ze Elektrownia Pulawy Sp. z 0.0. w
Pulawach (dalej: Zamawiajacy) prowadzi w trybie negocjacji z ogloszeniem postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego prowadzonego na budowe Elektrowni
Pulawy".

Ostateczny termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu zostal wyznaczony na
dzien 22 pazdziernika 2012 r. Konsorcjum spolek w skiadzie: Abener Energia, S.A. w Sewilli
(pelnomocnik wykonawcow), Teyma Gestion de Contratos de Construcciones e Ingenierfa,
S.A. w Sewilli i Mitsubishi Heavy Industries Ltd w Tokio (zwane dalej odwolujacym) wnioslo
odwolanie dnia 2 marca 2013 r. od czynnosci wykluczenia go z postgpowania.

Czynnosci Zamawiajacego odwolujacy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez wykluczenie Odwolujacego z Postepowania na skutek
blednej oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu zlozonego przez
Odwolujacego poprzez bezpodstawne przyjecie, iz Odwolujacy nie wykazatl spelnienia
warunkow udzialu w Postgpowaniu. Z ostroznosci procesowej naruszenie: 2) art. 26 ust. 4 PZP
poprzez zaniechanie wezwania Odwolujacego do zlozenia wyjasnien w sytuacji kiedy
Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do tresci uzupehionych przez Odwolujacego dokumentdw
zlozonych w Postepowaniu. 3) art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujacego do uzupehienia dokumentéw zlozonych przez niego w celu potwierdzenia
spehienia warunkéw udzialu w Postepowaniu w sytuacji, gdy zdaniem Zamawiajacego
przedstawione dokumenty i oSwiadczenia nie potwierdzaja spelienia warunkéw udzialu w
Postgpowaniu.

Wskazujac zarzuty odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia
czynnosci z dnia 20 lutego 2013 r. dotyczacej oceny speienia warunkéw udzialu w
Postepowaniu skutkujacej wykluczeniem Odwolujacego z Postgpowania i nakazanie
dokonania ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu z
uwzglednieniem wniosku zlozonego przez Odwolujacego.

Odwolujacy ztozyt swdj wniosek o dopuszczenie do udzialu w Postgpowaniu
(,,Wniosek™). W dniu 20 listopada 2012 r. Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 PZP zwrocit sig
do Odwolujacego o uzupemhienie niektérych dokumentéw, miedzy innymi: 1.2.1. dokumentu, z
ktorego bedzie wynikato, ze p. Masafumi Wani byt w dniu 27 wrzesnia 2012 r. uprawniony do
samodzielnej reprezentacji jednego z konsorcjantow Odwolujacego - Mitsubishi Heavy
Industries Ltd. (,,MHI"); 1.2.2. dokumentu potwierdzajacego, ze w stosunku do MHI nie
ogloszono upadiosci ani nie otwarto likwidacji; 1.2.3. dokumentu potwierdzajacego, ze
czionkowie zarzadu MHI nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwa okreslone w art.
24 ust. 1 pkt 8 PZP (Zamawiajacy wskazat ogdlnie na przestepstwa z art. 24 ust. 1 pkt 5-8
PZP, ale biorac pod uwage, ze MHI pozostaje osoba prawng - spolka z ograniczona
odpowiedzialnoscia prawa japonskiego - zastosowanie znajdzie art. 24 ust. 1 pkt 8 PZP);
1.2.4. dokumentu potwierdzajacego, ze Odwolujacy moze dysponowaé doswiadczeniem
Mitsubishi Power Systems Europe Ltd. (, MPSE") w zakresie zasobow niezbednych do
realizacji zaméwienia. Zamawiajacy wezwat Odwolujacego do przedlozenia wymaganych
dokumentéw w nieprzekraczalnym terminie do godz. 12:00 dnia 4 grudnia 2012 r. We
wskazanym terminie Odwolujacy dokonat uzupehienia dokumentéw. Wsrdd nich znalazly
sie migdzy innymi: 1.3.1. oswiadczenie z dnia 28 listopada 2012 r. o braku przyczyn
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 5-8 PZP w stosunku do MHI (str. 215-217
Uzupehienia; w angielskiej wersji jezykowej, str. 218-220 w polskiej wersji jezykowej).
Oswiadczenie to zostalo zlozone przez p. Nobuko Hiyoshi - przedstawiciela p. Masafumi
Wani, cztonka zarzadu MHI upowaznionego do reprezentacji MHI (,,O$wiadczenie o
Niekaralnosci"); 1.3.2. o$wiadczenie z dnia 28 listopada 2012 r. potwierdzajace, Zze nie
otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci w stosunku do MHI (str. 188-189
Uzupehienia w angielskiej wersji jgzykowej, str. 190-191 Uzupelnienia w polskiej wersji
Jjezykowej). Oswiadczenie to zostalo zlozone przez p. Nobuko Hiyoshi - przedstawiciela p.
Masafumi Wani, cztonka zarzadu MHI upowaznionego do reprezentacji MHI



(,,Oswiadczenie o Likwidacji"); 1.3.3. oswiadczenie z dnia 28 listopada 2012 r. na
podstawie ktorego MPSE udostepnia spotce Abener Energia S. A. z siedzibg w Sewilli
(konsorcjantowi Odwolujacego) (,,Abener") niezbedne zasoby w postaci wiedzy oraz
doswiadczenia (str. 237-238 Uzupetienia w angielskiej wersji jezykowej, str. 239-240 w
polskiej wersji jezykowe;j) (,,Zobowigzanie MPSE"); 1.3.4. wyjasnienia zlozone przez p. Yu
Sakai, z ktérych wynika, ze p. Masafumi Wani jako czlonek zarzadu MHI jest uprawniony
do skfadania oswiadczen w imieniu MHI (str. 19-21 Uzupetienia). W dniu 20 lutego 2013
r. Odwolujacy zostat powiadomiony poczta elektroniczng o wykluczeniu go z
Postgpowania.

Zamawiajacy stwierdzit we wskazanym pismie, ze dokumenty ztozone przez Odwolujacego
we Whiosku oraz w Uzupeieniu nie potwierdzajg spetienia warunkow udziatu w
Postepowaniu okreslonych w ogloszeniu oraz wymagan formalnych okreslonych w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, péz. 1817) (,,Rozporzadzenie"). W
uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, iz: w Uzupehieniu z dnia 4.12.2013 r.
Odwolujacy ztozyt dwa o$wiadczenia z 28.1 1.2012 r. podpisane przez p. Masafumi Wani: a/
potwierdzajace, ze czlonkowie zarzadu Mitsubishi Heavy Industries Ltd., nie zostali
prawomocnie skazani za zadne z przestgpstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy pzp
(s. 215-217 uzupeienia) b) potwierdzajace, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono
upadiosci MHI (s. 188-189 uzupenienia).

Zdaniem Zamawiajacego o§wiadczenia te nie zostaly zlozone w formie wymagane;j

przepisami Rozporzadzenia t.j. przed notariuszem. W opinii Zamawiajacego, p. Nobuko
Hiyoshi potwierdzit w obecnosci notariusza jedynie fakt, ze p. Masafumi Wani uznat podpis pod
wskazanymi o§wiadczeniami za wlasnoreczny. Tym samym, dokumenty te nie zostaly
sporzadzone w formie zgodnej z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia. Dodatkowo, Oswiadczenie o
Niekaralnosci odnosi si¢, wedlug Zamawiajacego, do stanu z dnia 28 listopada 2012 r. a wigc
nie potwierdza, ze Odwolujacy spehiat warunek okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 8 PZP w dniu
sktadania Wniosku t.j. w dniu 22 pazdziernika 2012 r.

Zamawiajacy uznat takze, iz ze zlozonych we Wniosku dokumentdw rejestrowych nie
wynika, ze p. Masafumi Wani, ktéry w imieniu MHI udziela pelnomocnictwa p. Petrowi
Machejowi (ktory nastepnie podpisat oferte w imieniu Odwolujacego) a takze sklada inne
oswiadczenia, miat prawo do jednoosobowego reprezentowania MHI. Zamawiajacy
wprawdzie wskazuje, ze Odwolujacy w Uzupehieniu zlozyt wyjasnienie p. Yu Sakai, z
ktorego wynika ze p. Masafumi Wani jako czlonek zarzadu MHI jest uprawniony do skladania
oswiadczen w imieniu MHI, jednakze Odwolujacy nie zozyt zadnych dokumentow, z ktorych
wynikatoby umocowanie dla p. Yu Sakai.

Oprocz tego Zamawiajacy wskazal, iz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia
20 listopada 2012 r. Odwolujacy Zozyt w uzupehieniu Zobowigzanie Misubishi Power Systems
Europe Ltd, jednak wobec faktu, ze wskazane o§wiadczenie zostalo podpisane w dniu 28
listopada 2012 r. oznacza to, ze w dniu skltadania Wniosku (22 pazdziernika 2012 r.)
Odwolujacy nie dysponowat zasobami MitPowSysEeu.

W toku rozprawy przed Krajowa Izbg Odwolawcza strony podtrzymaly dotychczasowe
stanowiska.

Odwolujacy dodatkowo wskazal, ze oswiadczenia zlozone w obecnosci notariusza sg zgodne
z § 4 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach. Uznat o§wiadczenie zawarte na str. 220
uzupehienia zlozone przed notariuszem zgodnie z prawem siedziby notariusza za

spehiajace wymagane warunki. Ztozyt do akt memorandum (opracowanie japonskich
prawnikdw) dotyczace oswiadczen skladanych przez notariusza przez agenta w imieniu
mocodawcy i skutkow prawnych takiego oswiadczenia. Wskazal na tres¢ oswiadczen z 28
listopada 2012 r. Ztozonych na wezwanie zamawiajacego, z ktorych wynika brak podstaw do
wykluczenia zaréwno w dniu skladania pisma jak i w terminie wezesniejszym obejmujgcym
réwniez termin skladania wnioskow (str. 218). Stwierdzil, ze réwniez o$wiadczenie o
udostepnieniu zasobow z 28 listopada 2012 r. zawiera stwierdzenie o zapewnieniu zasobow
podczas procedury przetargowej oraz w okresie realizacji kontraktu, co oznacza, ze
obejmuje okres co najmniej od dnia wszczecia postgpowania w tym termin skladania
whnioskow.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwolania. Podtrzymat argumentacj¢ zawarta w



pisemnej odpowiedzi. Dodatkowo stwierdzit, Zze nie jest poswiadczeniem zlozonym przed
notariuszem pos§wiadczenie notarialnego podpisu mocodawcy (czlonka zarzadu) przez inng
osobg. Oceniajac dokumenty ztozone w uzupehieniu stwierdzil, ze o§wiadczenie o
upadlosci jest poprawne co do tresci, jako ze zawiera wskazanie daty 22 pazdziernika, tj.
terminu skladania wnioskow, natomiast zakwestionowat o§wiadczenie o braku przyczyn
wykluczenia (str. 218), z ktorego nie wynika, iz dotyczy ono dnia skladania wnioskow.

Roéwniez o$wiadezenie o udostepnieniu potencjatu przez podmiot trzeci (str. 240) nie
wskazuje, iz dotyczy okresu wczesniejszego niz data jego sporzadzenia. Stwierdzil, ze
procedura przetargowa jest nadal w toku i tym samym neguje stanowisko odwolujacego, iz
udostepnienie dotyczy calego okresu postepowania przetargowego.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. Podzielit stanowisko
zamawiajacego. Stwierdzit, ze z tre$ci dokumentéw powinno wprost wynika¢ spehienie
warunkow bez potrzeby domniemania. W ocenie przystepujacego o$wiadczenie o
udostgpnieniu oraz o braku skazania powinny stanowi¢ przyczyng wykluczenia z
postepowania. Zauwazyl przy tym, ze oswiadczenie Pana Wani dotyczy wiedzy tego Pana
na temat wlasnych i innych czlonkéw zarzadu spdkki, a zatem nie jest bezwzgledne w
stosunku do tych oséb i opiera si¢ jedynie na wiedzy skiadajacego oswiadczenie.

Krajowa Izba Odwolawcza po rozpatrzeniu sprawy, wzieciu pod uwage stanowisk
stron i uczestnika wyrazonych na pismie i do protokotu, tresci wniosku odwolujacego wraz z
uzupehieniem zlozonymi przez odwolujacego zamawiajacemu, zwazyla, co nastepuje.

Odnoszac si¢ do wniosku zamawiajacego o odrzucenie odwolania jako wniesionego przez
podmiot nieuprawniony z uwagi na brak uprawnien do jednoosobowej reprezentaciji cztonki,
konsorcjum, w imieniu ktérego wystepuje pan Masafumi Wani, sklad orzekajacy uznaje
whniosek za niezasadny. Odwolujacy zlozyt wraz z wnioskiem dokumenty rejestrowe z
thamaczeniem japonskiego rejestru handlowego zawierajagcego informacije, ze p Masafumi
Wani jest dyrektorem (czlonkiem zarzadu) spdtki Mitsubishi Heavy Industries Ltd w Tokio
(str. 343 wniosku). Okoliczno$¢ ta jest niesporna, natomiast zamawiajacy poddaje w
watpliwos¢ uprawnienie ww osoby do jednoosobowe;j reprezentacji. Wykonawca zaréwno we
whniosku, jak i uzupehieniu zawart szereg dokumentéw, w ktorych konsekwentnie wystepuje
p- Wani jako dyrektor upowazniony do reprezentaciji, bez jakichkolwiek zastrzezen, czy
ograniczen co do sposobu reprezentacji. Dodatkowo na rozprawie odwolujacy przedstawit
wyciag z umowy spolki, w ktorej stwierdza sie, iz kazdy dyrektor reprezentujacy
uprawniony jest do reprezentowania spokki i prowadzi sprawy spolki zgodnie z

uchwalami rady dyrektorow. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze réwniez zamawiajacy
potwierdza zasadg japonskiej ustawy o spotkach (Companies Act z 26.07.2005 r.), iz kazdy
czlonek zarzadu spotki uprawniony jest do samodzielnego reprezentowania. Opatruje to
jednak komentarzem, ze zasada moze doznawac ograniczen i wskazuje na potencjalng
mozliwo$¢ ograniczenia uprawnienia do reprezentacji. Takiej sugerowanej ewentualnosci
jednakze nie udowadnia. Biorac pod uwage, ze odwolujacy przedstawit dokumenty
wskazujace na uprawnienia ww osoby do jednoosobowej reprezentaciji, a twierdzenie
przeciwne nie zostato udowodnione, Izba uznala, iz wykonawca wykazat uprawnienie pana
Masafumi Wani do jednoosobowego reprezentowania przedmiotowej spotki (konsorcjanta z
siedziba w Tokio). W konsekwencji udzielone przez niego upowaznienie do wniesienia
odwolania jest prawnie skuteczne.

Izba uznala réwniez, ze odwolujacy wykazat w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego o uzupehienie wniosku dysponowanie niezbgdnymi zasobami podmiotu
trzeciego tj. firmy Misubishi Power Systems Europe Ltd. z siedziba w Londynie. W
o$wiadczeniu datowanym na dzien 28 listopada 2012 r. spdlka zadeklarowala udostgpnienie
swoich zasobdw oraz uczestnictwo realizacji kontraktu w razie wyboru oferty odwolujacego.
Istotnie z tresci tego dokumentu nie wynika wprost, ze jest on aktualny takze w dacie
bedacej terminem skladania wniosku, lecz zawarto sformutowanie o udostepnieniu zasobow
podczas procedury przetargowej oraz w okresie realizacji. Ponadto wystawca stwierdzit, ze
dostarcza referencje potwierdzajace doswiadczenie w realizacji podobnych kontraktow
celem ich przedlozenia w ramach procedury przetargowej. Oceniajac tres¢ powyzszego
dokumentu sklad orzekajacy stwierdzi, Zze realizacje wystawcy referencji zostaly
rzeczywiscie wykazane we wniosku odwolujacego (por. s. 880 - 884), co wskazuje na wigz
prawng tych podmiotow istniejaca juz w dacie skladania wniosku, a wigz t¢ o§wiadczenie z
28 listopada 2012 r. potwierdza.

Odnos$nie o$wiadczen o niekaralnosci czlonkoéw zarzadu oraz niepozostawaniu przez
spotke w stanie likwidacji lub upadlo$ci Izba stwierdza, co nastgpuje. W pismie z 28



fistopada 2012 r. zatytulowanym ,,Oswiadczenie o braku przyczyn wykluczenia"
sporzadzonym w wyniku wezwania zamawiajacego pan Masafumi Wani potwierdzit, ze

,ha dzien sporzadzenia niniejszego pisma, zgodnie z moja najlepsza wiedza, zaden z
czlonkéw Zarzadu spdtki Mitsubishi Heavy Industries Ltd. nie zostat prawomocnie skazany
za przestepstwa, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 Prawo Zamowien Publicznych /.../" ze wskazaniem miejsca publikacji ustawy i
okresleniem przestepstw, ktore sa wskazane w ww przepisach ustawy. Z tresci tego
oswiadczenia, ani jego kontekstu nie wynika, ze o§wiadczenie to dotyczy stanu faktycznego i
prawnego na dzien wyznaczony jako termin skladania wnioskow tj. 22 pazdziernika 2012 r.
Mozna podzieli¢ poglad, ze data sporzadzenia dokumentu nie jest okolicznoscia
przesadzajaca przy jego ocenie, niewatpliwie jednak liczy sie tre$¢ dokumentu, z ktorej musi
wynika¢ potwierdzenie speliania warunku na wymagany dzien. Wymog taki wynika
jednoznacznie z art. 26 ust. 2a ustawy pzp i jest potwierdzony takze w odniesieniu do
dokumentéw skladanych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Izba nie podziela w tym wzgledzie
wywodu odwolujacego, iz niemozliwa jest sytuacja, ze w dniu 22 pazdziernika 2012 r.

ktorys z czlonkow zarzadu byt prawomocnie skazany, a miesiac pozniej juz nie, a
rozumowanie takie prowadzitoby do bledu logicznego. Na gruncie obowiazujacych
przepisow powyzszy wywdd nie jest pewny, a ponadto prowadzi do proby obejScia prawa. Z
punktu widzenia tresci o§wiadczenia omawianym wyzej bledem nie jest obarczone
oswiadczenie pana Masafumi Wani sporzadzone réwniez 28 listopada 2012 r., w ktérym
stwierdzono, ze ,, nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci” oraz ze ,,spolka nie
znajdowata si¢ w stanie upadlosci w momencie sktadania wniosku w dniu 22 pazdziernika
2012 r. W tym bowiem wypadku o$wiadczenie sporzadzone w terminie pdzniejszym
dotyczy i obejmuje swa trescia stan rzeczy na dzien sktadania wnioskow tj. 22.10.2012 r.
Natomiast w ocenie skladu orzekajacego obydwa wyzej omowione dokumenty tj.
oswiadczenie dotyczace niekaralno$ci oraz o§wiadczenie w sprawie upadiosci i likwidacji nie
sa dokumentami spetiajacymi wymogi § 2 ust. 2 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw /.../. Wskazane
przepisy wymagaja zlozenia stosownego o$wiadczenia przed notariuszem. Zlozone przez
odwolujacego dokumenty nie majg takiego charakteru. Niezaleznie od odmiennosci
porzadkéw prawnych polskiego i japoniskiego nie mozna uzna¢, ze zozenie przed
notariuszem oswiadczenia o wlasnor¢cznosci podpisu osoby (nieobecnej) stanowi
merytoryczne oswiadczenie zlozone przed notariuszem lub co najmniej w obecnosci
notariusza.

Konsorcjum spotek w skladzie: Abener Energia, S.A. z siedziba w Sewilii (Hiszpania),
Teyma Gestion de Contratos de Construcciones e Ingenieria, S.A. z siedzibg w Sewilii
(Hiszpania), Mitsubishi Heavy Industries Ltd. z siedzibg w Tokio (Japonia) (zwanych dalej
Skarzacym), przy uczestnictwie Elektrownii Pulawy spolki z 0.0. oraz pozostatych
uczestnikow postgpowania SNC - Lavalin Polska wniosto skarge na wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 14 marca 2013 r., (sygn. Akt KIO 466/13), mocg ktérego KIO
oddalila skargg.

Skarzacy zaskarzyt wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w calosci oraz wnidst o:
1. zmiane zaskarzonego wyroku w cato$ci poprzez uwzglednienie w calosci odwolania

Skarzacych z dnia 2 marca 2013 roku od czynnosci Przeciwnika Skargi z dnia 20 lutego
2013 r. roku w postaci wykluczenia Skarzacych z postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego sektorowego prowadzonego przez Przeciwnika Skargi w trybie negocjaciji
z ogloszeniem na ,,Budowg Elektrowni Pulawy", nr ref. EP. 1/2012 (,,Postgpowanie");

2. dopuszczenie dowoddw z dokumentéw wymienionych w dalszej czgsci niniejszej skargi
na okolicznosci szczegdlowo opisane w uzasadnieniu ponizej;

3. zasadzenie od Przeciwnika Skargi na rzecz Skarzacych solidarnie kosztéw procesu
w tym kosztéw zastepstwa procesowego z uwzglednieniem kosztéw poniesionych przez
strony w zwiazku z rozpoznaniem odwolania.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:
1. naruszenie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien

Publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, pdz. 759, ze zm.) (,,PZP") poprzez
nieuwzglednienie odwolania wniesionego przez Skarzacych pomimo, ze Przeciwnik



Skargi naruszyt przepisy PZP, co mialo istotny wplyw na wynik Postgpowania;

2. naruszenie przepisOw art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP oraz § 2 ust. 21§ 4 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow,

jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, péz. 1817) (,,Rozporzadzenie") poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze Przeciwnik Skargi miat podstawy aby wykluczy¢ Skarzacych

z Postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunkow udzialu w Postepowaniu;

3. naruszenie przepisow art. 26 ust. 4 PZP oraz art. 192 ust. 7 PZP a contrario poprzez
nierozpoznanie zarzutu ewentualnego sformulowanego w odwolaniu wniesionym przez
Skarzacych a w konsekwencji zaniechanie nakazania Przeciwnikowi Skargi wezwania
Skarzacych do zlozenia wyjasnien w sytuacji kiedy Przeciwnik Skargi powzigl watpliwosci
co do tresci uzupetionych przez Skarzacych dokumentoéw ztozonych w Postepowaniu;

4. naruszenie przepisow art. 26 ust. 3 PZP oraz art. 192 ust. 7 PZP a contrario poprzez
nierozpoznanie zarzutu ewentualnego sformulowanego w odwolaniu wniesionym przez
Skarzacych a w konsekwencji zaniechanie nakazania Przeciwnikowi Skargi wezwania
Skarzacych do uzupeienia dokumentéw zlozonych w celu potwierdzenia spehienia
warunkow udzialu w Postgpowaniu w sytuacji, gdy zdaniem Przeciwnika Skargi

przedstawione dokumenty i o§wiadczenia nie potwierdzity spemienia warunkéw udzialu w
Postepowaniu.

Przeciwnik skargi w swoim stanowisku wni6st o oddaleni skargi. Wniost takze o
ponowne rozstrzygnigcie zarzutow, ktore KIO uwzglgdnita w zaskarzonym orzeczeniu.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.

Skarga nie jest zasadna i nie zastuguje na uwzglgdnienie.

Podniesione przez skarzacego zarzuty, nie pozwalaja na uwzglednienie skargi, z tego
wzgledu, ze skarzacy nie spelnit warunkéw formalnych udzialow w przetargu pomimo, ze byt
wezwany do ich uzupehienia. Przy czym wbrew twierdzeniom skarzacego zamawiajgcy nie
miat kolejnego obowigzku wzywania co do wyjasnienia tresci ztozonych dokumentow
uzupehionych przez pozwanego a zlozonych w postepowaniu. Jednokrotne wezwanie bylo
wystarczajace i dawalo mozliwos¢ skarzacemu uzupeienia brakow.

Odnoszac sig do poszczegolnych podniesionych zarzutéw, nalezy zauwazyé, co
nastepuje.

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 14 marca 2013 roku, KIO oddalita odwolanie wniesione
przez Skarzacych. W $wietle przedlozonych w toku postepowania odwolawczego
dokumentow, Izba uznala, iz:

- Skarzacy wykazali umocowanie p. Masafumi Wani do jednoosobowego
reprezentowania MHI;

- Oswiadczenie MPSE wskazuje, iz w dniu skladania Wniosku (22 pazdziernika
2012 r.) Skarzacy dysponowali zasobami MPSE.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze Ponowne badanie tych zarzutéw, ktore izba
uwzglednila - o co wnosit przeciwnik skargi bylo by niezgodne z kierunkiem zaskarzenia i
przepisem art. 384 k.p.c. wyrazajacego zasad¢ reforamtionis in peius. Sad moze orzeka¢ w
zakresie zarzutow ktore byly przedmiotem odwolania ale w kierunku zgodnym z kierunkiem
skargi. Skarga zostala oddalona w calosci a wigc jest to rozstrzygniecie korzystne dla
przeciwnika skargi.

Co do podniesionych zarzutéw, nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Niezasadny jest zarzut naruszenia przepisu art. 192 ustawy ust. 2 17 Ustawy w zwigzku za
art. 26 ust. 3 pzp iust. 4 pzp przez zaniechanie orzeczenia, co do czgsci zarzutow
podniesionych w Odwolaniu. Nalezy, stwierdzi¢ ze Izba oddalita Odwolanie w catosci i



nie nakazala Przeciwnikowi Skargi wezwaé Skarzacego do wyjasnien lub uzupehien.
Wobec tego nalezy przyjaé, ze Izba odniosta si¢ do zarzutéw naruszenia art. 26 ust. 3 oraz 26
ust. 4 Ustawy, po prostuje oddalajac.

Odnoszac si¢ Iacznie do zarzutéw naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4, nalezy zauwazy¢
co nastepuje.

Nalezy zauwazyé, ze Zamawiajacy wzywal do uzupehienia brakow formalnych
ziozonych dokumentdw, jednakze dokumenty te nie zostaly prawidtowo uzupehione.
Ponadto, Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do podstaw wykluczenia z przetargu, brak
bylo wigc podstaw by dokonywac kolejnych wezwan powtdrnie. Nalezy przychyli¢ si¢ do
pogladu, ze zasada réwnosci wskazuje na jednokrotne wezwanie do uzupehienia brakow a
nie kilkukrotne. Ztozone w ich wyniku wyjasnienia i tak nie doprowadzityby do odmienne;j
oceny istniejagcych brakow formalnych. Samo wyjasnienie prawa obcego japonskiego nie
doprowadzitoby do sanowania brakéw formalnych, ktora istota sprowadzala si¢ do tego, ze
nie ztozono o$wiadczenia woli przed notariuszem ale dokonano poswiadczenia podpisu
notarialnie za posrednictwem pelnomocnika. W konkluzji nawet bowiem wezwanie i
uzupehienie brakéw co do tresci prawa obcego - japonskiego prawa o notariacie nie zmienito
by ostatecznie rozstrzygnigcia prowadzacego do wykluczenia z przetargu gdyz zlozone
o$wiadczenia nie nastapily przed notariuszem.

Nalezy uzna¢ brak naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy pzp.

Postepowanie odwolawcze dato podstawy do sformutowania wniosku, ze dokumenty i
o$wiadczenia, ktorych dotyczy Skarga, zawieraja braki i uchybienia, ktorych nie daly sie
wyjasni¢ w trybie przewidzianym przez art. 26 ust. 4 Ustawy. W szczegdlnosci do takich
whnioskow doprowadzito postepowanie przed Sadem odwolawczym w przedmiocie tresci i
skutkéw japonskiej ustawy o notariacie, o czym w dalszej czesci uzasadnienia.

Zamawiajacy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do wyjasnienia w przypadku
watpliwosci dotyczacych Zozonych dokumentéw (wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2012 r.
sygn. akt KIO 570/12), ktérych to watpliwosci przeciwnik Skargi nie powziagl, co do
tresci tych dokumentow i oswiadczen, lecz stwierdzit, ze wynika z nich, ze
Skarzacy nie spelia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Jedynie przediozenie nowych,
niewadliwych dokumentéw mogloby ten stan zmieni¢. Samo za$ wyjasnienie nie moze
konwalidowa¢ dostrzezonych uchybien. Wyjasnienie w tym wypadku nie konwalidowaloby
uchybienia w postaci niezlozeni oSwiadczenia przed notariuszem. KIO jak i sady
powszechne zgodnie prezentuja stanowisko, ze zamawiajacy moze wezwac
wykonawce do uzupehienia konkretnego dokumentu wylacznie jednokrotnie. Wezwanie o
uzupehienie wadliwych dokumentéw zostalo skierowane do Skarzacego w dniu 20
listopada 2012 r. Zatem wyjasnienie, ktore zostaloby zlozone w niniejszej sprawie na
zadanie Przeciwnika Skargi nie zmienitoby sytuacji Skarzacego, bowiem w sprawie o czym
dalej wyjasniono, ze istniata mozliwos¢ ztozenia oswiadczen i dokumentéw zgodnie z
prawem japonskim - w postaci o§wiadczenia woli Zozonego przed notariuszem.

Jednokrotne wezwanie Wykonawcy wypelnilo hipoteze art. 26 ust. 3 pzp.

Nalezy uzna¢ Zaniechanie wezwania do uzupehien na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy
za zarzut niezasadny -sformulowany jako ewentualny w skardze.

Co do z naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP oraz § 2 ust. 21§ 4 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, pdz. 1817, zwanego dalej
rozporzadzeniem) poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Przeciwnik Skargi miat podstawy aby
wykluczy¢ Skarzacych z Postgpowania z powodu niewykazania spelnienia warunkéw udziala w
Postepowaniu; nalezy zwazy¢, co nastepuje.

W sprawie osia sporu byly dwie okolicznosci, po pierwsze, kwestia formy i
zachowania wymogu zlozenia o$wiadczenia przed notariuszem, po drugie kwestia wypelienia
wymogu Zlozenia o$wiadczenia woli o niekaralnosci na date 22 pazdziernika 2012 roku a nie
date uzupehienia brakéw to jest 28 listopada 2013roku,. Nota bene o$wiadczenia o nie
karalnosci takze dotyczyt problem zachowania wiasciwej formy i zlozenia go przed
notariuszem.



Co do pierwszej kwestii, nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy wezwat do zlozenia
dokumentéw - w formie zgodne z przepisami wzmiankowanego rozporzadzenia z 2009 r.
Wyjasnienie ewentualnych watpliwosci dotyczylo tresci japonskiej ustawy prawo o notariacie
z 1908 roku. Ewentualne watpliwosci mogly dotyczy¢ rézni¢ w systemach prawnych prawa
polskiego i prawa japonskiego, w zakresie wykladni (kwalifikacji) prawnej pojecia
»oSwiadczenie zlozone przed notariuszem” w rozumieniu prawa polskiego i prawa
Jjaponskiego jako miejsca zlozenia o$wiadczenia woli.

W sprawie nie budzilo najmniejszej watpliwosci, ze w rozumieniu prawa polskiego
oswiadczenie woli nie zostato zlozone przed notariuszem w rozumieniu prawa polskiego ale
nastapilo wylacznie za posrednictwem przedstawiciela (pelnomocnika) - poswiadczenie
notarialne podpisu na dokumencie. Jest wigc to inna czynnos$¢ notarialna niz ztozenie
oswiadczenia woli przed notariuszem. Samo poswiadczenie podpisu nie oznacza zlozenia
oswiadczenia woli ani tym bardziej, ze zostato ono dokonane bezposrednio przez notariuszem.

W zwiazku z podniesionymi zarzutami skargi, nalezalo rozwazy¢, czy zastosowanie
prawa miejsca dokonania czynnosci (art. 25 prawa prywatnego mi¢dzynarodowego z 2011
roku ), nie miato wplywu na zachowanie wymogow formalnych zlozonej oferty.

Rzecz si¢ sprowadzala do tego czy nie nalezy uwzgledni¢ zarzutu skarzacego, o zachowaniu
formalnosci w postaci zlozenia o§wiadczenia przed notariuszem, w sytuacji gdy prawo
japonskie o notariacie nie przewiduje takiej mozliwosci zlozenia o§wiadczenia przed
notariuszem albo, Ze istniejg czynno$ci notarialne, ktorych znaczenie dopiero nalezy
zaadaptowac dla potrzeb prawa polskiego i potraktowac je jako odpowiedniki polskich
czynnosci notarialnych - w postaci zZlozenia o$§wiadczenia woli przed notariuszem.
Ewentualnie jezeli - prawo japonskie - przewiduje fikcje prawng mozliwosci ztozenia
o$wiadczenia woli przed notariuszem. Réznica w systemach prawnych panstw i dokonanie
czynnosci pod wzgledem formy zgodnie z prawem panstwa miejsca dokonania czynnosci
albowiem - polskie rozporzadzenie wyraznie wskazuje na odestanie do systemu prawnego
miejsca siedziby skladajacego oswiadczenia woli -jako prawa wlasciwego dla formy
skifadanego oswiadczenia woli - nie powinno powodowac z tego tytulu negatywnych skutkow
prawnych dla dokonujacego takiej czynnosci zgodnie prawem panstwa miejsca jej dokonania.
W danym panstwie moze nie istnie¢ takze system notariatu lacinskiego jak ma to miejsce w
prawie polskim. Zabieg taki w teorii prawa prywatnego mi¢dzynarodowego nosi nazwe
dostosowania (M. Pazdan, Prawo prywatnem mi¢dzynarodowe, Warszawa 2012).

Zabieg uzgodnienia czynno$ci prawnych moze polegac na zastosowaniu bardzo
liberalnej teorii transpozycji polegajacej na uznaniu skutkéw prawnych czynnosci prawne;j
dokonanej zgodnie z obcym normami prawnymi na gruncie prawa polskiego (swoista
adaptacja czynnosci prawnej).

M. Roth wskazuje na to, ze doktryna transpozycji polega na zintegrowaniu prawa
powstaltego pod rzadami jednego statutu - z odpowiednikiem tego prawa na gruncie innego
statutu (systemu prawnego). Doktryna ta zostala stworzona na tle pogladow Instytutu Maxa

Planca - prawa porownawczego w Hamburgu, (tak na tle doktryny niemieckiej U. Drobing,
H. Kronke, Die Anerkennung auslandischer Mobiliarsicherungsrechte nach deutschem
internationalen Privatrecht [w] Max - Planck institut (Hrsg.), Deutche zivil-, kollisions - und
wirtschaftsrechtliche Beitrage zum X. Internationalen Kongref) fur Rechtstsvergleichung in
Budapest 1978, 1978, s. 91, M. Roth, International -privatrechtliche..., s.35).

Dotyczy to mozliwosci zastosowania doktryny transpozycji i przeniesienia skutkow
czynnosci prawnej dokonanej w Japonii na grunt prawa polskiego, jezeli prawo japonskie nie
przewidywaloby mozliwosci Zlozenia o§wiadczenia woli przed notariuszem, to zgodnie z ta
doktryng nalezaloby uzna¢ za ekwiwalentng czynno$¢ prawna najbardziej (najblizej) jej
odpowiadajaca a dokonang zgodnie z przepisami prawa miejsca dokonania czynnosci prawnej
(statut formy lex rei sitae art. 25 zdanie drugie ppm).

Po wszechstronnej analizie prawa polskiego i japonskiego prawa o notariacie,
japonskich analiz prawnych - w szczegdnosci kancelarii Kojoma i pi$miennictwa oraz

komentarzy i opracowan japonskich, dokumenty k. 830 i n.- nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

W odniesieniu do prawa polskiego, nalezy zauwazy¢, co nastgpuje.



W sprawie watpliwosci budzito wykluczenie wykonawcy z powodu niespelnienia
warunkow formalnych dokumentow, jakie winny by¢ ztozone.

Majace w sprawie zastosowanie - zgodnie z regulami intertemporalnymi -
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r., w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy , oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z2009 , Nr 226, poz. 1817) w par. 4 ust. 3 wskazuje,
ze jezeli w kraju w ktorym wykonawca ma miejsce zamieszkania lub siedzibe nie wydaje si¢
dokumentéw, o ktérych mowa w par. 1 zastepuje je oswiadczenie zlozone przed notariuszem
- panstwa siedziby lub miejsca zamieszkania osoby zamawiajacego. Rozporzadzenie to
obowigzuje do rozstrzyganego stanu faktycznego oraz zgodnie z przedmiotowym zakresem
jego regulacji okresla forme dokumentdw jakie majg by¢ zlozone, takze jezeli dokument
pochodzi z kraju innego niz Polska.

Oznacza to, ze co do zachowania formy takiego o§wiadczenia rozporzadzenie odsyta do
panstwa miejsca sporzadzenia czynnosci prawne;.

Zgodnie z art. 640 § 1 Kodeksu cywilnego o§wiadczenie o prostym przyjeciu spadku lub
z dobrodziejstwem inwentarza albo o odrzuceniu spadku moze by¢ zlozone przed notariuszem
lub w sadzie rejonowym, w ktdrego okregu znajduje si¢ miejsce zamieszkania lub pobytu
skfadajacego oswiadczenie. Notariusz lub sad przesle niezwlocznie o§wiadczenie, wraz z
zalgcznikami, do sadu spadku.

Sad Najwyzszy (o czym w dalszej czgsci) a takze brzmienie przepiséw wskazuje, ze
zwrot j¢zykowy przed notariuszem oznacza forme aktu notarialnego.

Nie ma watpliwosci, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie zachowano formy aktu
notarialnego.

Jednoczes$nie nalezy zauwazyc¢, ze nie nalezy wymagac na tle wzmiankowanego
rozporzadzenia i ustawy - prawo zamoéwien publicznych, by ztozone o§wiadczenie mialo
forme aktu notarialnego, byle by bylo ztozone przed notariuszem.

Potwierdza to stanowisko zawarte w Wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie
Urzgdu Zaméwien Publicznych z dnia 21 maja 2012 r., KIO 873/12; KIO 884/12; KIO
885/12; KIO 886/12.

W przypadku o§wiadczen skladanych przed notariuszem, w odréznieniu od polskich
wymogow, skladanie o§wiadczen przed notariuszem poza granicami RP nie musi przybrad
formy aktu notarialnego (wystarczajace jest w tym zakresie dochowanie formy obowigzujace;j
w panstwie, w ktorym o$wiadczenie to jest skladane), o tyle w ocenie skladow orzekajacych
Krajowej Izby Odwolawczej, zwrot "o$§wiadczenie zlozone przed notariuszem' oznacza, ze

notariusz musi by¢ obecny podczas skiadania oswiadczenia przez osobe zainteresowana (por.

w tym zakresie orzeczenie KIO z 27 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2660/10).

Wykladni zwrotu "o$wiadczenie ztozone przed notariuszem" dokonat rowniez Sad
Najwyzszy, ktory w uzasadnieniu postanowienia z 10 listopada 2006 r. (sygn. akt I CSK
228/06), stwierdzit "(...) Zlozenie oswiadczenia "przed notariuszem" oznacza zlozenie
oswiadczenia woli w_jego obecnosci (...). Jak stwierdzit slusznie Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu tego orzeczenia ,,0znacza to, ze wola (...) musi zosta¢ uzewnetrzniona w
obecnosci notariusza i utrwalona w postaci aktu notarialnego. Nie stanowi takiego
uzewnetrznienia sporzadzenie przez spadkobierce pisma zawierajacego jego tresé jego
oswiadczenia co do spadku i jedynie potozenie na nim podpisu w obecnosci notariusza,
trafnie bowiem wskazano, ze notariusz poswiadcza jedynie wlasnorgcznosé podpisu
polozonego w jego obecnosci przez oznaczona osobe. Notariusz przy tego rodzaju
poswiadczeniu nie ma obowigzku zapoznawania si¢ z trescig o§wiadczenia, jakie zawarte
zostalo w tresci pisma”.

Oznacza to, ze zwrot przed notariuszem, wymaga po pierwsze, zlozenia oSwiadczenia
woli bezposrednio przed notariuszem, po drugie wymaga zapoznania si¢ notariusza z
oswiadczeniem woli.

Przekladajac rozwazania na grunt niniejszej sprawy - nalezy zbada¢ w zwiazku z faktem,
ze niewatpliwie o§wiadczenie woli nie miato charakteru zlozonego bezposrednio przed



notariuszem - czy w prawie japonskim wystepuje ekwiwalentna (i niekoniecznie identyczna
czynno$¢ prawna) -umozliwiajaca odebranie o§wiadczenia woli bezposrednio przed
notariuszem, a nie bedaca zwyklym potwierdzeniem podpisu, co pozwalaloby na
zastosowanie zabiegu dostosowania czynnosci prawnej przed notariuszem japonskim do
potrzeb i wymagan prawa polskiego.

Jak wskazat Sad Najwyzszy czynnos¢ przed notariuszem - nie moze niewatpliwie
oznacza¢ zwyklego poswiadczenia podpisu.

Sam fakt, ze notariusz zapozna si¢ z oswiadczeniem woli nie jest wystarczajace, gdyz
oprocz tej przeslanki musi wystapi¢ druga, to jest zZtozenie oswiadczenie woli w jego
obecnosci.

W odniesieniu natomiast do prawa japonskiego, nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Dokonana czynno$¢ miata charakter po§wiadczenia podpisu, przeniesionego przez
pelomocnika przed notariuszem, co odpowiada polskiej czynnosci notarialnej pos§wiadczenia
podpisu.

Analizowana czynno$¢ zostala dokonana, co niesporne w trybie art. 58 japonskiego prawa
o notariacie (ustawa z 1908 roku). Natomiast czynnos¢ ta nie miala po pierwsze, miejsca
przed notariuszem, a po drugie nie polegala na zlozeniu oswiadczenia woli przed notariuszem
ale na poswiadczeniu podpisu sktadajacego podpis za posrednictwem nota bene
pelnomocnika.

Prawo japonskie pozwala na zaréwno zlozenie o§wiadczenia woli przed notariuszem jak i
poswiadczenia podpisu przed notariuszem (analiza Kojoma, k 831, art. 58 jap. Prawa o not.).

Poswiadczenie podpisu moze odby¢ sie za posrednictwem pelnomocnika, zgodnie z art.
58 japonskiego prawa o notariacie, i nie wigze si¢ z nim powstanie odpowiedzialnosci karnej
za zlozenie falszywego oSwiadczenia, co ma znaczenie z punktu widzenia prawa polskiego i
sformalizowanego oswiadczenia przed notariuszem. Artykut 58 polega na nadaniu mocy
prawnej dokumentu przez uwierzytelienie podpisu (czynno$¢ Jinin Ninsho, analiza Kojoma
k. 831), przy czym poswiadczenie podpisu przez agenta nazywa si¢ Dari Ninsho. Przepis ten
nie ma ograniczen restrykcyjnych (tak analiza Kojoma, k. 830-831, Komentarz Opracowanie
adwokatow Tokajskich, Tokio 1. 10. 199, k. 837, k. 840 in).

Poswiadczenie podpisu odbywa si¢ w trybie art. 58 japonskiego prawa o notariacie, nie
wymaga osobistej obecnosci zainteresowanego, a czynnos¢ moze by¢ dokonana przez
pelnomocnika w braku jednoczesnej obecnosci skladajacego podpis i notariusza.( tak wyraznie
analiza Kojoma, k. 830-831, Komentarz Opracowanie adwokatéw Tokajskich, Tokio 1. 10.
199, k. 837, k. 840 in).

Natomiast zlozenie o$§wiadczenia woli nastgpuje wylacznie osobiscie przed
notariuszem zgodnie z art. 58 ust. 2 japonskiego prawa o notariacie, czynno$¢ ta nie moze by¢
dokonana przez pelnomocnika (w art. 58 ust 2 ust. 3 wyraznie wylaczono taka mozliwosé,
thamaczenie art. 58 §2 k. 747), a zwiazku ze zlozonym o$wiadczeniem powstaje
odpowiedzialno$¢ kama skladajacego. Czynnos¢ ta nazywa si¢ Sensei Ninsho. Polega ona na
Zlozeniu osobiscie przed notariuszem oswiadczenia, ze tre$¢ dokumentu sporzadzonego przez
osobg fizyczna jest prawdziwa i jednoczesnie potwierdza prawdziwos¢ podpisu (tak analiza
Kojoma, k. 830-831, Komentarz Opracowanie adwokatow Tokajskich, Tokio 1. 10. 199, k.
836, 837, k. 840 inj

Ozacza to ze w przedmiotowej sprawie po pierwsze, dokonano wylacznie
poswiadczenia podpisu sktadajacego w rozumienia japonskiego i polskiego prawa o notariacie,
w trybie art. 58 (§1) a nie art. 58 par 2 japonskiego prawa notariacie. Po drugie, dokonano tego
za posrednictwem pelnomocnika a nie bezposrednio przed notariuszem, po trzecie istnieje
mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia woli przed notariuszem (w trybie art. 58 par 2 japonskiej
ustawy o notariacie), czego nie dokonano, bowiem jest to mozliwe wylacznie osobiscie a nie
przez pelnomocnika.

W konkluzji japonskie prawo o notariacie pozwala na ztozenie oswiadczenia woli przed
notariuszem, co pozwala na zachowanie solennej formy takiego o§wiadczenia w rozumieniu
prawa polskiego. Wymogu tego nie dochowano, bowiem dokonano tylko poswiadczenia



podpisu i to nie bezposrednio przez skladajacego przed notariuszem ale za posrednictwem
pelnomocnika -bez obecnosci oswiadczajacego przed notariuszem. Oznacza to, ze nie
wypehiono wlasciwie wymogu zozenia o$wiadczenia woli przed notariuszem, chociaz bylo
to mozliwe w siedzibie panstwa wykonawcy i prawidlowo wykluczono oferenta z
postepowania.

W konkluzji - tej czgs$ci rozwazan - nalezy przyjac, ze oswiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 Ustawy pzp w stosunku do
Mitsubishi Heavy Industries Ltd., zwany dalej ,,MHI" ztozone w dniu 28 listopada 2012 r.
przez p. Masafumi Wani, zwane dalej ,JO$wiadczeniem oNiekaralnosci", a takze
o$wiadczenie potwierdzajace, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci w
stosunku do MHI Zlozone w dniu 28 listopada 2012 r. przez p. Masafumi Wani, zwane
dalej ,,Oswiadczeniem o Likwidacji" sg zlozone w formie niezgodnej z
wymogami i Rozporzadzenia, tj. nie zostaly zlozone przed notariuszem.

Z tego tylko powodu skarga nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do kwestii zZtozenia o§wiadczenia o niekaralno$ci wedlug stanu na niewlasciwa
date to jest 28 listopada 2012 r., zamiast 22 pazdziernika 2012, nalezy zauwazy¢, co nastgpuje.

Oswiadczenie to nie zostalo Zlozone we wlasciwej formie i przed notariuszem, dlatego nie
mozna uzna¢ uzupehienia tego braku formalnego w sposob wilasciwy.

Natomiast nalezy przyzna¢ racje skarzacemu, ze fakt zlozenia o§wiadczenia o
niekaralnosci na stan wedlug daty 28 listopada 2012 roku nie dyskwalifikuje go, i nie moglo
by by¢ to samo w sobie podstawa do wykluczenia jego oferty.

Alebowiem ztozenie na dzien 28 listopada 2012 roku o$wiadczenia o niekaralnosci
oznacza takze, ze obejmuje on swoim zakresem dzien 22 pazdziernika 2012r. O$ 1 liniowo$¢
czasu, oznacza, ze stan niekaralnosci na date pdzniejsza - w bezposrednim nastepstwie
czasowym - oznacza ten stan takze w okresach bezposrednio poprzedzajacych. Nalezy uznac,
ze o$wiadczenie o niekaralnosci zlozone na datg pdzniejsza - w perspektywie dwoch
miesiecy - obejmuje takze stan z dnia 22 pazdziernika 2012 roku. Uprawnia do tego redukcja
logiki prawniczej ,,z wickszego na mniejsze”. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze kwestia
karalnosci jest instytucja prawa osobowego, ktdrej ocena powinna by¢ oderwana od kontekstu
konkretnego systemu prawnego (polskiego czy tez japonskiego). Chodzi tu o ustalenie, czy
dany podmiot nie byt karany a nie w ramach ktérego porzadku prawnego -krajowego to si¢
dokonalo - albo tez nie mialo miejsca.

Ten kierunek rozumowania potwierdza stanowisko zawarte w Wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 roku, I ACa 357/10, ktéry stwierdzit, ze

»wykladnia celowosciowa przepisu art.26 ust. 3 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze informacja z
KRK dotyczaca podmiotu zbiorowego zaswiadczajaca stan faktyczny na dzien jej udzielenia,
poswiadcza réwniez, ten stan na wezesniejszy dzien w ktorym uplynat termin do skladania
whnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Celem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 9
p-z.p jest wykluczenie z udzialu w przetargu podmiotow, wobec ktorych sad orzekt zakaz
ubiegania si¢ 0 zamowienia na podstawie przepisow o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary. Skoro ustawodawca zaklada mozliwosé
wezwania o uzupehienie brakoéw wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu,
migdzy innymi braku dotyczacego niezlozenia omawianego zaswiadczenia, to - wobec faktu,
ze zaswiadczenie dokumentuje stan faktyczny na dzien jego wydania - nalezy przyjaé, ze jego
zlozenie na skutek wezwania zmawiajagcego po dniu, w ktérym uplynat termin do skladania
whnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu stanowi prawidlowe uzupehienie
brakow wniosku. Skadinad skoro z wydanego w niniejszej sprawie zaswiadczenia wynika, ze
powddka nie figurowalta w kartotece podmiotéw zbiorowych KRK na dzien 22 maja 2009 r.,
to tym bardziej nie figurowala w nim na dzien 12 maja 2009 r. (dzien otwarcia ofert)”.

Nalezy na marginesie dodac, ze fakt karalnosci jest elementem prawa osobowego, i fakt
karalnosci nie nalezy odnosi¢ do konkretnego panstwa (Polska, Japonia), ale karalnosci
danego podmiotu w ogéle. Chodzi o brak karalnosci podmiotu a nie karalno$ci na terytorium
okreslonego panstwa. Dlatego takie oswiadczenie obrazuje najlepiej atrybut wiarygodnosci a
nie zas§wiadczenia z poszczegdlnych panstw przy udziale miedzynarodowego konsorcjum, i
nie ma powodu aby go nie obdarzy¢ atrybutem wiarygodnosci ze wzgledu na datg zlozenia
(pdmiejsza).



Na koniec nalezy zauwazyc¢, co do zarzutéw nowych zgloszonych w pi$mie procesowym
skarzacego z dnia 26 sierpnia 2013 roku, dotyczacym zarzutu akceptacji zlozonych
dotychczas o$wiadczen przed notariuszem, - pomimo, ze nie spelniaja one wymogu
;,o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem”, to zgodnie z art. 198f ust 4 ustawy prawo
zaméwien publicznych, Sad nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktdre nie byly przedmiotem
odwolania.

Orzeczenie o kosztach uzasadnione jest zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu
wyrazong w art. 98 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 198 a ust. 2 ustawy prawo zamowien
publicznych. Na koszty te sklada si¢ wynagrodzenie profesjonalnego pelnomocnika w kwocie
1200 zlotych przy zalozeniu, ze wysoko$¢ wynagrodzenia przystuguje w wysokosci pelnej
okreslonej przez § 10 ust.l pkt 4 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radc¢ prawnego z urzedu (Dz. U nr
163, poz. 1349 ze zm.) - jako w sprawie o uchylenie wyroku sadu polubownego i 17 zlotych
oplaty skarbowej od pelnomocnictwa w postgpowaniu odwolawczym

Z tych powodéw orzeczono jak na wstepie na podstawie art. 385 k.p.c. iart. 198 f ust.
2 Ustawy prawo zamowien publicznych.
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