Sygn. akt X Ga 88/12
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 kwietnia 2012 roku

Sad Okregowy w todzi X Wydziat Gospodarczy
w sktadzie:
Przewodniczaca SSO Marzena Eichstaedt (ref.)
Sedziowie: SO Krystyna Szereda SO Ryszard Badio
Protokolant st. sekr. sgd. Matgorzata Kowalska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2012 roku sprawy

ze skargi Konsorcjum firm: 1. ,ALSTOM Power” spétki z ograniczong

odpowiedzialnoscig
w Warszawie,

2. ,ALSTOM Boiler Deutschland” GmbH Mannheim Niemcy,
z udziatem zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétki Akcyjnej

w Befchatowie
oraz przystepujgcego po stronie zamawiajgcego:
Konsorcjum firm 1. “RAFAKO” Spotka Akcyjna w Raciborzu,
2. ,POLIMEX-MOSTOSTAL” Spétki Akcyjnej w Warszawie,
3. ,MOSTOSTAL Warszawa" Spétki Akcyjnej w Warszawie,

od postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie

z dnia 11 stycznia 2012 r., w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 2715/11

1. oddala skarge,

2. zasgdza od skarzgcego Konsorcjum, to jest solidarnie od: ,ALSTOM Power” sp&tki
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i ,ALSTOM Boiler Deutschland”
GmbH Mannheim Niemcy na rzecz zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spotki Akcyjnej w Betchatowie kwote 1.217 (jeden tysigc dwiescie
siedemnascie) ztotych tytutem zwrotu kosztéw postepowania wywotanego wniesiong

skarga,

3. zasgdza od skarzgcego Konsorcjum, to jest solidarnie od: ,ALSTOM Power” sp&tki
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i ,ALSTOM Boiler Deutschland”
GmbH Mannheim Niemcy na rzecz przystepujgcego po stronie zamawiajgcego
“RAFAKO” Spotki Akcyjnej w Raciborzu kwote 1.217 (jeden tysigc dwieScie
siedemnascie) ztotych tytutem zwrotu kosztow postepowania wywotanego wniesiong

skarga.

Tginale wlasciwe podpisy
[ zgodno$¢ swiadezy:

st. sacbwy



UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 11 stycznia 2012 roku Krajowa Izba Odwotawcza
odrzucita odwotanie wniesione przez Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z 0.0.
(lider), ALSTOM Boiler Deutschland GmbH (Niemcy) od rozstrzygniecia
zamawiajgcego PGE Elektrownia Opole S.A. protestu z dnia 25 listopada 2011 r.
przy udziale Konsorcjum firm: RAFAKO S.A. (lider), POLIMEX - MOSTOSTAL S.A,,
MOSTOSTAL WARSZAWA S.A., zgtaszajagcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, a kosztami postepowania obcigzyta
Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z o.0. (lider) i ALSTOM Boiler Deutschland
GmbH (Niemcy).

Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz zamawiajgcy: PGE Elektrownia Opole
S.A. z siedzibg w Belchatowie prowadzita postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem w przedmiocie: ,Budowa blokéw
energetycznych nr 5i 6 w PGE Elektrowni Opole S.A.". Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2009/S
179-257324 w dniu 17 wrzesnia 2009 r. Postepowanie zostato wszczete w dniu 15
wrzesnia 2009 r. przez zamieszczenie ogloszenia 0 zamdwieniu na stronie
internetowej zamawiajgcego.

Zamawiajacy w dniu 17 listopada 2011 r. powiadomit wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, ziozonej przez
Konsorcjum firm: RAFAKO S.A. w Raciborzu, POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. w
Warszawie, MOSTOSTAL WARSZAWA S.Aw Warszawie. Zamawiajgcy powiadomit
takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z 0.0.
w Warszawie, ALSTOM Power Systems GmbH (Niemcy), uznajac, iz tresc tej oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z 0.0., ALSTOM Power Systems GmbH
(zwane dalej jako ,Konsorcjum ALSTOM'") wniosto protest wobec powyzszych
czynno$ci zamawiajgcego.

Konsorcjum: RAFAKO SA, POLIMEX-MOSTOSTAL S.A., MOSTOSTAL
Warszawa S.A. w dniu 1 grudnia 2011 r. zglosito przystgpienie do postepowania

wszczetego na skutek wniesienia protestu.

Zamawiajgcy w dniu 8 grudnia 2011 r. oddalit protest w cato$ci, jako
niezasadny.

Konsorcjum: ALSTOM Power Sp. z 0.0., ALSTOM Boiler Deutschland GmbH,
ze wskazaniem, ze podmiot ,ALSTOM Boiler Deutschland GmbH" jest cztonkiem
konsorcjum -dawniej ALSTOM Power Systems GmbH, wniosto odwotanie,
podtrzymujgc wszystkie zarzuty i zgdania zawarte w protescie.

Odwotujgcy wyjasnit w odwotaniu, iz w dniu 30 listopada 2011 r. doszto do
zmiany podmiotowej w ramach Konsorcjum ALSTOM bedacego uczestnikiem
postepowania o zamoéwienie. We wskazanym dniu cze$¢ przedsiebiorstwa ,ALSTOM
Power Systems" GmbH, w tym cato$¢ dziatalnoSci zwigzanej z kottami (bojlerami),
zostata skutecznie wydzielona z tej spétki i przeniesiona, zgodnie z § 131 niemieckiej
ustawy o przeksztatceniach, na spétke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH, a w
zwigzku z powyzszym doszto do sukcesji generalnej wszelkich praw i obowigzkéw z
LALSTOM Power Systems" GmbH na ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH w
zakresie cato$ci dziatalnosci zwigzanej z kottami (bojlerami), w co wchodzi rowniez
udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Na
dowod powyzszego odwotujgcy ztozyh: potwierdzony notarialnie wyciag z
niemieckiego rejestru handlowego wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski
(Zatacznik nr 5 do odwotania) oraz zaswiadczenie notarialne, zgodne z § 21
Federalnego Kodeksu Notarialnego wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk
polski, potwierdzajgce, zdaniem odwotujgcego, wystgpienie sukcesji generalnej.

W dniu 5 stycznia 2012 r. Konsorcjum: RAFAKO S.A., POLIMEX-



MO5TOSTAL SA, MOSTOSTAL Warszawa S.A. zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony,
przy czym do rozpoznania odwotania zastosowanie majg przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 ustawy Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym na
dzien wszczecia postepowania (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.).

Izba postanowita dopusci¢ przystepujacego Konsorcjum: RAFAKO SA,
POLIMEX-MOSTOSTAL SA, MOSTOSTAL Warszawa S.A. do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. Izba uznata, ze
przystepujacy skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego wykazujac
interes prawny w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego, zgodnie z art. 184 ust. 4
Pzp.

Jak wynika z dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia, w tym z
tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum ALSTOM, w sktad konsorcjum wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia wchodzi dwéch
wykonawcéw, tj. ALSTOM Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (lider
konsorcjum) oraz ALSTOM Power Systems GmbH (cztonek konsorcjum) z siedzibg
w Mannheim (Niemcy).

W dniu 19 grudnia 2011 r. zostato wniesione odwotanie przez wykonawcow
dziatajgcych w ramach konsorcjum: ALSTOM Power Sp. z o.0. (lider konsorcjum)
oraz ALSTOM Boiler Deutschland GmbH. W tre$ci odwotania wskazano, ze spotka
ALSTOM Boiler Deutschland GmbH jest cztonkiem konsorcjum - ,dawniej ALSTOM
Power Systems GmbH".

Do odwotania zatgczono petnomocnictwo z dnia 16 grudnia 2011 r. udzielone
przez ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH Andrzejowi Olszewskiemu i Wojciechowi
Kocotowi, ktérzy podpisali odwotanie. W tresci petnomocnictwa wskazano, ze
+LALSTOM Boiler Deutschland" GmbH wystepuje w przedmiotowym postepowaniu
.jako cztonek konsorcjum ztozonego z firm: 1) ,ALSTOM Power" Sp. z o.0. (lider
konsorcjum) i 2) ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH (cztonek konsorcjum, dawniej
LALSTOM Power Systems" GmbH)". Zatgczono takze petnomocnictwo z dnia 18
listopada 2011 r. udzielone przez ,ALSTOM Power" Sp. z 0.0. p. Andrzejowi
Olszewskiemu i Wojciechowi Kocotowi, w tresci ktérego wskazano, ze ,ALSTOM
Power” Sp. z 0.0. wystepuje w przedmiotowym postepowaniu ,jako lider konsorcjum
ztozonego z firm: 1) ,ALSTOM Power" Sp. z o.0. (lider konsorcjum) i 2) ,ALSTOM
Power Systems" GmbH (czfonek konsorcjum)".

Ponadto, wraz z odwotaniem wykonawcy ztozyli dokument z dnia 16 grudnia
2011 r. ,Poswiadczenie na podst. § 21 Federalnego Kodeksu Notarialnego (BnotO)"
z tumaczeniem uwierzytelnionym z jezyka niemieckiego, potwierdzajacy wpis w
Rejestrze Handlowym B Sadu Rejonowego w Mannheimie, wedtug stanu na dzien 1
grudnia 2011 r,. pod nr HRB 700006, sp&tki ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH. Z
powyzszego dokumentu wynika, ze Spdétka dziata na podstawie umowy spoétki z dnia
13 kwietnia 1965 r., zmienionej ostatnio uchwatg z dnia 24 listopada 2011 r. W pkt 6

lit. b tego dokumentu wskazano takze, ze spétka ,ALSTOM Power Systems" GmbH z
siedzibg w Mannheimie wyodrebnita ze swego majgtku w drodze wydzielenia
stosownie do umowy o podziale i przejeciu z 24 listopada 2011 r. oraz uchwat
zgromadzen wspdlnikéw podmiotéw prawnych uczestniczgcych w tej czynnosci z 24
listopada 2011 r. prowadzong przez nig z zaktadu w Stuttgarcie ,dziatalnos¢
boilerowa" (Business Units 3917 oraz 4295) na Spotke (przejmujgcy podmiot
prawny) (wydzielone w celu wigczenia), z adnotacjg ,Odsyta sie do dokumentéw
zlozonych w sadzie." W pkt 7 lit. a ww. poSwiadczenia wskazana zostata ,data
ostatniego wpisu: 30.11.2011 r."

Do odwotania zatgczono takze ,Zaswiadczenie stosownie do § 21
Federalnego Kodeksu Notarialnego (BnotO)" z dnia 9 grudnia 2011 r. wraz z
thumaczeniem uwierzytelnionym z jezyka niemieckiego, poswiadczajgce na
podstawie wglgdu do Rejestru Handlowego Sgdu Rejonowego w Mannheim z dnia
30 listopada 2011 r., ze ,ALSTOM Power Systems" GmbH jako przenoszacy podmiot
prawny wyodrebnit ze swego majatku w drodze wydzielenia stosownie do umowy o
podziale i przejeciu z 24 listopada 2011 r. prowadzong przez niego z zaktadu w
Stuttgarcie ,dziatalno$¢ boilerowg" na spétke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH



jako przejmujacy podmiot prawny (wydzielenie w celu wigczenia). Dnia 30 listopada
2011 r. podziat zostat wpisany do rejestru obu spétek i tym samym stat sie skuteczny.
W dokumencie tym stwierdzono takze, ze ,Stosownie do § 131 niemieckiej ustawy o
przeksztatceniach (UmwG) wraz z wpisem podziatu do rejestru handlowego
prowadzonego dla przenoszgcego podmiotu prawnego wydzielona cze$¢ majatku
jako cato$¢ stosownie do przewidzianego w umowie o podziale sposobu podziatu
przechodzi wraz ze wszystkimi aktywami i pasywami na przejmujgcy podmiot prawny
jako nastepce prawnego.”

W oparciu o tres¢ powyzszych dokumentéw Izba stwierdzita, ze do odwotania
nie zostaly zatgczone dokumenty potwierdzajgce, ze podmiot ,ALSTOM Boiler
Deutschland" GmbH - wskazany w odwotaniu jako jeden z wykonawcéow
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia w ramach konsorcjum ALSTOM -
jest nastepcag prawnym podmiotu ,ALSTOM Power Systems" GmbH w zakresie
wszelkich praw i zobowigzan wynikajgcych z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu o zamowienie publiczne, w tym - wynikajgcych ze ztozenia w tym
postepowaniu oferty. W szczegdlnosci, Izba zwazyta, ze zatgczone do odwotania
dokumenty jednoznacznie potwierdzajg, ze przedmiotem przeniesienia pomiedzy

wskazanymi powyzej podmiotami byta wydzielona ze spétki ,ALSTOM Power
Systems" GmbH ,cze$¢ majatku jako cato$¢ stosownie do przewidzianego w umowie
0 podziale sposobu podziatu przechodzi wraz ze wszystkimi aktywami i pasywami
[...], okre$lona jako ,dziatalnos¢ boilerowg". Zatgczone do odwotania dokumenty nie
zawierajg wyjasnienia zakresu ww. dziatalno$ci, okreslonej jako ,boilerowg" lub
~kottowa". Ponadto, dokumenty te zawierajg wprost odestanie do ,umowy o podziale"
wskazujac, ze ,wydzielona czes¢ majatku jako catlos¢ stosownie do przewidzianego
w umowie o podziale sposobu podziatu" przechodzi na nastepce prawnego. Na
podstawie ztozonych dokumentéw nie sposdb zatem stwierdzi¢ jednoznacznie jaka
czes¢ majatku i zwigzanych z nim aktywow i pasywow zostata przeniesiona ze spotki
LALSTOM Power Systems" GmbH na spoétke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH.
Zatgczone do odwotania dokumenty nie potwierdzajg tym samym, Ze podmiot
LALSTOM Boiler Deutschland" GmbH moze by¢ uznany za nastepce prawnego
spotki ,ALSTOM Power Systems" GmbH w zakresie praw i zobowigzan wynikajgcych
ze stosunku prawnego fgczacego ten podmiot z zamawiajgcym prowadzgcym
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. O ile sukcesja
generalna (ogdlna) stanowi przeniesienie wszystkich praw i zobowigzan danego
podmiotu na inny podmiot, to sukcesja czeSciowa (i w tym zakresie uniwersalna)
przenosi tylko te prawa i obowigzki spotki dzielonej, stanowigce czes¢ jej majatku,
ktére wyraznie zostaty okre$lone w planie podziatu (umowie o podziat), a w zwigzku
z powyzszym przeniesienie okreslonych praw i zobowigzan wymaga wyraznego
przypisania ich nastepcy prawnemu. Brak przypisania okreslonych praw i
zobowigzan w umowie o podziat do podmiotu dzielonego lub podmiotu bedgcego
nastepcg prawnym oznacza, ze w przypadku gdy nastepuje wydzielenie czesci
majgtku z podmiotu dzielonego, to prawa te (wyraznie nie okreslone) pozostajg przy
podmiocie dzielonym. Jak wynika z zatgczonych do odwotania omoéwionych wyzej
dokumentow, w analizowanym stanie faktycznym przeniesienie cze$ci majgtku spotki
LALSTOM Power Systems" GmbH do spétki ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH
nastgpito w wyniku ,wydzielenia" czesci majgtku ze spotki ,ALSTOM Power
Systems" GmbH, a zakres praw i zobowigzan przeniesionych na spétke ,ALSTOM
Boiler Deutschland" GmbH wynika z umowy o podziat. Tymczasem, jak wynika z
tresci ,,Umowy podziatu i przejecia pomiedzy ALSTOM Power Systems GmbH a
ALSTOM Boiler Deutschland GmbH" z dnia 24.11.2011 r., kt6rej kopie przedtozyt do
akt sprawy zamawiajgcy, umowa ta nie okresla wprost przeniesienia praw i

zobowigzan zwigzanych z udziatem spétki ,ALSTOM Power Systems" GmbH
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego na spotke
»LALSTOM Boiler Deutschland" GmbH. Stosownie do postanowien Umowy (§ 2 ust. 1
i 2), wydzielenie celem przejecia pomiedzy spdtkami nastapito w trybie § 123 ust. 2
pkt 1 ustawy o przeksztatceniach spotek, wedlug prawa niemieckiego. Podziatem
zostaty objete wszystkie istniejace i zgodne z Bilansem Wydzielenia
przyporzadkowane ,dziatalnosci kottowej /pionowi kottowemu/" aktywa i pasywa
spotki ,ALSTOM Power Systems" GmbH oraz przynalezne stosunki prawne, w
szczegolnosci stosunki umowne z osobami trzecimi, wraz ze wszystkimi prawami i
obowigzkami na spétke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH" (Bilans Wydzielenia
zostat sporzadzony na dzien 31 marca 2011 r.). Z§ 2 ust. 5 Umowy wynika, iz w
razie watpliwosci, ktdre nie dadzg sie wyjasni¢ nawet w ramach wyktadni niniejszej
umowy, obowigzuje zasada, ze sktadniki majgtkowe, zobowigzania, umowy i pozycje
prawne, ktérych nie da sie przyporzgdkowa¢ stosujgc zasady okreslone w umowie -
pozostajg w spétce przenoszone;.

Bioragc pod uwage powyzsze, wobec braku wykazania przez odwolujgcego, ze



stosunki prawne, wynikajgce z udziatu Konsorcjum ALSTOM w przedmiotowym
postepowaniu (zamowienie w przedmiocie: ,Budowa blokéw energetycznych nr 5i 6
w PGE Elektrowni Opole S.A.") nalezy przyporzadkowa¢ dziatalnosci kottowej /pion
kottowy/, ktéra byta przedmiotem przeniesienia ze spotki ,ALSTOM Power Systems"
GmbH na spoétke ,ALSTOM Boiler Deutschland GmbH" Izba uznata, ze odwotujgcy
nie wykazat tym samym, iz powyzsze prawa i zobowigzania nie pozostaty przy
spotce ,ALSTOM Power Systems" GmbH, ktéra zgodnie z wpisem do Rejestru
Handlowego B Sadu Rejonowego Mannheim (wydruk wedtug stanu danych z dnia 27
grudnia 2011 r., ztozony do akt sprawy przez zamawiajgcego) nadal prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza, przy czym przedmiot przedsiebiorstwa nie ulegt zmianie. W
wierszu nr 32 rubryka 6 lit b (inne powigzania prawne) widnieje wpis ,Ta spdtka
(przenoszacy podmiot prawa) w trybie wydzielenia stosownie do Umowy podziatu i
przejecia z dnia 24.11.2011 r. i uchwat zgromadzen uczestniczacych podmiotéw
prawa z 24.11.2011 r. przeniosta prowadzong przez nig dziatalno$¢ kottowa/pion
kotlowy/ jednostki biznesowe /Business Units 3917 i 4295) na spodtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig ,,ALSTOM Boiler Deutschland GmbH" Mannheim /Amtsgericht
Mannheim HRB 700006) (Wydzielenie celem przyjecia). Odsyta sie do dokumentéw
zfozonych w sadzie."

Uwzgledniajgc powyzsze Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 187 ust.
4 pkt 3 Pzp, uznajgc, iz na etapie wniesienia odwotania nie zostata wykazana
tozsamos¢ podmiotowa wykonawcy, ktory bierze udziat w przedmiotowym
postepowaniu (vide: wyrok SN z dnia 13 stycznia 2004 r. sygn. akt V CK 97/03). O
kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Od wskazanego postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zaméwien Publicznych skarge ztozyto konsorcjum Alstom Power spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i Alstom Boiler Deutschland GmbH w
Mannheim. Skarzacy zaskarzyli postanowienie w catoSci. Zaskarzonemu
postanowieniu zarzucili:

1) naruszenie art. 187 ust. 4 pkt 3) PZP poprzez jego btedng wykiadnie i
niewfasciwe zastosowanie, a w konsekwencji uznanie, ze odwotanie zostato
whniesione przez podmiot nieuprawniony, gdy w rzeczywistosci odwotanie
whniést nastepca prawny spétki ,ALSTOM Power Systems" GmbH pod
tytutem ogolnym, czyli spétka ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH;

2) naruszenie art. 188 ust. 2 PZP i art. 188 ust. 4 PZP, poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie przeprowadzenia, pomimo zasadniczych
rozbieznosci w stanowiskach i twierdzeniach stron dotyczgcych tresci i
praktyki stosowania prawa obcego, dowodu z urzedu, polegajgcego na
powotaniu biegtego celem ustalenia treSci prawa niemieckiego, a zwlaszcza §

123 ust. 2 pkt. 11 i § 131 ust. 1 pkt. 12 niemieckiej ustawy o przeksztaiceniach

(UmwG), art. 1333 niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) i stanowiska
doktryny jak tez praktyki sgdow niemieckich, z uwagi na konieczno$é
zastosowania przepiséw prawa niemieckiego - jako wytgcznie wiasciwego -
dla oceny skutkdéw prawnych wydzielenia i przejecia czesci spotki ,ALSTOM
Power Systems" GmbH na rzecz spétki ,ALSTOM Boiler Deutschland”
GmbH, w nastepstwie ktorego doszto do sukcesji uniwersalnej;

3) naruszenie art. 188 ust. 7 PZP poprzez brak wszechstronnego rozwazenia
zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci:

a) pozbawienie mocy dowodowej Zaswiadczenia notariusza niemieckiego z
dnia 9 grudnia 2011 r. ztozonego stosownie do § 21 Federalnego Kodeksu
Notarialnego,

b) btedng wyktadnie Umowy Podziatu i Przejecia z 24 listopada 2011 r., a
zwlaszcza pominiecie normatywnego znaczenia klauzuli generalnej (tzw.
klauzula ,catch all clause") zawartej w Czesci B, art. 1, § 2, ust. 3 pkt. 1
umowy, na mocy ktorej przedmiotem wydzielenia i przejecia byty wszelkie
prawa i obowigzki, nawet nie egzemplifikowane wprost w umowie, co jest
cechg wiasciwg sukcesji uniwersalnej

4) naruszenie § 123 ust. 2 pkt. 1i§ 131 ust. 1 pkt 1 niemieckiej ustawy o
przeksztatceniach (UmwG) w zwigzku z art. 17 ust 1 PPMi 17 ust 3 pkt 1)
PPM poprzez ich niezastosowanie i niedokonanie oceny skutkéw prawnych
wydzielenia zaktadu bojlerowego (kottowego) w Stuttgarcie spotki , ALSTOM



Power Systems" GmbH i przeniesienia go na rzecz spétki ,ALSTOM Boiler
Deutschland” GmbH na gruncie prawa niemieckiego, w ramach sukcesji
uniwersalnej, obejmujgcej w szczegdlnosci prawa i obowigzki wynikajace z
ostatecznej oferty z dnia 1 sierpnia 2011 r. zlozonej w ramach Postepowania;

5) naruszenie art. 133 niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) w zw. z art. 4 ust.
4 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z

dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wtasciwego dla zobowigzan

umownych (Rzym 1) (Dz.U.UE.L.08.177.6) i w zw. z art. 28 ust. 1 PPMizw. z

art. 17 ust 1 PPMi 17 ust 3 pkt 1) PPM, jak tez w zw. z Czescig B, art. 1, § 2;
Czescig B, art. 1, § 2, ust. 3 pkt 1; Czescig B, art. 1 § 2, ust. 4; Czescig B, art.

1§ 2, ust. 5 Umowy Podzialu i Przeksztatcenia, poprzez ich niezastosowanie
podczas dokonywania wyktadni Umowy Podziatu i Przejecia iw

konsekwencii:

a) btedne przyjecie, ze ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH nie moze byé
uznany za nastepce prawnego spotki ,ALSTOM Power Systems" GmbH w
zakresie praw i obowigzkéw zwigzanych z Postepowaniem, a zwlaszcza
ztozong ofertg ostateczng z dnia 11 sierpnia 2011 r., gdy tymczasem w Swietle
Umowy Podziatu i Przejecia oraz przepisoéw prawa niemieckiego (przywotanych
w zarzutach) oczywistym jest, iz umowa obejmowata takze prawa i obowigzki -
wynikajgce ze ztozonej oferty - z uwagi na sukcesja uniwersaing;

b) bledne przyjecie, ze doszto do przeniesienia ze spotki ,ALSTOM Power
Systems" GmbH na spoétke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH wytgcznie
tych sktadnikéw, ktore zostaty expressis verbis wymienione w Umowie Podziatu
i Przejecia, gdy tymczasem jest to sprzeczne z istotg sukcesji uniwersalnej, a

dodatkowo w umowie w Czesci B, art. 1, § 2, ust. 3 pkt. 1 zawarto klauzule
generalng (tzw. klauzula ,catch all clause"), na mocy ktorej na spotke ,ALSTOM
Boiler Deutschland" GmbH przechodzg wszystkie sktadniki zwigzane z
dziatalno$cig bojlerowg (kotlowa), nawet jezeli nie zostaty one wprost
wymienione;

c) bledne przyjecie, iz istniejg podstawy dla zastosowania Czesci B, art. 1, § 2,
ust. 4 Umowy (btednie okre$lonego w uzasadnieniu jako ust. 5, s. 7
uzasadnienia), kreujgcego zasade, ze w przypadku watpliwosci, czy dane
skiadniki majatku przeszty na spotke przejmujgcg nalezy stosowac zasade
pozostawania tych sktadnikdw przy spotce przenoszacej, podczas gdy Umowa
Przejecia i Podziatu w Czesci B, art. 1, § 2, ust. 3 pkt. 1 zawiera klauzule
generalng (,catch all clause"), ktora nie stwarza w ogéle podstaw dla
zastosowania tej normy kolizyjnej (Czesci B, art. 1, § 2, ust. 4 Umowy), bowiem
przedmiotem przejecia i wydzielenia nie byly tylko sktadniki wprost w niej
wymienione, lecz wszelkie, zwigzane z dziatalnoscig bojlerowg (kotlow3);

d) pominiecie istnienia zasady prawa niemieckiego, potwierdzonej nie tylko
brzmieniem przywotanych w zarzutach przepiséw, tekstem Umowy Podziatu i
Przejecia, ale takze wyrokami: Sadu Federalnego z 8 pazdziernika 2003 r., Xl
ZR 55/02, numer brzegowy nr 28t Sgdu Federalnego z 25 stycznia 2008 r., V
ZR 79/07, numer brzegowy nr 14 i Sadu Federalnego, Bundesgerichtshof, z 18
maja 2011 r., V ZR 353/99, zgodnie z ktdrg w razie watpliwosci co do objecia
sktadnikow majatku, jak rowniez praw i obowigzkéw podlegajacych
przeniesieniu na podstawie Umowy Podziatu i Przejecia, nalezy poczytywac - z
uwagi na rozporzgdzenie w ramach sukces;ji uniwersalnej, a nie syngularnej, ze
doszto réwniez do przeniesienia praw i obowigzkéw ,ALSTOM Power Systems"
GmbH na spotke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH zwigzanych z udziatem
w Postepowaniu, ktére nie zostaty wprost wymienione w Umowie Podziatu i
Przeniesienia.

W konkluzji skarzgcy wnie$li stosownie do art. 198 PZP o uchylenie
postanowienia w cato$ci, a ewentualnie, na wypadek nie uwzglednienia tego wniosku
0 zmiane zaskarzonego Postanowienia i wydanie wyroku zgodnie z zgdaniem
odwotania, tj. nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2011 r. polegajacej
na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ostatecznej ztozonej w Postepowaniu przez

konsorcjum sktadajgce sie z firm: 1) ,RAFAKO" S.A. z siedzibg w Raciborzu, 2)
,POLIMEX-MOSTOSTAL" S.A. z siedzibg w Warszawie oraz 3) ,MOSTOSTAL
Warszawa" S.A. z siedzibg w Warszawie;



b. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2011 r. polegajacej
na odrzuceniu oferty Konsorcjum ALSTOM ztozonej w Postepowaniu;

c. przywrécenie Konsorcjum ALSTOM do Postepowania;

d. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2011 r. polegajacej
na uznaniu za niewazng czynno$¢ dokonania przez Zamawiajgcego w trybie art. 87
ust. 2 pkt. 3) PZP poprawek w tresci oferty ostatecznej Konsorcjum ALSTOM;

e. dokonanie ponownej oceny waznych ofert ostatecznych ztozonych w
Postepowaniu;

f. dokonanie wyboru oferty ostatecznej ztozonej przez Konsorcjum ALSTOM jako
najkorzystniejsze;j.

Skarzgcy wniesli takze o dopuszczenie dowodéw miedzy innymi z dokumentéw,
ktére nie byty przedmiotem badania przez Krajowg Izbe Odwotawczg w postaci
oswiadczen Alstom Power Systems GmbH i Alstom Boiler Deutschland GmbH oraz
opinii prawnych, raportu i pisma Deloitte & Touche GmbH, a takze zeznan $wiadkow.

W uzasadnieniu skargi skarzacy nadto podniesli, iz w ich ocenie ciezar
udowodnienia faktu braku nastepstwa prawnego w zakresie praw i obowigzkoéw ze
zlozong oferta, wbrew temu co przyjeta KIO, obcigza zamawiajgcego oraz
interwenienta ubocznego, ktérzy podnoszg brak sukcesiji uniwersalnej.

Zdaniem skarzgcego, wskutek sukcesji, ktéra miata miejsce interes
zamawiajgcego jest dodatkowo wzmocniony, z uwagi na solidarng odpowiedzialno$¢
Alstom Power Systems GmbH i Alstom Boiler Deutschland.

W odpowiedzi na skarge zamawiajgcy PGE Elektrownia Opole S.A. wnidst o
odrzucenie skargi na posiedzeniu niejawnym, jako zfozonej po terminie
przewidzianym w art. 195 ust. 2 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, a ewentualnie
0 oddalenie skargi, jako niezasadnej oraz o zasgdzenie od skarzgcych na rzecz
interwenientow kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych w stawce
maksymalne;.

Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci wywiddt, iz w aktualnie obowigzujgcym
przepisie art. 198b ust. 2 pzp skarge wnosi sie za po$rednictwem Prezesa Izby w

terminie 7 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesytajgc jednoczesnie jej odpis
przeciwnikowi skargi. Zlozenie skargi w placowce pocztowej operatora publicznego
jest rownoznaczne z jej wniesieniem. Jednakze na mocy art. 4 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych
przed dniem wej$cia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz protestow, odwotan i skarg
dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zgodnie za$ z
art. 195 ust. 2 pzp skarge wnosi sie za posrednictwem Prezesa Urzedu w terminie 7
dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesytajgc jednoczesnie jej odpis
przeciwnikowi skargi. Wskazany przepis w brzmieniu majgcym zastosowanie w
sprawie nie przewidywat wnoszenia skargi w placoéwce pocztowej jako réwnoznaczne
z wniesieniem skargi. W sprawie za$ postanowienie KIO zostato doreczone
skarzgcemu w dniu 20 stycznia 2012 roku, a skarga zostata nadana pocztg do
Prezesa KIO w dniu 27 stycznia 2012r. i wptyneta do niego w dniu 30 stycznia 2012
roku, a zatem po uptywie 7 dniowego terminu.

Zamawiajacy podniost takze, iz wnioski dowodowe zawarte w skardze
podlegajg pominieciu na mocy art. 381 k.p.c. w zw. z art. 194 ust. 2 pzp. Przepis art.
381 k.p.c. znajduje bowiem w sprawie odpowiednie zastosowanie, zgodnie z kidérym
co do zasady sad Il instancji pomija nowe fakty lub dowody, jezeli strona mogta je
powota¢ w postepowaniu przed sgdem | instancji. Zamawiajgcy wskazat takze, iz
ciezar dowodu w zakresie nastepstwa prawnego skarzgcego cigzyt na skarzgcym,
jako podmiocie wywodzgcym z tego faktu skutki prawne.

Zamawiajacy wskazat, iz postanowienie KIO jest prawidtowe, bowiem skarzgcy

nie wykazat, iz spétka Alstom Boiler wstgpita w prawa i obowigzki Alstom Power
zwigzane z udziatem w niniejszym postepowaniu.

Francuska Izba Przemystowo - Handlowo w Polsce, ktéra zgtosita swoj udziat w



sprawie pismem z dnia 16 lutego 2012 roku na podstawie art. 479 6 k.p.c. podniosta,
iz Krajowa Izba Odwotawcza btednie ocenita przeksztatcenie po stronie skarzgcego.
Miato ono bowiem charakter sukcesji generalnej czesciowej (z zachowaniem
dzielonego podmiotu) i petnej (z uwagi na wole stron czynno$ci prawnej) w zakresie
praw i obowigzkéw. Uzna¢ zatem nalezy, iz orzeczenie KIO pozbawito skarzgcego
mozliwosci merytorycznego rozpoznania odwotania poprzez btedne przyjecie, iz
odwotanie zfozyt podmiot nieuprawniony.

Interwenienci uboczni - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia Rafko S.A. w Raciborzu, Polimex-Mostostal S.A. w Warszawie i
Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie wnie$li o odrzucenie skargi jako wniesionej
po uptywie przepisanego terminu, odrzucenie skargi, jako niedopuszczalnej z uwagi
na wniesienie jej przez podmiot nieuprawniony, nie posiadajgcy legitymacii
procesowej czynnej, gdyz Alstom Boiler Deutschland nie jest wykonawcg w
rozumieniu art. 179 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 11 Prawa zamowien publicznych,
odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej z uwagi na niewyczerpanie przez Alstom
Boiler Deutschland obligatoryjnego postepowania prejurysdykcyjnego, to jest
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia procesu i zasgdzenie od
skarzacych na rzecz interwenientow kosztéw postepowania wedlug norm
przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa procesowego. Na wypadek nie
uwzglednienia wniosku o odrzucenie skargi wniesli o jej oddalenie i zasgdzenie
kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu skargi podniesli, iz nie zostato ograniczone prawo skarzacych
do ustosunkowania sie do wnioskow zgtoszonych przez zamawiajgcego i
interwenientow w czasie posiedzenia przez KIO. W czasie tego posiedzenia
petnomocnicy skarzgcych nie wnosili o0 dopuszczenie dowoddw z przestuchania
Swiadkow, opinii bieglego, czy tez o odroczenie posiedzenia. W sprawie nie zaszly
takze okolicznosci, ktére powodowatby konieczno$¢ przeprowadzenia przez KIO
dowodéw z urzedu.

Interwenienci wnoszac o odrzucenie skargi, wywiedli podobnie jak zamawiajgcy,
iz skarga poprzez nadanie jej pocztg nie zostata wniesiona w terminie. W ich ocenie
skarga na mocy art. 195 ust. 2 pzp w brzmieniu majgcym w sprawie zastosowanie
winna by¢ ztozona w terminie 7 dni do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W
ich ocenie skarga podlega odrzucenia takze z uwagi na to, iz skarzgcy nie sg
wykonawcg w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp. Status wykonawcy powigzany jest
bowiem ze ztozeniem oferty, a Alstom Boiler Deutschland GmbH nie sktadat oferty
oraz nie podlegat rygorom postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zdaniem interwenientéw powodem dla odrzucenia skargi jest takze czasowa jej
niedopuszczalnos¢ z uwagi na to, ze skarzacy nie wyczerpat trybu protestacyjnego.
Srodki ochrony prawnej sg ze sobg powigzane. Ziozenie protestu jest warunkiem
sine qua non mozliwosci skutecznego wniesienia odwotania. Ponadto, sprzeczne z
istotg prawa zamowien publicznych jest to, aby podmiot nie poddany procedurze

warunkujgcej udziat w dany postepowaniu uzyskat w toku postepowania ze Srodka
odwotawczego werdykt nakazujgcy zamawiajgcemu wyboru jego oferty.
Niedopuszczalna jest zatem zmiana podmiotow po stronie uczestnikow
postepowania na etapie $rodkdw ochrony prawnej. Wyjatkiem jest sytuacja petnej
sukces;ji uniwersalnej, ktéra w sprawie nie miata miejsca. Naruszeniem prawa
zamowien publicznych jest nakazanie badanie oferty podmiotu, ktory nie podlegat
sprawdzeniu, czy spefnia warunki udziatu w postepowaniu, (art. 7 ust. 3 pzp, art. 24
ust. 1 pkt 10 pzp).

W kolejnych pismach procesowych skarzgcy oraz pozostali uczestnicy
postepowania podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Sad Okregowy - Sgd Gospodarczy w todzi zwazyt:

Skarga jest niezasadna.

W pierwszej kolejno$ci Sad Okregowy zauwaza, iz wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego oraz interwenientéw skarga nie zostata wniesiona po terminie i z tej
przyczyny nie moze zosta¢ odrzucona. Nie budzi sporu, iz w sprawie zastosowanie
majg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w



dniu wszczecia postepowania (Dz.U. z 2007r., nr 223, poz. 1655 - tekst jednolity ze
zm., zwang dalej jako ,pzp"). Kwestie terminu do wniesienia skargi w sprawie
reguluje art. 195 ust. 2 pzp stanowigc, iz skarge wnosi sie za poSrednictwem
Prezesa Urzedu w terminie 7 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesytajac
jednoczesnie jej odpis przeciwnikowi skargi. Rzeczywiscie jest tak, iz dopiero w
wyniku nowelizacji Prawa zaméwien publicznych ustawg z dnia 2 grudnia 2009 roku
obowigzujgcej od 29 stycznia 2010 roku dodano, iz ,ztozenie skargi w placowce
pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z jej wniesieniem” (art. 198b
ust. 2 pzp). Wbrew jednak twierdzeniom zamawiajgcego i interwenientow dodanie
tego postanowienia nie powoduje, iz wczesniej nie byto mozliwe terminowe
whniesienie skargi za posrednictwem poczty. Decydujgca jest wtedy data nadania
skargi na poczcie, a nie jej wptyniecie do Prezesa Urzedu.

W ocenie Sgd Okregowego dopuszczalne byto nadanie skargi na poczcie i
decydujgca o terminie jej wniesienia jest data nadania w placéwce pocztowe;.
Potwierdza to dotychczasowa praktyka na gruncie art. 195 ust. 2 pzp, ktéra

dopuszczata takg mozliwos¢. Praktyka ta znajdowata swoje uzasadnienie w art. 165
§2kp.c.wzw.zart. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 194 ust. 2 pzp. Na mocy art. 194 ust.
2 pzp do postepowania ze skargi stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu
postepowania cywilnego o apelacji. Stosownie do art. 391 § 1 k.p.c. jezeli nie ma
szczegoblnych przepiséw o postepowaniu przed sadem drugiej instancji, do
postepowania tego stosuje sie odpowiednio przepisy o postepowaniu przed sgdem
pierwszej instancji. Art. 165 § 2 k.p.c. stanowi, iz oddanie pisma procesowego w
polskiej placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z
whiesieniem go do sgdu. Stanowisko to potwierdza orzecznictwo sgdowe (np. wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 30 maja 2007 roku, XIl Ga 138/2007,
LexPolonica 2139462) oraz poglady doktryny (np. Prawo Zaméwien Publicznych
Komentarz, Grzegorz Wicik, Piotr Wisniewski, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa
2007, str. 822). Zarzuty zamawiajgcego, iz dodanie w 2009 roku mozliwosci
wnoszenia skargi za posrednictwem poczty, w sytuacji, gdy wczes$niej byto to
mozliwe byloby sprzeczne z ideg racjonalnosci ustawodawcy oraz stanowito swoiste
superfluum legislacyjne sg niezasadne. Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, co
potwierdza do$wiadczenie Sadu Okregowego, iz wielokrotnie jest tak, ze
wprowadzane zmiany legislacyjne sg odzwierciedleniem istniejacej praktyki, czy
orzecznictwa sgdowego, czy tez majg na celu uporzadkowanie okreslonych regulaciji.
Praktyka bowiem wyprzedza dziatalno$¢ legislacyjng ustawodawcy. Tak
wypracowane reguty, czy zasady ustawodawca wprowadza do porzgdku prawnego,
dla ich wzmocnienia i szerszej znajomosci. Jest to powszechny zabieg legislacyjny.
Tak wiec wpisanie do porzadku prawnego okreslonej zasady, jako nowej w ustawie,
nie deprecjonuje dotychczasowe;j interpretacji przepisow.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz wnioski dowodowe zgtoszone przez
skarzgcego dopiero w skardze sg sp6znione, stad Sgd Okregowy pominat
dokumenty ziozone przez skarzgcego do skargi w postaci oswiadczenia Alstom
Power Systems i Alstom Boiler Deutschland, raport i pisma oznaczonych w punkcie 3
lit. od vi do xi skargi. Z tych samych wzgledéw Sad Okregowy nie przeprowadzit
postepowania z zeznan wskazanych w skardze swiadkéw (punkt 3 lit b skargi). W
postepowaniu wywotanym skargg na orzeczenie KIO stosuje sie odpowiednio
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o apelaciji, jezeli przepisy Prawa
zamowien Publicznych o skardze nie stanowig inaczej (art. 194 ust. 2 pzp). Zasadg
zatem na etapie rozpoznawania skargi jest stosowanie przepisow o apelacji. Na

mocy art. 381 k.p.c. Sad drugiej instanciji, co do zasady pomija nowe fakty i dowody,
jezeli strona mogta je powota¢ w postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji,
chyba Ze potrzeba powotania sie na nie wynikta p6znie;.

Sad rozpoznajacy skarge dziata jako Sgd odwotawczy po rozstrzygnieciu
wydanym przez Krajowg Izbe, jako organ orzekajgcy w pierwszej instancji. Przepisy
Prawa zamowien publicznych nie regulujg kwestii dopuszczalno$ci zgtaszania
wnioskow dowodowych na etapie rozpoznawania skargi przez Sad. Wskazuje to na
konieczno$¢ zastosowania w omawianym zakresie wprost przepisow o apelaciji, czyli
art. 381 k.p.c. Za zastosowaniem wprost art. 381 k.p.c. przemawia takze to, ze
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego ma by¢ sprawne, gdyz jego
celem jest szybkie zawarcie umowy. Interpretacja przepiséw powinna iS¢ w kierunku
uwzgledniajgcym bezzwtoczne rozpoznanie skargi. Szerokie dopuszczenie
mozliwosci przywotywania nowych faktéw i dowodéw na etapie skargowym
prowadzitoby do niezasadnego przedtuzania postepowania. Ponadto podmioty
uczestniczgce w zamoéwieniach publicznych sg profesjonalistami, w przewazajacej
wiekszosci przypadkéw reprezentowani przez fachowych petnomocnikéw, a zatem



mozna od nich wymaga¢ wysokich standardéw przy formutowaniu zarzutéw w tym
postepowaniu i ich dowodzeniu. W sprawie nie zostaly takze przez skarzgcego
wykazane zadne szczegdlne okoliczno$ci uzasadniajgce dopuszczenie wskazanych
dowodéw dopiero w postepowaniu przez Sadem.

Powolywane przez skarzgcego orzecznictwo, w tym przede wszystkim uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 23 wrze$nia 2004 r. w sprawie lll CZP 51/04 (opubl.
OSNC 2005/9/155, Prok.i Pr.-wkt. 2005/2/37, Biul.SN 2004/9/7, M.Prawn. 2006/2/92,
FK 2006/1-2/131, Lex nr 122038) wcale nie prowadzi do wnioskéw odmiennych niz
zaprezentowane. Zgodnie z zasadniczg tezg tego orzeczenia skarga przewidziana w
art. 92d ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (jedn. tekst:
Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) powinna spetnia¢c wymagania okreslone w
tym przepisie. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy zajmowat sie wigc wymogami
skargi, ktore zostaty szczegdtowo okreslone w przepisach Prawa zamowien
publicznych. Sg to zatem przepisy szczegdlne w stosunku do ogélnych uregulowan
dotyczacych apelacji. Sytuaciji tej nie mozna przenie$¢ na grunt rozpoznawanej
sprawy, poniewaz, jak zostato wyzej wskazane Prawo zamowien publicznych w
ogole nie reguluje kwestii zgtaszania nowych faktéw i dowodéw w postepowaniu
wywotanym skarga.

Sad Okregowy wskazuije takze, iz zlozone przez strony postepowania opinie
prawne, jezeli chodzi o ich walor dowodowy stanowig jedynie dokumenty prywatne
(art. 245 k.p.c.), a zatem sg jedynie dowodem tego, iz osoby ktére je podpisaty
ztozyty oSwiadczenie w nich zawarte. Dokumenty te nie korzystajg z domniemania
prawdziwosci twierdzen z nich zawartych. Nie sg one wigzace dla Sgdu z tej takze
przyczyny, iz zostaly sporzgdzone na zlecenie kazdej ze stron.

Przechodzac do oceny poszczegdinych zarzutow skargi, Sgd Okregowy
podkresla, iz wywody skarzgcego dotyczace ciezaru udowodnienia nastepstwa
prawnego spotki Alstom Power Systems GmbH na rzecz Alstom Boiler Deutschland
GmbH sg btedne. Zgodnie z art. 6 k.c., majgcym w postepowaniu zastosowanie,
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne. To skarzacy powotat sie na nastepstwo prawne i powinien je wykaza¢ w
sposob nie budzgcy watpliwosci, zwlaszcza w postepowaniu z zakresu zamowien
publicznych. Zagadnienie podmiotéw wystepujacych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ma bowiem zasadnicze znaczenie, jezeli uwzglednia¢ fakt,
iz krgg podmiotéw wystepujgcych w tym postepowaniu jest scisle okreslony. Nie
mozna podzieli¢ twierdzenia skarzgcego, iz po stronie podmiotow dokonujgcych
czynno$¢ prawng - Alstom Power Systems i Alstom Boiler Deutschland -
zawierajgcych umowe o podziale i przejeciu kwestia przenoszonego majatku, praw i
obowigzkéw nie budzita ich watpliwosci, gdyz ich zamiarem byto rowniez
przeniesienie ,projektu Opole”, czyli budowy blokéw energetycznych objetych
niniejszym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Na takie
rozumienie czynno$ci prawnej jej strony moga sie powotywac w stosunkach
wewnetrznych, a nie zewnetrznych, a w szczegdInosci nie na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych. W sytuaciji zaistniatej w sprawie rzeczywista wola stron
umowy o podziale i przejeciu musi znajdowac odzwierciedlenie w tresci czynnosci
prawnej i musi by¢ wykazana przez podmioty, ktére na nig sie powotuja. Jest to
zrozumiate takze z logicznego punktu widzenia, albowiem tylko podmioty dokonujgce
czynno$¢ prawng dysponujg dowodami dotyczgcymi tej czynno$ci (umowa, jej
zatgczniki itp.). To na skarzgcym spoczywat zatem obowigzek wykazania, iz po jego
stronie doszfo do skutecznego podmiotowego nastepstwa prawnego.

Kwestig zasadniczg jest zatem w sprawie to, czy zostato wykazane w sposob
nie budzgcy watpliwosci, iz spdtka Alstom Boiler Deutschland GmbH jest nastepcg
prawnym Alstom Systems Power GmbH w zakresie praw i obowigzkéw zwigzanych z

udziatem w przedmiotowym postepowaniu.

W tym zakresie odwotac sie nalezy sie przede wszystkim do umowy z dnia 24
listopada 2011 roku o podziale i przejeciu zawartej pomiedzy Alstom Power Systems
GmbH i Alstom Boiler Deutschland GmbH, ktéra reguluje to zagadnienie. Na
marginesie zauwazy¢ wypada, iz umowe tg w toku postepowania przed Krajowg Izbg
przedtozyt zamawiajgcy, a nie skarzacy. Gdyby wiec zamawiajgcy nie ztozyt
przedmiotowej umowy Krajowa Izba Odwotawcza, a nastepnie Sad byliby
pozbawieni podstawowego dokumentu regulujgcemu kwestie nastepstwa pomiedzy
Alstom Power Systems GmbH i Alstom Boiler Deutschland GmbH.

Nie budzi sporu, iz zawarcie takiej umowy byto w Swietle prawa niemieckiego {j.
ustawy o przeksztatceniach dopuszczalne i skuteczne (§ 123 ustawy o
przeksztatceniach i nastepne). Nie kwestionowata tego ani Krajowa Izba



Odwotawcza, ani zamawiajgcy, czy interwenienci. Tresc¢ tej ustawy takze nie byta
sporna i nie doszto na etapie odwotania do jej naruszenia. W zwigzku z powyzszym
nie zachodzita konieczno$¢ dopuszczenia dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢
tredci i praktyki stosowania prawa niemieckiego. |zba nie naruszyta zatem art. 188
ust. 4 pzp.

Ustawa o przeksztatceniach w § 123 ust. 2 pkt 1 reguluje dopuszczalnos¢
wydzielania ze swojego majatku jego czesci lub kilku czesci w celu wigczenia tej
czesci lub tych czesci na istniejgcy inny podmiot w drodze przeniesienia. Jednakze to
strony decydujg, ktora czes¢ majgtku przenoszacego podmiotu prawnego przechodzi
na przejmujgcy podmiot prawa. Nie mozna wiec uznac, iz Alstom Boiler Deutschland
wstgpit w catos¢ praw i obowigzkow Alstom Power Systems. Przedmiotowa sukcesja
nie byta zatem sukcesjg uniwersalng, ktéra polega na tym, ze dany podmiot wstepuje
w ogot praw i obowigzkéw poprzednika, czyli ,wchodzi” catkowicie w jego sytuacje
prawng. Drugim rodzajem sukcesji jest sukcesja syngularna, ktéra sprowadza sie do
przejecia jedynie czesci praw i obowigzkdéw swojego poprzednika. Nastepca
uzyskuje zatem jedynie, wigkszy lub mniejszy wycinek szeroko rozumianego majatku
poprzednika. Z punktu widzenia powyzszych rozwazan nastepstwo prawne pomiedzy
w/w spotkami bylo czesciowe, a nie zupetne. Stad tez konieczno$¢ ustalenia na
podstawie umowy z dnia 24 listopada 2011 roku, jaki majgtek, prawa i obowigzki (jaki
ich wycinek) zostat przeniesiony na spétke Alstom Boiler Deutschland.

Z § 2 umowy o podziale i przejeciu, ktéry dotyczy przeniesienia majgtku
pomigdzy wskazanymi spétkami nie wynika, aby przedmiot objety niniejszym

postepowaniem o zamowienie publiczne tj. realizacja blokéw energetycznych dla
PGE Elektrowni Opole S.A. zostat przeniesiony na spotke Alstom Boiler Deutschland
GmbH. Swiadczg o tym nastepujgce argumenty.

Po pierwsze z § 2 ust. 1 umowy wynika, iz Alstom Power Systems przenosi na
Alstom Boiler Deutschland dziatalnos¢ w sektorze kottow grzewczych (Business
Units 3917 i 4295). Nigdzie w umowie strony blizej nie wyjasnity, co dokfadnie
obejmuje ,dziatalnos¢ w zakresie kottdw grzewczych”. Nie wiadomo takze, co
oznacza pojecie ,Business Units 3917 i 4295", w umowie nie zostato to wyjasnione.
Powotane pojecia sg zatem niejasne i niesprecyzowane.

Po drugie w § 2 ust. 2 umowy, gdzie strony wskazujg przedmioty majgtkowe i
zobowigzania przeniesione na Alstom Boiler Deutschland strony nie wymieniajg, ani
nie ma jakiegokolwiek odniesienia do zamowienia publicznego ,projektu Opole” o
znacznej warto$ci majgtkowej ok. 11 mld zt. Zauwazy¢ wypada, iz w tym katalogu
strony wymieniajg m.in. projekt Mannheim, Eemshaven, Teranga. Takze w bilansie
podziatu, do ktérego odwoluje sie omawiany ustep umowy nie ma przedmiotu
dotyczgcego zamowienia publicznego dla zamawiajgcego w sprawie. Uznac zatem
nalezy, ze brak wymienienia ,projektu Opole” oznacza, ze projekt ten nie przeszedt
na Alstom Boiler Deutschland. Oceny tej nie zmienia okolicznos¢, iz 6w katalog ma
charakter otwarty, gdyz przedsiewziecie o tak znacznej warto$ci majgtkowej powinno
by¢ wskazane w umowie.

Po trzecie z § 2 ust. 3 (klauzula catch all clause) nie mozna wywiesc¢, iz ,projekt
Opole” zostat przeniesiony na Alstom Boiler Deutschaland. Omawiana klauzula
odwotuje sie bowiem do opisanych w ust. 2 aktywow i pasywow, a przedmiotowy
projekt nie zostat wymieniony w ust. 2. Po wtére § 2 ust. 3 odwotuje sie do
niezdefiniowenego, a zatem niedookres$lonego pojecia ,dziatalno$ci w sektorze
kottow grzewczych”.

Po czwarte, wobec powyzszych watpliwosci, odwota¢ sie nalezy do § 2 ust. 4
umowy. Strony postanowity, iz w sytuacjach spornych i niejasnych, ktérych nie
mozna wyjasni¢ w drodze interpretacji umowy, a zatem zaistniatych w sprawie,
obowigzuje zasada, ze przedmioty majagtkowe, zobowigzania i umowy pozostajg przy
spoice przenoszacej (Alstom Power Systems).

Nie jest wiec tak, jak wywodzi skarzacy, iz strony umowy w sposéb nie budzacy
watpliwosci uregulowaty kwestie przeniesienia wszelkich aktywéw i pasywéw. O
przeniesieniu przedmiotu objetego postepowaniem o zamowienie publiczne nie

Swiadczg takze pozostate dokumenty przedstawione przez skarzgcego przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w postaci dokumentu z dnia 16 grudnia 2011 roku -
poswiadczenia na podstawie § 21 Federalnego Kodeksu Notarialnego i z dnia 9
grudnia 2011 roku - zaswiadczenia stosowanie do § 21 Federalnego Kodeksu
Notarialnego sporzgdzone przez notariusza. Dokumenty te wskazuijg jedynie, iz
spotka Alstom Power Systems GmbH wyodrebnita ze swego majgtku w drodze



wydzielenia stosownie do umowy o podziale i przejeciu z dnia 24 listopada 2011 roku
dziatalno$¢ bojlerowg i przeniosta jg na spétke Alstom Boiler Deutschland. Z
dokumentow tych nie sposob wywies¢ nastepstwa prawnego Alstom Boiler
Deutschland w odniesieniu do praw i zobowigzan wynikajgcych z udziatu w
postepowaniu o zamowienie publiczne. Prawidtowo zatem w $wietle art. 188 ust. 7
pzp Krajowa Izba ocenita zebrany w sprawie materiat dowodowy, czynigc w tym
zakresie dostateczne rozwazania.

Wobec zawarcia umowy o podziale i przeniesieniu przez podmioty (osoby
prawne) majgce siedzibe w Republice Federalnej Niemiec do wykfadni postanowien
tej umowy nalezalo stosowac przepisy prawa niemieckiego (art. 17 ust. 1i 3 i art. 28
ust. 1 ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe Dz. U. z 2011 r., nr 80, poz. 432 oraz
art. 4 ust. 4 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 w
sprawie prawa wiasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I)
Dz.U.UE.L.2008.177.6). Jednakze wbrew twierdzeniom skarzgcego zastosowania w
tej czesci nie znajduje jedynie § 133 niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB), ktory
dotyczy wyktadni oswiadczen woli (podobnie jak art. 65 § 1 k.c.), ale przede
wszystkim § 157 niemieckiego kodeksu cywilnego, ktory stanowi, jak nalezy
rozumie¢ umowy. § 157 wskazuje, iz umowy nalezy ttumaczy¢ tak, jak wymagaja
tego zasady dobrej wiary oraz ustalone zwyczaje (odpowiednik art. 65 § 2 k.c.).
Niedopuszczalnym zatem jest na gruncie interpretacji uméw odwotywanie sie jedynie
do subiektywnych intencji stron, przekonan i ich zamystoéw, jak argumentowat
skarzgcy. Przy umowach nalezy bada¢ przede wszystkim zasady dobrej wiary, a
zatem usprawiedliwiony okolicznosciami obiektywny sens umowy. Ocena ta
dokonywana jest zatem z pozycji obserwatora zewnetrznego i ustalonych zwyczajow
na moment zawarcia umowy. Tymczasem rozumienie umowy przez skarzgcego
odwotuje sie wytgcznie do wewnetrznych przekonan stron i ma charakter oceny ex
post, a zatem z punktu widzenia tego co wydarzyto sie po jej zawarciu. Takie
rozumienie umowy nie oddaje rzeczywistej woli stron z chwili jej zawarcia i nie moze

by¢ przyjmowane bezkrytycznie.

Prawidtowo zatem w $wietle powyzszych rozwazan Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, iz odwotanie w sprawie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony, co
skutkowalo jego odrzuceniem na mocy art. 187 ust. 4 pkt 3 pzp.

W sprawie nie zachodzita takze konieczno$¢ skierowania pytania prawnego do
Sadu Najwyzszego odnos$nie wysokosci optaty od skargi. Obowigzujacy w sprawie
art. 34 ust. 2 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz.U.2010.90.594 tekst jednolity ze zm.) nie budzi watpliwosci i jasno
stanowi o optacie, jaka winna by¢ w sprawie uiszczona. Zgodnie z tym przepisem,
jezeli skarga na orzeczenie (a zatem wyrok i postanowienie) KIO dotyczy czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego podjetych po otwarciu ofert,
pobiera sig optate stosunkowg w wysokosci 5 % wartosci przedmiotu zamdwienia w
postepowaniu, ktérego skarga dotyczy, jednak nie wiecej niz 5.000.000 ztotych.
Przywotywana przez skarzgcego uchwata SN z dnia 12 maja 2005 roku (lll Czp
19/05) dotyczy nieobowigzujgcego stanu prawnego na gruncie rozporzgdzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie okreslenia wysokosci
wpiséw w sprawach cywilnych (Dz. U. z 1996r., nr 154, poz. 753 ze zm.). W
powotanym orzeczeniu Sad Najwyzszy zajmowat sie wypetnieniem luki prawnej we
wskazanym rozporzgdzeniu dotyczgcej okresSlenia wysokosci wpisu od skargi na
postanowienie zespotu arbitrow. Stad tez wywoddw Sgdu Najwyzszego w tamtej
sprawie nie mozna przenosi¢ na grunt niniejszego postepowania.

W sprawie nie zaszta takze konieczno$¢ rozstrzygniecia zagadnienia prawnego
przez Sad Najwyzszy dotyczgcego dopuszczalno$ci umownego wydzielenia
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa i przejecia wydzielonej czeSci majgtku przez
inng spotke (zatacznik nr 2 do pisma skarzgcego z dnia 29 marca 2012 roku). W
przedmiotowej sprawie skarzgcy nie wykazat bowiem, iz wskutek zawarcia umowy o
podziale i przeniesieniu doszto do przej$cia praw i obowigzkéw wynikajgcych z
udziatlu w postepowaniu o przedmiotowe zamdowienie publiczne, a zatem, ze w tym
zakresie Alstom Boiler Deutschland jest nastepcg prawnym Alstom Power Systems.
Nastepstwo takie nie wynika z przedstawionych przez skarzgcego dokumentow, a
podlegajacych rozpoznaniu w sprawie.

Sad Okregowy nie uwzglednit wniosku skarzacego o odroczenie terminu
rozprawy apelacyjnej w celu zapoznania sie z treScig pisma zamawiajgcego z dnia
28 marca 2012 roku. W tym celu zostata zarzgdzona przerwa, tak wiec skarzacy miat
mozliwos$¢ zapoznania sie z treScig w/w pisma, a nastepnie ustosunkowac sie do
niego. Nadto, strony szeroko w skardze oraz pozostatych licznych i obszernych
pismach procesowych, a takze wystgpieniach ustnych na rozprawie mogty odnie$é



sie do zarzutéw skargi i wszystkich zagadnien z nig zwigzanych. Odroczenie
rozprawy z w/w przyczyny spowodowatoby takze nieuzasadnione przediuzenie
postepowania.

W tym stanie rzeczy, wobec bezzasadno$ci wskazanych zarzutow
sformutowanych przez skarzgcego, Sad Okregowy na podstawie art. 198 ust. 2 pzp
skarge oddalit.

O kosztach postepowania Sad Okregowy orzekt na podstawie art. 198 ust. 5
pzp., stosownie do wyniku postepowania.
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