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WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lodz X Wydziat Gospodarczy
w skladzie:

Przewodniczaca Sedzia SO Krystyna Szereda (ref))
Sedziowie: SO Krzysztof Wojcik, SR (del.) Jaroslaw Pawlak

Protokolant staz Magda Studzianna
po rozpoznaniu w dniu 3 lutego 2012 r. w Lodz

ze skargi: Konsorcjum firm: 1. Fortum Power and Heat Oy Finlandia,

2. Polimex - Mostostal Spotka Akcyjna w Warszawie

przeciwko Konsorcjum firm: 1. Nalco Mobotec Polska spolka z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Tychach, 2. Przedsiebiorstwu Inwestycyjno -
Remontowego Energetyki 1 Przemystu ,,Remak - Rozruch” Spolce Akeyjnej w
Opolu

z udzialem zamawiajacego PGE Elektrownia Opole Spolki Akcyjnej w
Belchatowie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 14 listopada 2011 r., w sprawie o sygn. akt KIO 2319/11, KIO
2330/ 11, KIO 2335/ 11, KIO 2336/ 11 - w czgscei dotyczacej KIO 2335/ 11

1. oddala skargg;

2. zasadza od skarzacego Konsorcjum firm: 1. Fortum Power and Heat
Oy Finlandia, 2. Polimex - Mostostal Spolka Akcyjna w Warszawie na
rzecz przeciwnika skargi Konsorcjum firm: 1. Nalco Mobotec Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach,

2. Przedsigbiorstwu Inwestycyjno - Remontowego Energetyki i
Przemystu , Remak - Rozruch” Spélee Akeyjnej w Opolu. kwote 1.200
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UZASADNIENIE



Wyrokiemz 14 listopada 2011 r., wydanym w sprawach o sygn. akt:
KIO 2319/11, KIO 2330/11, KIO 2335/11 iKIO 2336/11, w zakresie sprawy o
sygn. akt KIO 2335/11 z odwolania wniesionego 27 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzelenie zamowienia publicznego -
konsorcjum przedsiebiorstw w skladzie Nalco Mobotec Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tychach [dalej: ,NMP”’] i
Przedsigbiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki 1 Przemystu , Remak
Rozruch” spotka akeyjna z siedzibg w Opolu [dalej: ,,RR”], przy udzale
zglaszajacych swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzelenie zamdwienia publicznego - konsorcjum
przedsigbiorstw Fortum Power and Heat Oy z siedzibg w Espoo (Republika
Finlandii) [dalej: ,,FPH”’] 1 Polimex-Mostostal spotka akcyjna z siedzibg w
Warszawie [dalej: ,,P-M”] , Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwolanie
Konsorcjum spotek NMP i RR inakazala zamawiajacej - Polskiej Grupie
Energetycznej Elektrowni Opole spéice akeyjnej z siedziba w Belchatowie
uniewazni¢ czynnos$¢ oceny spetiania warunkow udzialu w postepowaniu,
powtdrzy¢ czynno$¢ oceny speiania warunkow udzialu w postepowaniu i
wykluczy¢ wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia -
konsorcjum spotek FPH i P-M (ust. 1 sentencji) oraz kosztami postepowania
obcigzyla zamawiajaca (ust. 2 sentencji).

Powyzsze rozstrzygnigeie KIO oparla na nastepujgcych ustaleniach
faktycznych, ktore Sad Okregowy podziela i przyjmuje za wlasne. Zgodnie z
sekcja 111.2.1.8 Ogloszenia, wykonawcy wspolnie skladajacy wniosek,
zobowigzani byli przedtozy¢ dokument ustanawiajacy pelhomocnika do
reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego albo
reprezentowania ich w postepowaniu i zawarcia kontraktu w sprawie
zamdwienia publicznego; wola udzielenia pelnomocnictwa do dzialania w
imieniu wszystkich wykonawcow miala zosta¢ wyraznie wyrazona w skladanym
pelnomocnictwie, ktorego tres¢ powinna wyraznie okresla¢ zakres umocowania,
w tymew. prawo do udzielania dalszych pelnomocnictw.

Dalej KIO wskazata, ze do wniosku konsorcjum spéotek FPH i P-M
zalaczylo: wyciag z Rejestru Handlowego Krajowej Rady Patentow i Rejestracji
w zakresie spotki FPH, w ktorym nie ma informacji o otwarciu likwidacji lub
ogloszeniu upadlosci tej spolki; pelnomocnictwo konsorcjalne; pelnomocnictwo
z 1 sierpnia 2011 r. udzelone przez spotke FPH, w ktdrego tresci wskazano, ze
,Jny, nizej podpisani Fortum Power and Heat Oy, (_..), niniejszym
upowazniamy pana Stanislawa Borawskiego (...) jednoosobowo, do
wykonywania nastepujacych czynnosci w imieniu naszej firmy...”;
oswiadczenie spotki FPH zozone przed notariuszem, Ze nie istnieje zaden zakaz
sadowy ani inny zakaz w odniesieniu do udziatu spotki FPH w postepowaniu o
udzielenie zamowien publicznych oraz nie ma innych ograniczen formalnych
dotyczacych ubiegania si¢ 0 nowe zamowienia.

1 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy wezwal spotke FPH - w trybie art. 26
ust. 314 PZP - min. do Zozenia pelnomocnictwa uprawniajacego Stanislawa
Borawskiego do reprezentowania obu czonkéw konsorcjum spotek FPH i P-M
(gdyz z zalaczonego do wniosku pelnomocnictwa nie wynikalo upowaznienie
do dzatania w imieniu spotki P-M) oraz do zozenia odpowiednich dokumentow
potwierdzajacych, Ze nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadlosci w
stosunku do spotki FPH lub, jezeli w Republice Finlandii nie wydaje si¢ takich
dokumentdw, Zlozenia o§wiadczenia w formie wymagane] przepisami
stosownego rozporzadzenia.

W odpowiedz na powyzsze wezwanie, 14 wrzesnia 2011 r., spokka FPH

przedstawita o$wiadczenie, Ze 1 sierpnia 2011 r. Stanislaw Borawski posiadat
pelnomocnictwo do dziatania w imieniu obu cztonkéw konsorcjum (tj. spokki



FPH 1 spotki P-M) do wykonywania jednoosobowo wskazanych w
o$wiadczeniu czynnoscei; jednoczesnie spotka FPH przedlozyla oswiadczenie,
Zozone przed notariuszem, ze wobec niej nie toczy si¢ zadne postepowanie
dotyczace bankructwa lub likwidacji lub programu restrukturyzacji przed
zadnym sagdem w Republice Finlandii zajmujacym si¢ takimi sprawar.

Nadto Izba wskazala, Ze z Rejestru Upadlosci i Reorganizacii
Przedsigbiorstw z 5 wrzesnia 2011 r. oraz z zaswiadczenia z Rejestru Upadlosci
i Reorganizacji Przedsigbiorstw z 28 pazdziernika 2011 r. wynika, iz mozliwe
jest uzyskanie informacji, czy wobec finskiego wykonawcy nie ogloszono
upadlosci; okolicznos¢ ta wynika takze z informacji z Wydzialu Promoc;ji
Handlu i Inwestycji Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Helsinkach z 8
listopada 2011 r. Nadto w Republice Finlandii prowadzony jest Rejestr
Skazanych, z ktorego spotka moze uzyska¢ zaswiadczenie.

17 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom
mformacj¢ o wynikach oceny spelienia warunkow udziat w postepowaniv, w
tym zakwalifikowaniu do dalszego etapu postepowania dwoch wykonawcow:
konsorcjum spélek NMP i RR oraz konsorcjum spotek FPH 1 P-M.

T pazdziernika 2011 r. konsorcjum spotek NMP 1 RR wniosto
odwolanie na czynno$ci i zaniechania zamawiajacej polegajace na zaniechaniu
wykluczenia konsorcjum spétek FPH 1 P-M z postgpowania z uwagi na brak
wykazania prawidlowego umocowania Stanislawa Borawskiego do dzialania w
imieniu calego konsorcjum oraz w konsekwencji podpisania 1 Zlozenia wniosku
przez osobe, ktdra przekroczyla swoje umocowania i nie byla uprawniona do
reprezentowania calego konsorcjum, do czego zamawiajacy byt zobowigzany na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP (zarzut naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24
ust. 2 pkt 4 PZP, art. 23 ust. 2 PZP iart. 14 PZP wzw. zart. 103 1 104 KC);
zaniechaniu wykluczenia konsorcjum spolek FPH i P-M z postepowania z uwagi
brak przedstawienia dokumentu wydanego przez organy administracji/sagdowe w
Republice Finlandii, a potwierdzajacego, ze wobec spolki FPH nie otwarto
likwidacji ani nie ogloszono upadlosci i uznanie, ze wystarczajacym jest
zastepcze Zlozenie oswiadczenia przed notariuszem publicznym w Republice
Finlandii (zarzut naruszenia § 4 ust.1 pkt 1 lit. a i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skladane {Dz U. Nr 226, poz. 1817} [dalej: ,,Rozporzadzenie”] w zw.
zart. 24 ust. 2 pkt 4 PZP); zaniechaniu wykluczenia konsorcjum spétek FPH i
P-M z postepowania z uwagi na brak przedstawienia dokumentu, wydanego
przez organy administracji/sagdowe w Republice Finlandii, potwierdzajacego, ze
wobec spotki FPH nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie
publiczne/nie figuruje ona w rejestrze skazanych i uznanie, ze wystarczajacym
jest zastepcze Zozenie oswiadczenia przed notariuszem publicznym w
Republice Finlandii, a alternatywnie zaniechania wezwania konsorcjum spolek
FPH i P-M do uzpehienia rzeczonego dokumentu (zarzut naruszenia § 4 ust. 1
pkt 1 Iit. b iust. 3 Rozporzadzenia w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP).
Odwolujacy 7adat nakazania zamawiajgcej uniewaznienia czynnosci dokonania
oceny spehiania warunk6éw udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy
- konsorcjum spolek FPH i P-M oraz powtorzenia czynno$ci ponownego
badania i oceny zozonych wnioskdw o dopuszczenie do postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

31 pazdziernika 2011 r. do postgpowania odwolawczego po stronie
zamawiajacej swoj udzat zglosto konsorcjum spdlek FPH i P-M, wnoszac o
oddalenie odwolania. Z kolei 8 listopada 2011 r. zamawiajaca wniosla
odpowiedz na odwolanie, Zadajac jego oddalenia w calosci.

W oparciu o tak ustalony stan faktyczny KIO zwazyla, ze zasadny byt
Zarzut naruszenia przez zamawiajaca art. 7 ust. 1 w zw. zart. 24 ust. 2 pkt4 i
art. 23 ust. 2 PZP oraz art. 14 PZP w zw. zart. 103 1104 KC poprzez



zaniechanie wykluczenia konsorcjum spotek FPH 1 P-M z postgpowania z uwagi
na przekroczenie umocowania przez dalszego pelnomocnika - Stanislawa

Borawskiego do reprezentowania konsorcjum w dniu podpisania 1 Zozenia
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. Zamawiajacy wymagat,
aby wola udzelenia pelnomocnictwa do dzialania w imieniu wszystkich
wykonawcow zostala wyraznie wyrazona w skladanym pelnomocnictwie
(sekcjia 111.2.1 pkt 8 Ogloszenia)} natomiast z pelnomocnictwa dla Stanislawa
Borawskiego taka wola nie wynikala, zatem jego dzialanie jako pelnomocnika
calego konsorcjum nie zostalo wyrazone - miat on uprawnienie do dzialania
jedynie w imieniu spoki FPH; za$ fakt wprowadzenia przez zamawiajaca
szczegblowych wymagan dotyczacych pelnomocnictwa pochodzacego od
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie 0 zamdwienie, wylaczat - w ocenie
Izby - mozliwosé jego konwalidowania poprzez dokonanie wykladni
oswiadczen woli (byloby to dzialanie wbrew postanowieniom Ogfoszenia).
Shliszie zatem zamawiajaca wezwala - w trybie art. 26 ust. 3 PZP - spotke FPH
do uzupehienia pelnomocnictwa Stanislawa Borawskiego.

W wyniku tego wezwania spotka FPH przedlozyla wiasne o$wiadczenie,
7e pelnomocnictwo z 1 sierpnia 2011 r. bylo udzielone dla upowaznienia
Stanistawa Borawskiego do dzialania w imieniu obu czlonkdw konsorcjum, co
zamawiajaca uznala za potwierdzenie czynnoscei przez spolke P-M. Jednakze -

w ocenie [zby — z pelnomocnictwa udzielonego Stanislawowi Borawskienu nie
wynikalo umocowanie do dzialania w imieniu spotki P-M; co wigcej, nie
wynikalo z niego, ze udzielajac tego pelnomocnictwa spotka FPH dzalala
réwniez w imieniu spolki P-M, co bylo wymagane - zgodnie z sekcjg 111.2.1.8
Ogloszenia - dla przyjecia, ze Stanislaw Borawski byl umocowany w imieniu
konsorcjum spotek FPH i P-M. Dopuszczalne - zgodnie z art. 104 zd. I KC w
zw. z art. 14 PZP - bylo konwalidowanie czynnosci poprzez jej potwierdzenie
przez mocodawce (por. art. 103 § 1 KC), do ktérego jednak nie doszo. Z art.
103 § 1 KC wyraznie wynika, ze potwierdzenia czynno$ci dokonanej bez lub z
przekroczeniem umocowania, ma dokona¢ osoba, w ktdrej imieniu umowa
zostala zawarta - w niniejszej sprawie osoba, w imieniu ktdrej czynnos¢ zostala
dokonana, a wigc spotka P-M. Za$ potwierdzenia czynnosci w sprawie dokonala
spotka FPH, a wiec czynnosci zdzialane przez Stanislawa Borawskiego nie
zostaly przez whsciwy podmiot potwierdzone, a zatem sa niewazne, a w
konsekwencji nie mozna uzmac, ze wniosek zostat podpisany przez osobe
upowazniona, jak rowniez Ze zalgczone do wniosku dokumenty potwierdzaja
spelnienie warunkow udziatu w postgpowaniu dla obu czlonkdw konsorcjum -
obu spolek: FPH i P-M. Tym samym zaniechanie przez zamawiajaca
wykluczenia konsorcjum spolek FPH i P-M z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 4 ustawy naruszalo ustawe.

Dalej KIO wskazala, ze zasadny byl rowniez zarzut naruszenia przez
zamawiajaca § 4 ust.1pkt 1 Iit. a iust. 3 Rozporzadzenia w zw. z art. 24 ust. 2
pkt. 4 PZP poprzez bledna wykladnie i bezpodstawne przyjecie, iz w Republice
Finlandii nie wydaje si¢ dokumentu potwierdzajacego, ze wobec spotki FPH nie
otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadlosci i zaakceptowanie, ze
wystarczajacym jest zastgpcze zlozenie oswiadczenia przed notariuszem
publicznym w Republice Finlandii. Bezsporne bylo, ze w Republice Finlandii
prowadzony jest Rejestr Upadiosci i Reorganizacji, z ktérego wynika, iz wobec
spoiki FPH nie ogloszono upadiosci. Niedopuszezalne bylo wiec jego
zastapienie oswiadczeniem w trybie § 4 ust. 3 Rozporzadzenia. Dalej [zba
wskazala, ze skoro § 4 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia postuguje si¢
sformutowaniem , dokument lub dokumenty potwierdzajace odpowiednio”, to
jezeli w Republice Finlandii nie stwierdza si¢ otwarcia likwidacji, ale ogloszenie
postepowania restrukturyzacyjnego, to nalezy przyjac, ze zaswiadczenie z
Rejestru Upadlosei i Reorganizacji Przedsiebiorstw potwierdza odpowiednio
okolicznosci okreslone w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia. Okolicznosci
zawarte we wniosku, w tym tre$¢ o§wiadczenia, ze w danym kraju okreslonego
zaswiadczenia nie wydaje si¢, zamawiajaca winna byla zweryfikowaé,



albowiem - zgodnie z § 4 ust. 4 Rozporzadzenia - w sytuacji, gdy wykonawca
zagraniczny sklada oswiadczenie przed notariuszem, zamiast zaswiadczenia, to
w tresci tego dokumentu znajduje sie oswiadczenie, ze w danym kraju
zaswiadczenia nie wydaje si¢. Skoro zas zamawiajaca 1 wrzesnia 2011 r.
wezwala spotke FPH do uzupehienia dokumentu potwierdzajacego, ze wobec
niej nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci lub Zozenia
os$wiadczenia, jesli dokumentu nie wydaje sie, aktualnie nie ma mozliwosci
dokonania ponownego wezwania. W konsekwencji spotka FPH nie wykazala
wiasciwym dokumentem braku podstaw wykluczenia i zamawiajaca, nie
dokonujac czynnosci jej wykluczenia z postepowania, naruszyla art. 24 ust. 2
pkt 4 PZP wzw. z§ 4 ust. 1 pkt 1 lita 1§ 4 ust. 3 14 Rozporzadzenia.

Zasadny byt wreszcie zarzut naruszenia przez zamawiajaca § 4 ust.1 pkt
1 Iit. b iust. 3 Rozporzadzenia w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP, poprzez bledna
wykladni¢ 1 bezpodstawne przyjecie, iz w Republice Finlandii nie wydaje si¢
urzedowego dokumentu potwierdzajacego, ze wobec spolki FPH nie orzeczono
zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne/nie figuruje w rejestrze skazanych
1uznanie, ze wystarczajgcym jest zastepeze zozenie o§wiadczenia przed
notariuszem publicznym w Republice Finlandii. Przywolujac powyzsze
rozwazania w zakresie § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz ¢ Rozporzadzenia KIO
podniosla, ze odwolijaca konsorcjum NMP i RR wykazalo, ze w Republice
Finlandii prowadzony jest rejestr skazanych, w ktorym odnotowuje si¢ takze
kary 1ich wysokos¢, orzeczone w stosunku do spolek (okolicznosci tej nie
przeczyla spotka FPH, a co wigcej - przedstawila zaswiadczenie z takiego
rejestru). Skoro w takim rejestrze odnotowuje si¢ osobg prawna, w stosunku do
ktorej orzeczono karg, to brak nformacji w rejestrze oznacza, ze zadnej kary nie
orzeczono. A wiec whsciwie stwierdzony fakt niewidnienia spotki FPH w
rejestrze odpowiednio potwierdza, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu
ubiegania si¢ 0 zamdwienie. Mimo tego spdotka FPH do swojego wniosku
zalgczyla jedynie oswiadczenie Zozone przed notariuszem, a zamawiajaca nie
dokonala weryfikacji tresci tego o§wiadczenia i przyjela, ze w Republice
Finlandii nie wydaje si¢ dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktdrych
mowa w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ Rozporzadzenia, czym zaniechala dokonania
prawidlowej weryfikacji braku podstaw wykluczenia wykonawcy. Gdyby
zamawiajgca dzatala prawidlowo, wezwalaby spotke FPH do uzupehienia w
trybie art. 26 ust. 3 PZP. Aktualnie jednak odpadt obowigzek wezwania do
uzupekienia zaswiadczenia z rejestru skazanych dla spotki FPH w tym trybie,
gdyz nawet gdyby konsorcjum w ktdrego skiad wchodzi ta spolka, zostato
zaproszone do Zlozenia oferty, jego oferta podlegalaby odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw z art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP zuwagi na nie wykazanie
spelniania warunkow oraz nie wykazanie braku podstaw wykluczenia, o ktoérych
byla mowa dla dwoch poprzednich zarzutow.

Skarge na powyzszy wyrok, w czesci dotyczacej sprawy o sygn. akt KIO
2335/11, wniosto konsorcjum spolek FPH i P-M, Zzadajac jego zmiany i
oddalenia odwolania, ewentualnie jego zmiany i oddalenia odwolania w zakresie
zarzutdw naruszenia art. 7 ust 1 w zw. zart. 24 ust. 2 pkt 4, art. 23 ust. 2, art. 14
PZP w zw. z art. 103 1104 KC oraz zarzutu naruszenia § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a i ust.
3 Rozporzadzenia, zas w zakresie zarzutu naruszenia § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ iust. 3
Rozporzadzenia nakazania zamawiajacej powtdrzenia czynnosci oceny
spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu oraz nakazania wezwania
skarzacego konsorcjum do przediozenia dokumentu z wiasciwego rejestru
potwierdzajacego, ze wobec spdki FPH nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ o
udzielenie zamowienia.

Zaskarzonenu orzeczeniu skarzaca zarzucila naruszenie przepisow

prawa materialnego, tj. art.: 103 § 1 iart. 104 KC w zw. z art. 14123 ust. 2 PZP

poprzez ich bledng wykladnie, polegajaca na przyjeciu, ze podmiotem, ktory
powinien byt potwierdz¢ czynnosci dokonane bez umocowania, byla spolka



P-M, a przez to uznanie, Zze wniosek w postgpowaniu zostat podpisany przez
osobe nieuprawniong 1 w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, skutkujace uznaniem, ze skarzace
konsorcjum nalezato wykluczy¢ z postepowania, podczas gdy podmiotem
uprawnionym do potwierdzenia czynnosci bylo skarzace konsorcjum, ktdre te
czynnosci potwierdzito, wobec czego nie bylo podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania (ust. 1 zarautow); § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a iust. 3
Rozporzadzenia poprzez bledng wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze
przediozone oswiadczenie Zozone przed notariuszem, potwierdzajace, ze wobec
lidera konsorcjum - spotki FPH nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono
upadosci, nie jest wystarczajace na potwierdzenie spelniania warunku
okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 2 PZP 1w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 4 PZP poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, skutkujace uznaniem, ze
skarzace konsorcjum nalezato wykluczy¢ z postepowania, podczas gdy
os$wiadczenie to bylo dokumentem wiasciwym i wystarczajacym do wykazania
spehienia warunku z art. 24 ust. 1 pkt 2 PZP, gdyz w Republice Finlandii nie
jest wydawany dokument, ktory potwierdzalby laczne speianie warunku braku
otwarcia likwidacji oraz ogloszenia upadlo$cii za taki nie moze zosta¢ rowniez
uznany dokument wydawany przez Oikeusrekisterikeskus - Legal Register
Center (ust. 2 zarzutdw); § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ iust. 3 Rozporzadzenia poprzez
bledng wykladnie polegajaca na przyjeciy, Zze przedlozone oswiadczenie Zlozone
przed notariuszem, potwierdzajace, ze wobec lidera konsorcjum — spotki FPH
nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia, nie jest
wystarczajgce na potwierdzenie spelniania warunku okreslonego w art. 24 ust. 1
pkt 9 PZP i w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie, skutkujgce uznaniem, Ze skarzace konsorcjum
nalezalo wykluczy¢ z postepowania, podczas gdy oswiadczenie to bylo
dokumentem wiasciwym i wystarczajagcym do wykazania spelnienia warunku z
art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP, gdyz w Republice Finlandii nie jest wydawany
dokument, ktory potwierdzalby spehienie warunku braku zakazu ubiegania si¢
0 udzelenie zamdwienia i za taki nie moze zosta¢ roéwniez uznany dokument
wydawany przez Oikeusrekisterikeskus - Legal Register Center (ust. 3
ZarzZtow).

Nadto, wskazujac Ze jest to zarzut ewentualny - zgloszony w wypadku
nieuwzglednienia powyzszego zarzutu z ust. 3, skarzaca zarzucita KIO
naruszenie przepisOw prawa procesowego, tj. art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP poprzez
jego niezastosowanie i nie nakazanie zamawiajacej wykonania czynnosci
wezwania Konsorcjum do uzupehienia brakujacych dokumentow w zakresie
spelnienia warunku okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP, co w konsekwencji
skutkowalo rowniez naruszeniem prawa materialnego, tj. art. 26 ust. 3 14 PZP
oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP i przyjeciem, ze skarzace konsorcjum podlega
wykluczeniu z postepowania bez wzywania do uzupelnienia, podczas gdy
istnialy podstawy do wezwania konsorcjum spolek FPH i P-M do uzupehienia
brakujacych dokumentow, ewentualnie do Zlozenia wyjasnien w zakresie
spelnienia warunku okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP.

Na koniec skarzacy zarzucili KIO naruszenie przepisow prawa
procesowego, tj. art. 190 ust. 7 PZP poprzez przekroczenie granic swobodnej
oceny dowodow, dokonanej z pominigciem zasad logicznego rozumowania i
doswiadczenia zyciowego oraz zebranego materialu dowodowego, skutkujacego
wyprowadzeniem wnioskow logicznie nieuzasadnionych, przejawiajacych sie w
uznaniu, Ze zamawiajaca wymagala, by dalsze pelnomocnictwo, w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, bylo
podpisane przez wszystkich wykonawcow, podczas gdy z ogloszenia o
zamowieniu wynikalo jedynie, ze pelnomocnictwo musi wyraznie potwierdza¢
wole dzalania w imieniu wszystkich wykonawcow (ust. 4 tiret pierwsze
zarzutow) oraz ze zaswiadczenie z Rejestru Upadtosci i Reorganizaciji
Przedsigbiorstw z 5 wrzesnia 2011 r. 128 pazdziernika 2011 r. oraz informacja z
Wydziatli Promocji Handlu i Inwestycji Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w
Helsinkach z 8 listopada 2011 r. potwierdzaja ze podmiot nie znajduje si¢ ani w



likwidacji ani w upadiosci, w sytuacji gdy z dokumentdw tych wynika, ze
urzedowy rejestr prowadzony jest jedynie dla postepowan upadlosciowych i
reorganizacyjnych, a nie likwidacyjnych (ust. 4 tiret drugie zarzutow).

Nadto skarzacy wniesli o dopuszczenie powolanych w uzasadnieniu
skargi dowodow oraz o zobowigzanie zamawiajacej do przedlozenia
orygnalow: pelnomocnictwa z 27 lipca 2011 r. udzielonego przez spotke P-M
Mirostawowi Bialoglowskiemu, Wojciechowi Matuszewskiemu i Franciszkowi
Dzgielewskienmu do udzielenia spdlce FPH pelnomocnictwa ustanawiajacego
te spolke, jako lidera skarzacego konsorcjum, pelnomocnikiem; pelnomocnictwa
ustanawiajacego spolke FPH pelomocnikiem konsorcjum; o$wiadczenia z 5
wrzesnia 2011 r. w sprawie potwierdzenia daty udzielenia pierwszego z
powyzszych pelnomocnictw.

W odpowiedzi na skarge konsorcjum spotek NMP i RR wniosto o
oddalenie skargi oraz o zasadzenie od skarzacego konsorcjum zwrotu kosztow
postepowania wg norm przepisanych. W uzasadnieniu pisma podzielno
stanowisko KIO oraz dodatkowo wskazano, iz nie wykazano zgody
zamawiajacej, o ktorej mowa w art. 104 zd. 11 KC.

Nadto na posiedzeniu przeznaczonym na rozprawe apelacyjng
konsorcjum spolek NMP i RR wnioslo o odrzucenie skargi na orzeczenie [zby z
uwagi wadliwos¢ doreczenia jej odpisu przeciwnikowi skargi.

Na posiedzeniu przeznaczonym na rozprawe apelacyjng zamawiajaca
zglosila przystapienie po stronie skarzacego konsorcjum, a nadto podtrzymala
stanowisko zajete przed KIO (gdzie wnosila o oddalenie odwolania konsorcjum
spétek NMP i RR) oraz wskazala, ze na skutek wyroku Izby wykluczyla z
postepowania konsorcjum spodlek FPH i P-M, a wigc w przypadku
uwzglednienia skargi bedzie zmuszona zmienic t¢ decyzje.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl, co nastepuje

Postanowieniem z 3 lutego 2012 r. oddalono wniosek przeciwnika skargi
0 odrzucenie tego srodka zaskarzenia.

Skoro w postgpowaniu ze skargi na orzeczenie KIO nie przystiguje
skarga kasacyjna (por. art. 198gust. 1 zd. I PZP), na powyzsze postanowienie
nie przystugiwalo zazalenie (por. art. 394! § 2 KPC w zw. zart. 198a § 2 PZP).
Nie podlegato ono wigc uzasadnieniu (por. art. 357 § 1 zd. | KPC w zw. zart.
198a§2PZP).

Skarga, jako bezzasadna, podlega oddaleniu.

Co do zasady nalezyte rozpoznanie skargi na orzeczenie Izby wymaga
odniesienia si¢ w pierwszej kolejnosci do zarzutéw wywodzonych z przepisow
prawa procesowego. Jest bowiem zrozumiale, Zze oceny zasadnos$ci zarzutow
naruszenia prawa materialnego mozna dokona¢ wowczas, gdy stan faktyczny
sprawy stanowigcy podstawe rozstrzygniccia, zostat prawidlowo ustalony (vide
per analogiam przykladowo: uzasadnienie wyroku SN z 18 kwietnia 2007 r. V
CSK 55/07, OSNC-ZD 2008, z 1, poz 24; teza z uzasadnienia wyroku SN z 20
kwietnia 2004 r. V CK 92/04, Lex 194083).

Tym niemniej w niniejszej sprawie w pierwszej kolejnosci nalezy
odnies¢ sig do zarzutdw naruszenia prawa materialnego, bowiem juz to pozwoli



na wydanie merytorycznego orzeczenia w sprawie.

Zaskarzonemu orzeczeniu skarzaca zarzucila naruszenie przepisow
prawa materialnego, tj. art.: 103 § 1 iart. 104 KC w zw. zart. 14123 ust. 2 PZP
poprzez ich bledng wykladnie, polegajaca na przyjeciu, ze podmiotem, ktory
powinien byt potwierdzi¢ czynnosci dokonane bez umocowania, byla spolka
P-M, a przez to uznanie, Zze wniosek w postgpowaniu zostat podpisany przez
osobe nieuprawniong 1 w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, skutkujace uznaniem, ze konsorcjum
spotek FPH 1 P-M nalezalo wykluczy¢ z postepowania, podczas gdy podmiotem
uprawnionym do potwierdzenia czynnosci bylo konsorcjum, ktdre te czynnosci
potwierdzilo, wobec czego nie bylo podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania (ust. 1 zarztdw).

W tym zakresie jeszcze raz przypommie¢ nalezy, ze zgodnie z sekcja
111.2.1.8 Ogloszenia, z tresci stosownych pelnomocnictw musiala wyraznie
wynika¢ wola udzielenia pelnomocnictwa do dzialania w imieniu wszystkich
wykonawcow. Skoro za$ w tresci pelnomocnictwa z 1 sierpnia 2011 r.
wskazano, ze zostalo ono udzielone przez spotke FPM (,jmy nizej podpisani
Forum Power and Heat Oy [...] niniejszym upowazniamy”), zasadnie KIO (ale i
zamawiajaca, stad wezwanie z art. 26 ust. 3 PZP) przyjela, ze nie wynika z
przywolanego pelnomocnictwa, Ze zostalo ono udzielone w imieniu i na rzecz
spolki P-M.

Powyzszego wniosku nie zmienia zardwno, ze spotka FPH, a wiec
spolka udzielajaca powyzszego pelnomocnictwa, byla liderem konsorcjum, a
wiec byla upowazniona do reprezentowania jego uczestnikow, w tym spotki
P-M.

Potencjalnie oczywiscie dopuszczalne bylo podpisanie pelnomocnictwa
z 1 sierpnia 2011 r. jedynie przez spolke FPH, ale ze skutkiem dla wszystkich
czlonkéw konsorcjum. Godzi si¢ bowiem przypormnieé, ze sekcja I11.2.1.8
Ogloszenia nie wymagala, aby pelnomocnictwo bylo podpisane przez
wszystkich czlonkow konsorcjum, ale jedynie, aby z niego wynikalo, ze zostalo
ono udzielone w imieniu wszystkich czlonkéw konsorcjum. Jest to zreszta
zgodne 7 przyjeta na gruncie prawa polskiego teorig reprezentacji, w mysl ktorej
skuteczno$¢ dzialania przedstawiciela zalezy od spehienia szeregu przestanek,
wsrad ktorych wymaga sie, aby przedstawiciel dzialajacy w imieniu
reprezentowanego, wyraznie [wymog wyraznego odwolania si¢ do umocowania
wynika z przywolanej powyzej sekcji Ogloszenia] wskazal, ze dziala w imieniu
mandanta; przy braku takiego wskazania mozna co najwyzej odwolywac sie do
nstytucji zastepcy posredniego (por. teza II. 1 do art. 95 [w:] E. Gniewek {red.},
Kodeks cywilny. Komentarz, 2010, wyd. 4, Legalis wersja 610; vide
uzasadnienie wyroku SN z 12 kwietnia 1973 r. IIl CRN 77/73, OSNCPiUS
1974, z. 2, poz. 31).

W konsekwencji dla moZliwosci przyjecia, ze spolka FPH udzelila
pelnomocnictwa z 1 sierpnia 2011 r. nie tylko we wlasnym imieniu, ale réwniez
jako pelnomocnik spétki P-M, konieczne bylo wskazanie tego w tresci
pelnomocnictwa (przykladowo mozna bylo wskaza¢, ze ,my nizej podpisani
Fortum Power and Heat Oy, dzialajac w imieniu wlasnym oraz dzalajac jako
pelnomocnik [ew. w imieniu i na rzecz] spolki Polimex - Mostostal, niniejszym
upowazniamy...” - sformuowanie to spelialoby wymog wyraznie wyrazonej
woli udzielenia pelnomocnictwa w imieniu wszystkich wykonawcow {por.
sekcja 111.2.1.8 Ogloszeniay})', takiego zastrzezenia jednak w tresci
pelomocnictwa z 1 sierpnia 2011 1. brak. Nie mozna wiec bylo przyjaé, w
oparciu o przepisy o pelnomocnictwie, ze zostalo ono udzielone przez spoke
FPH réwniez w imieniu i na rzecz spotki P-M.

Tym samym Sad Okregowy - w skladzie rozpoznajacym niniejsza



skargg na orzeczenie KIO - nie podziela wyrazanego w orzecznictwie pogladu,
ktory nota bene wydaje si¢ by¢ odosobnionym, zgodnie z ktorym brak uzycia w
dalszym pelomocnictwie nomenklatury ,,w imieniu i na rzecz” okreslonych
podmiotow (konsorcjantow), nie dyskwalifikuje skutecznosci pelnomocnictwa,
poniewaz nigdzie prawem nie zapisano, z¢ istnieje skuteczny obowigzek

prawny, aby w kolejno dalej udzielanych pelnomocnictwach przywolywano caty
cigg upowaznien (vide teza z uzasadnienia wyroku K10 z 9 pazdziernika 2008 r.
KIO/UZP 1023/08, Legalis wersja 610). Po pierwsze w uzasadnieniu
przywolanego orzeczenia nie dokonano przekonywujacego wywodu na poparcie
tego stanowiska. Po drugie za$ - jak juz wskazano - w przyjmowanej na gruncie
prawa polskiego teorii reprezentacji wynika, ze aby pelnomocnik skutecznie
dzialat na rzecz mandanta, konieczne jest ujawnienie faktu dzialania w jego
mieniu i na jego rzecz

Jednoczesnie dostrzec mozna, ze konsorcjum stanowi sui generis spotke
cywilng. Aktualnie bowiem mozliwos¢ wspdlnego ubiegania si¢ przez
konsorcjantéw o udzielenie zamowienia publicznego, w §wietle obowiazujacej
zasady swobody umdw (por. art. 353! KC), nie budzi watpliwosci (por. art. 23
PZP). Jednoczesnie podnosi sie, ze wytyczonym przez strony umowy
konsorcjum celem gospodarczym moze by¢ uzyskanie zamowienia publicznego,
zawarcie umowy o jego wykonanie oraz osiggniecie pewnego zysku w wyniku
wykonania zawartej umowy (vide uzasadnienie wyroku SN z 17 wrzesnia 2008
r. [IT CSK 119/08, OSNC 2009, z 9, poz 130). Z tego wzgledu doktryna
podnosi, ze tak rozumiane konsorcjum miesci si¢ w modelu spokki prawa
cywilnego uregulowanej w kodeksie cywilnym Bowiem - zgodnie z art. 860 §

1 KC - przez umowe spolki wspdnicy zobowigzuja sie dazy¢ do osiagniecia
wspolnego celu gospodarczego przez dzialanie w sposob oznaczony, w
szczegdnoscei przez wniesienie wkladow. Jednakze w przypadku konsorcjum
osiagniecie wspolnego celu gospodarczego przez konsorcjantéw z zasady nie
przybiera formy wniesienia wkiaddw, co z kolei stanowi regute w przypadku
spotek cywilnych; w konsekwencji nie powstaje takze wspolny majatek
konsorcjantéw, do ktorego powstania dochodz w przypadku typowej spoiki
cywilnej. Z tego wzgledu konsorcjum stanowi jedynie specyficzng spotke prawa
cywilnego (teza 2 do art. 23 [w:] M. Stachowiak {wspolaut.}, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Lex 2007, wyd. III).

Reprezentacje spolki cywilnej (a wlasciwie wspolnikow spolki cywilnej
{vide uzasadnienie uchwaty SN (7) z 26 stycznia 1996 r. IIll CZP 111/95, OSNC
1996, z., poz. 63}) reguluje art. 866 KC, zgodnie z ktérym w braku odmiennej
umowy lub uchwaly wsponikow kazdy wspolnik jest umocowany do
reprezentowania spolki w takich granicach, w jakich jest uprawniony do
prowadzenia jej spraw. Przepis ten statuuje okreslone umocowanie, a wigc
mozna tu mowi¢ o przedstawicielstwem ustawowym, nie zas
przedstawicielstwie umownym, a wigc pelnomocnictwie (vide teza z
uzasadnienia wyroku SN z 13 pazdziernika 2000 r. Il CKN 298/00, Legalis
wersja 610). Nie mniej jednak i w tym zakresie zastosowanie znajduja
przeprowadzone powyzej rozwazania, zgodnie z ktdrymi aby spolka FPH
skutecznie udzielila pelnomocnictwa z 1 sierpnia 2011 r. ze skutkiem dla spotki
P-M, musiala w tresci pelnomocnictwa z 1 sierpnia 2011 r. wskaza¢, ze dziala w
imieniu i na rzecz tej spolki.

Do paralelnego wniosku jak powyzej nalezy dojs¢, jesh umocowania
spoiki FPH dp reprezentowania spotki P-M poszukiwaé w art. 23 ust. 2 PZP -
ktory to przepis, jako szczegdlny wzgledem art. 866 KC - winien znalezé
zastosowanie w postepowaniu o udziehie zamowienia publicznego (por. art. 14
in fine PZP). Réwniez bowiem w tym wypadku mamy do czynienia z
przedstawicielstwem ustawowym (vide teza z uzasadnienia Zespotu Arbitréw
UZP z4 kwietnia 2007 1. UZP/ZO/0-3 52/07, Legalis wersja 610). Jednakze 1w
tym wypadku uprawnienie lidera konsorcjum do dzatania w imieniu



wykonawcdow, wynika z o§wiadczenia tychze wykonawcow (pelnomocnictwa
sui generis). Zgodnie bowiemz art. 23 ust. 2 PZP wykonawcy-uczestnicy
konsorcjum ustanawiajg pelnomocnika do reprezentowania ich w
postegpowaniu o udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postgpowaniu i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Powstaje wiec pytanie 0 mozliwos¢ potwierdzenia pelnomocnictwa z 1
sieipnia 2011 r. przez spdtke P-M (w tym przez spotke FPH dzialajaca w
imieniu i na rzecz spokki P-M).

Zaznaczenia wiec wymaga, ze skoro - zgodnie z art. 96 KC -
umocowanie do dzialania w cudzym imieniu moze si¢ opiera¢ na o$wiadczeniu
reprezentowanego, to udzelenie pelnomocnictwa nastepuje w drodze
jednostronnej czynnosci prawnej (vide: teza z uzasadnienia wyroku S.A. w
Poznaniu z 30 maja 2006 r. I ACa 1363/05, Lex 278401; por.: teza I11.2 do art.
96 [w:] E. Gniewek {red.}, Kodeks cywilny. Komentarz, 2010, Nb. 6, Legalis
wersja 576 oraz teza I11.1 do art. 96 [w:] K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny.
Komentarz, 2008, Nb. 6, Legalis wersja 576).

W sprawie zastosowanie znajdowac¢ mogla dyspozycja art. 104 KC,
zgodnie z ktdra jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna (zd. I); jednakze
gdy ten, komu zostalo Zlozone o§wiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit si¢
na dzatanie bez umocowania, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o zawarciu
umowy bez umocowania (zd. II). Z przepisu tego wynika wniosek, ze aby
moZliwe bylo potwierdzenie pelnomocnictwa z 1 sierpnia 2011 r. przez spotke
P-M, zamawiajaca musiala wyrazi¢ zgode na dzialanie Stanislawa Borawskiego
bez umocowania pochodzacego od spotki P-M.

Przede wszystkim taka zgoda byla niedopuszczalna, a ew., jako
sprzeczna z prawem, niewazna. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze w przywolanym
art. 23 ust. 2 PZP ustawodawca ustanowit obowigzek ustanowienia
pelomocnika przez podmioty wspdlnie ubiegajace sie 0 zamowienie (por.: teza
3 do art. 23 [w:] J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2012,
wyd. 11, Nb. 3, Legalis wersja 610; teza 3 do art. 23 [w:] M. Stachowiak
{wspolaut.}, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Lex 2007, wyd. III). W
swietle takiej regulacji jako niedopuszczalne jawi si¢ wyrazenie zgody przez
zamawiajgcego na dzalanie przez pelnomocnika wykonawcy bez prawidlowego
umocowania. Skoro wigc art. 104 zd. Il KC w postgpowaniu o udzielnie
zamOwienia publicznego co do kwestii pelnomocnictwa, nie moze mie¢
zastosowania (dopuszczalnos¢ zgody zamawiajacej na dzatanie osoby w
imieniu wykonawcy bez prawidlowego pelnomocnictwa, wylacza art. 23 ust. 2
PZP). Art. 14 PZP stanowi bowiem, ze do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego 1 wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia
stosyje si¢ przepisy KC, jezeli przepisy PZP nie stanowia inacze;.

Ergo skoro art. 23 ust. 2 PZP wylaczatl wyrazenie zgody z art. 104 zd. 11
KC przez zamawiajaca, to art. 104 zd. | KC w zw. z art. 14 PZP w ogole nie
dopuszczal mozliwosci potwierdzenia przez spotke P-M pelnomocnictwa z 1
sierpnia 2011 r.

Lecz nawet jesli nie podzieli¢ powyzszych uwag, to itak, dostrzegajac
swobodeg, jaka ustawodawca przewidzat w art. 104 zd. Il KC dla zgody na
dzialanie bez umocowania, ten, kto twierdz, ze takiej zgody udzielono, winien -
zgodnie z ogdlnymi regulami rozkladu ciezaru dowodu por. art. 6 KC iart. 232
zd. T KPC) - udowodni¢ ten fakt (por. teza 2 do art. 104 [w:] E. Gniewek {red.},
Kodeks cywilny. Komentarz, 2010, wyd. 4, Nb. 2, Legalis wersja 610).



Faktu takiej zgody skarzgce konsorcjum nie udowodnilo. Zas -
stosownie do przywotanego art. 6 KC - cigzar udowodnienia faktu rozumie¢
nalezy nie tylko jako obarczenie strony obowigzkiem przekonania sadu
dowodami o sluisznosci swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako obowigzek
obcigzenia strony konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub
jego nieskutecznosel. Tg konsekwencja jest zazwyczaj nickorzystny dla strony
wynik postepowania (vide teza z uzasadnienia wyroku SN z 7 listopada 2007 r.
IT CSK 293/07, Lex487510).

Dodatkowo na brak zgody (zart. 104 zd. Il KC) zamawiajacej w

niniejszym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego swiadczy tresé
wezwania z 1 wrzesnia 2011 r. (wystosowanego w trybie art. 26 ust. 2 PZP), w
ktorym zamawiajgca wzywala skarzace konsorcjum do Zozenia prawidlowego
pelomocnictwa dla Stanistawa Borawskiego. Przestankg zastosowania tego
wezwania - verba legis - jest uznanie przez zamawiajaca, ze wykonawca nie
Zlozyt min. pelnomocnictw. Skoro zamawiajaca wzywala do uzupehnienia tego

braku, to nie mogla jednoczesnie wrazi¢ zgody na dziatanie pelnomocnika bez
prawidlowego pelnomocnictwa od spdtki P-M.

Na koniec tej czesci rozwazan dodatkowo mozna wskaza¢, ze Sad
Okregowy podziela poglad, zgodnie z ktérym dyspozycja art. 104 KC,
odwolujaca si¢ do dzatania ,bez umocowania”, winna by¢ rozumiana szeroko, a
wiec jako obejmujgca tym pojeciem takze wszystkie wypadki przekroczenia
zakresu udzielonego umocowania (por. w szczegdlnosci teza 2-3 do art. 104
[w:] M. Pazdana {wspotaut.}, Kodeks Cywilny. Komentarz, 2011, wyd. 6, Nb. 2-
3, Legalis wersja 610).

Jednoczesnie w odpowiedzi na wezwanie z 1 wrzesnia 2011 r. skarzace
konsorcjum nie przedlozylo zamawiajacej pelnomocnictwa podpisanego przez
spoitke P-M; lub prawidlowo podpisanego przez spotke FPH jako lidera
konsorcjum w imieniu i na rzecz spotki P-M.

Réwniez wnioski dowodowe skargi na orzeczenie KIO (k. 5-6) nie
zmierzaja do wykazania, czy to ze zamawiajaca wyrazila zgodg na dzialanie
Stanistawa Borawskiego bez umocowania pochodzacego od spotki P-M, czy to
ze w odpowiedzi na wezwanie z 1 wrzesnia 2011 r. skarzace konsorcjum
przedlozylo zamawiajacej pelnomocnictwo dla Stanislawa Borawskiego, w
ktorego tresci wyraznie by wskazano, ze pochodzi ono réwniez od spotki P-M.
Natomiast dowody dotyczace ustalenia faktow niemajacych istotnego znaczenia
dla rozstrzygnigcia sprawy w rozumieniu art. 227 KPC w zw. z art.198a ust. 1
PZP, nalezy umac za zmierzajace jedynie do zwloki postgpowania, co z kolei
pozwala poming¢ stosowne Srodki dowodowe zgodnie z trescig art. 217 § 2 w
zw. zart. 391 § 1 zd. IKPC iart. 198a ust. 2 PZP (vide teza z uzasadnienia
wyroku SN z 13 lutego 1997 r. I PKN 71/96, OSNP 1997, z 19, poz. 377; teza z
postanowienia SN z 3 wrze$nia 2008 r. 1 UK 91/08, Lex 785520).

Z powyzszych wzgledoéw za zasadny nalezy uznac¢ wniosek Izby, ze
skarzace konsorcjum - zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP - podlegalo
wykluczeniu z przedmiotowego postepowania. Tym samym nie jest zasadny ust.
1 zarzutdw skargi na orzeczenie KIO.

Nakazyje to uznaé, ze juz z powyzszego faktu wykluczeniu podlegato
konsorcjum spotek FPH i P-M. Wniosku tego nie mogly zmieni¢ rozwazania w
zakresie dalszych zarzutow skargi.



Natomiast - per analogiam do tego, co wskazano powyzej - mozna
uznaé, ze zarzuty dotyczace okolicznosci niemajacych istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy nalezy uznac za zmierzajace jedynie do zwloki
postgpowania, co z kolei pozwala je poming¢ zgodnie z trescig art. 217 § 2 w
zw. zart. 391 § 1 zd. I KPC iart.198a ust. 1 PZP.

Rozwazania w zakresie dalszych zarzutdw zostang wiec przeprowadzone
skrotowo. Nawet bowiem ich uwzglednienie - jak juz wskazano - nie moglo nic
zmieni¢ w fakcie, ze skarzace konsorcjumi tak podlegalo wykluczeniu (a nawet
jesli zostaloby dopuszczone do dalszych etapdw postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, to jego oferta podlegalaby odrzuceniu zgodnie z art.

89 ust. 1 pkt 5 w zw. zart. 24 ust. 2 pkt 4 PZP).

Dotychezas przeprowadzone rozwazania nakazujg za chybiony uznaé
zarzut ujety w ust. 4 tiret pierwsze zaratow skargi.

Racje ma skarzace konsorcjum, Ze sekcja I11.2.1.8 Ogfoszenia wymagala
jedynie, aby pelnomocnictwo wyraznie potwierdzalo wole dzialania w imieniu
wszystkich wykonawcow (nie za$ aby dalsze pelnomocnictwo, w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, bylo
podpisane przez wszystkich wykonawcow). Nie mniej jednak - jak juz
wskazano - z pelnomocnictwa z 1 sierpnia 2011 r. nie wynikalo, Ze zostato ono
udzielone w imieniu i na rzecz spotki P-M.

W zakresie twierdzenia ujgtego w ust. 2 zarzutéw wskaza¢ nalezy, ze
poza sporem pozostawalo, iz odpowiedni organ w Republice Finlandii wydaje
zaswiadczenie odnosnie upadiosci (i restrukturyzacji), nie zas co do likwidacji.
Z tego wzgledu spotka FPH, dla spehienia stosownych wymogéw, winna
przedlozy¢ takie zaswiadczenie jedynie w zakresie upadlosci.

§ 4 ust. 1 pkt 1 lit. a Rozporzadzenia stanowi, Ze jezeli wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
zamiast okreslonych dokumentow, sklada dokument lub dokumenty wystawione
w kraju, w ktorym ma siedzibe lub migjsce zamieszkania, potwierdzajace
odpowiednio, Ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadlosci. Skoro
przepis ten mowi o dokumencie lub dokumentach, ktore maja odpowiednio
potwierdzac, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadiosci, w sytuacji,
gdy spotka FPH mogla przedstawi¢ dokument, z ktdrego by wynikalo jedynie,
Ze nie ogloszono wobec niej upadiosci, winna taki dokument przedstawic.
,QOdpowiednio” oznacza m.in., ze mozma zastosowac jedynie czg$¢ okreslonego
przepisy, a wiec - w realiach sprawy - cho¢by w zakresie dokumentu
potwierdzajacego, ze wobec spolki FPH nie ogloszono upadiosci.

Na marginesie mozna wskaza¢, ze nic nie stalo na przeszkodze, aby
spdtka FPH przedstawila jednoczesnie zaswiadczenie w zakresie upadiosei, a
réwnoczesnie wlsne o$wiadczenie w zakresie likwidacii.

Skoro zas w odpowiedzi na wezwanie z 1 wrzesnia 2011 r. zalaczyla
jedynie oswiadczenie, o ktdrymmowa w § 4 ust. 3 Rozporzadzenia, nie za$
zaswiadczenie o ktorymmowa § 4 ust. 1 pkt 1 Iit. a Rozporzadzenia w zakresie
upadlosci, zasadnie KIO uznala, Ze konsorcjum spdlek FPH i P-M podlegato
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP.

W konsekwencji chybiony jest rownieZ zarzut naruszenia przez Izbg art.
190 ust. 7 PZP poprzez uznanie, ze zaswiadczenie z Rejestru Upadiosci i
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oraz informacja z Wydzialu Promocji Handlu 1 Inwestycji Ambasady
Rzeczypospolitej Polskiej w Helsinkach z 8 listopada 2011 r. potwierdzaja, ze
podmiot nie znajduje si¢ ani w likwidacji ani w upadlosci, w sytuacji gdy z
dokumentow tych wynika, Ze urzedowy rejestr prowadzony jest jedynie dla
postepowan upadlosciowych i reorganizacyjnych, a nie likwidacyjnych (ust. 4
tiret drugie zarzutow).

Jak bowiem wynika wprost z uzasadnienia wyroku KIO, skoro w
Republice Finlandii nie stwierdza si¢ otwarcia likwidacji, ale ogloszenie
postepowania restrukturyzacyjnego, to zaswiadczenie z Rejestru Upadlosci i
Reorganizacji Przedsigbiorstw potwierdza odpowiednio okolicznosciz § 4 ust. 1
pkt 1 lit. a Rozporzadzenia (str. 44 wyroku KIO wraz z uzasadnieniem Izby). Z.
uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie wynika, aby Izba przyjela, ze spotka
FPH mogla przedstawi¢ stosowane zaswiadczenie w zakresie wlasnej likwidacji.

Pozostale dwa zarzuty (ujete w ust. 3 zarzutéw, w tym okreslony tam
zarzut ewentuahny) dotyczyly niewezwania spotki FPH do przediozenia
dokurmentu okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP.

Zasadnie za$ KIO wskazala (str. 46 wyroku KIO z uzasadnieniem), ze
oferta skarzacego konsorcjumi tak podlegataby odrzuceniu, gdyz - zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP - zamawiajacy odrzuca ofertg, jezeli min. zostala
Zlozona przez wykonawcg wykluczonego z udzialu w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skladania ofert (natomiast
powyzej wskazano, ze zasadnie Izba uznala, iz konsorcjum spétek FPH i P-M
podlegato wykluczeniu juz z uwagi na wadliwos¢ pelhomocnictwa z 1 sierpnia
2011 r.). Z kolei zgodnie z art. 26 ust. 3 zd. I PZP nie wzywa si¢ wykonawcow
do Zozenia brakujacych dokumentdw, jesh mimo ich Zozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postgpowania.

Zarzuty te, jako niemajace znaczenia dla merytorycznego rozstrzygnigcia
sprawy, podlegaly wiec pominieciu - jak juz wskazano - zgodnie z art. 217 § 2
wzw. zart. 391 § 1 zd. | KPC iart.198a ust. 1 PZP.

Na koniec godzi si¢ zaznaczyC, ze skoro skarzaca nie postawila
skutecznie jakiegokolwiek zarzutu naruszenia przez KIO przepisow procedury,
a jednoczesnie takich naruszen, oczywiscie podlegajacych uwzglednieniu przez
sad drugiej instancji z urzedu (por. art. 378 § 1 KPC w zw. zart. 198a ust. 2
PZP), nie dostrzega Sad Okregowy, nalezalo podzieli¢ ustalenia Izby i przyjac je
za whasrne.

Zakresem zaskarzenia skarzace konsorcjum objelo takze rozstrzygniccie
przez KIO o kosztach postepowania, nie podnoszac w tym zakresie jednak
jakichkolwiek samodzielnych (niezalenych od skarzenia rozstrzygniecia co do
whiesionego odwolania) zarzatow.

Pamietajac, Zze orzeczenie o kosztach jest akcesoryjne formalnie do
rozstrzygniecia o zadaniu gldownym (uwzglednienia odwolania), bezzasadnosé¢
skargi na orzeczenie KIO w zakresie uwzglednienia odwolania konsorcjum
spdlek NMP iRR, w sytuacji, gdy KIO o kosztach postepowania z odwolania
orzekla na podstawie art. 192 ust. 10 PZP obcigzajac nimi zamawiajaca
(odwotlanie konsorcjum spotek NMP 1 RR od czymnosci zamawiajacej zostalo
uwzglednione), musi skutkowac uznaniem skargi za bezzasadng takze w
zakresie zaskarzenia, zawartego w ust. 2 wyroku KIO, postanowienia o kosztach
postepowania z odwolania przed 1zb32335/11 w sprawie o sygn. akt KIO.



Majac na uwadze powyzsze - na podstawie art. 385 KPC w zw. z art.
198a ust. 2 PZP - sad oddalit skarge moca ust. 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania ze skargi na wyrok KIO sad rozstrzygnat na
podstawie art. 198fust. 5 in principio PZP, zgodnie z ktorym strony ponosza
koszty postepowania stosownie do jego wyniku.

Powyzsze majduje uzasadnienie w fakcie, ze srodek zaskarzenia
skarzacego konsorcjum, zgodnie z wnioskiem przeciwnikow skargi (konsorcjum
spotek NMP i RR) zostat oddalony. To wiec skarzace konsorcjum uleglo w
postepowaniu ze skargi na orzeczenie KIO w calosci i to je winny ostatecznie
obcigza¢ koszty tej fazy procesu, w tym koszty przeciwnika skargi.

Jedynym kosztem procesu, jaki poniosto konsorcjum bedace
przeciwnikiem skargj, byt koszt zastgpstwa procesowego w postaci
wynagrodzenia pelnomocnika (k. 80-81) w wysokosci 1.200 zt (por.: § 11 ust. 1
pkt 4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie
oplat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panistwa kosztow
nieoplaconej pomocy prawnej udzelonej z urzedu {Dz U. Nr 163, poz 1348, ze
zm} wzw. z § 5 tegoz rozporzadzenia).

Przy czymz faktu, Ze do umowy konsorcjum znajduja zastosowanie -
jak juz wskazano - przepisy o umowie spolki cywilnej, wynikaja jeszcze dwa
wnioski. Pierwszy taki, ze o kosztach nalezalo rozstrzygna¢ solidamie, a wigc w
istocie zasadzi¢ zwrot koszow od skarzacego konsorcjum na rzecz konsorcjum
bedacego przeciwnikiem skargi (por. art. 864 KC w zw. art. 105 § 2 zd. I KPC).
Drugi taki, ze skoro wspohuczestnictwo wspolnikow spotki cywilnej w procesie
przybiera charakter wspdtuczestnictwa materialnego (vide uzasadnienie
postanowienia SN z 17 stycznia 2003 r. I CK 109/02, OSNC 2004, z. 5, poz
73), réwniez wspoluczestnictwu konsorcjantdw po obu stronach procesu w
niniejszej sprawie nalezalo przyzma¢ charakter wspoluczestnictwa materialnego.
Za$ wspoluczestnikom materialnym reprezentowanym przez tego samego
pelomocnika (k. 80-81) nalezy si¢ zwrot kosztoéw w wysokosci odpowiadajacej
wynagrodzeniu jednego pelnomocnika (vide: uchwala SN z 30 stycznia 2007 r.

III CZP 130/06, OSNC 2008, z 1, poz 1; teza z uzasadnienia postanowienia SN
z 11 maja 1966 r. 1 CZ 36/66, Lex 5984).

Natomiast w sprawie brak bylo podstaw do potraktowania oplat
skarbowych od ZoZenia kopii dokumentow stwierdzajacych udzielenie
pelnomocnictwa w postepowaniu sadowym przed Sadem Okregowym przez
przeciwnika skargi (k. 82-83) jako koszty niezbedne do celowej obrony. W
sytuacji bowiem, gdy stosowne pelnomocnictwa ,procesowe” podmioty te juz
udzelty w toku postgpowania przed KIO (str. 3 protokolu z posiedzenia i
rozprawy KIO z 9 listopada 2011 r.), nie moze by¢ umane za niezbgdny koszt
procesu udzielenie nowego pelnomocnictwa na kolejnym etapie postepowania, a
w kazdym razie nie jest to niezbgdne w stopniu uzasadniajacym obcigzenie
strony przeciwnej tym kosztem procesu.

Majac na uwadze powyzsze - na podstawie art. 108 § 1 zd. I KPC oraz
art. 109 § 2 KPC w zw. zart. 198a ust. 2 PZP i przywolanymi przepisami - sad
postanowit zasadzi¢ od skarzacych - konsorcjum spotek FPH i P-M na rzecz
przeciwnikow skargi - konsorcjum spolek NMP i RR kwote 1.200 7t tytutlem
zwrotu kosztdw wynagrodzenia pelnomocnika w postepowaniu ze skargi na
orzeczenie KIO.

Na marginesie mozna wskazac, ze brak bylo podstaw do zasadzenia na
rzecz konsorcjum spdlek NMP 1 RR (przeciwnika skargj) zwrotu kosztow



niniejszego postgpowania odwolawezego od zamawiajace;.

Skarga na orzeczenie KIO wniesiona na podstawie przepisow Prawa
zamdwien publicznych inicjuje postgpowanie przed sgdem powszechnym (vide
uzasadnienie uchwaly SN z 8 grudnia 2005 r. III CZP 109/05, OSNC 2006, z
11, poz 182). Strong takiego postgpowania jest skarzacy i przeciwnik skargi.
Przepisy przywolanej ustawy nie dajg podstawy do konstruowania postgpowania
ze skargi jako postgpowania, w ktorym wystepuje mnogosé stron (vide
uzasadnienie postanowienia SN z 19 czerwca 2007 r. III CZP 25/07, Lex
306787). Omacza to, ze podmiot zglaszajacy swoje uczestnictwo w
postepowaniu przed sadem ze skargi na orzeczenie KIO po ktorej$ ze stron
(skarzacego albo przeciwnika skargj), ma status interwenienta ubocznego (vide
uzasadnienie uchwaly SN z 7 grudnia 2007 r. III CZP 123/07, Lex 322101).
Skoro zas$ na posiedzeniu przeznaczonym na rozprawe apelacyjng swoje
przystapienie do sprawy, po stronie skarzgcego konsorcjum, zglosila
zamawiajaca, nalezalo ja potraktowac jako interwenientke uboczng po stronie
skarzacej.

Jak na rozprawie apelacyjnej wskazala sama zamawiajaca, w przypadku
uwzglednienia skargi zmuszona bedzie zmieni¢ decyzjg o wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego konsorcjum spolek FPH i
P-M, bowiem konsorcjum te juz wykluczyla zgodnie z wyrokiem KIO. W
przypadku wigc niekorzystnego wyniku sprawy dla strony przeciwnej do tej, do
ktorej zamawiajaca przystapita (uwzglednienia skargi), zamawiajgca bedzie
musiala zmieni¢ decyzje o wykluczeniu. Nie mniej jednak takiej tresci
ewentualny wyrok nie odnidstby bezposredniego skutku prawnego w stosunku
miedzy zamawiajacg a przeciwnikiem strony, do ktorej przystapila (nie
skutkowalby powstaniem jakichkolwiek praw czy obowigzkoéw pomiedzy
zamawiajaca a konsorcjum spotek NMP i RR). Wywarlby on co najwyzej
skutek faktyczny w stosunku migdzy zamawiajaca a konsorcjum spotek NMP i
RR w postaci znmniejszenia szans tego konsorcjum na wygranie postepowania o
udzielnie zamdwienia publicznego (wobec dopuszczenia konsorcjum spotek
FPH i P-M do dalszych etapdw tego postgpowania). Natomiast art. 81 KPC w
zw. z art. 198a ust. 1 PZP, aby mowi€ o interwencji samoistnej, wymaga
bezposredniego skutku prawnego wyroku migdzy interwenientem a
przeciwnikiem strony, do ktorej przystapit. W konsekwencji nie sposob mowic,
aby interwencja zamawiajacej miala charakter samoistny (do ktorej miatyby
odpowiednie zastosowanie przepisy o wspoluczestnictwie jednolitym).

Zgodnie natomiast z art. 107 zd. I KPC interwenient uboczny, do ktdrego
nie majg zastosowania przepisy o wspotuczestnictwie jednolitym, nie zwraca
kosztéw przeciwnikowi strony, do ktdrej przystapit.
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