Sygn. akt: KIO 466/13

WYROK

z dnia 14 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Agata Mikotajczyk

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2013 r. przez odwotujagcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: Abener
Energia S.A. siedzibg w Sewilli, Hiszpania (pelnomocnik wykonawcéw), Teyma
Gestion de Contratos de Construcciones e Ingenieria, S.A. w Sewilli, Mitsubishi Heavy
Industries Ltd w Tokio, Japonia, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego —

Elektrownia Putawy Sp. z 0.0., 24-100 Pulawy, ul. Komunalna 24,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego — Konsorcjum: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (petnomocnik
wykonawcow), SNC-Lavalin Inc. W Montrealu, Kanada, SNC-Lavalin Constructors Inc.,
Bothell, Stany Zjednoczone zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Abener Energia S.A. siedzibg w Sewilli, Hiszpania

(petnomocnik wykonawcéw), Teyma Gestion de Contratos de Construcciones e



Ingenieria, S.A. w Sewilli, Mitsubishi Heavy Industries Ltd w Tokio, Japonia i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia

tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .........coiiiiiiinns



Sygn. akt KIO 466/13

Uzasadnienie

Elektrownia Putawy Sp. z 0.0. w Putawach (dalej: Zamawiajacy) prowadzi w trybie negocjacji
z ogloszeniem postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego
prowadzonego na ,Budowe Elektrowni Putawy”.

Ostateczny termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu zostat wyznaczony na
dzien 22 pazdziernika 2012 r.

Konsorcjum spotek w skfadzie: Abener Energia, S.A. w Sewilli (pethomocnik wykonawcow),
Teyma Gestion de Contratos de Construcciones e Ingenieria, S.A. w Sewilli i Mitsubishi
Heavy Industries Ltd w Tokio (zwane dalej odwotujgcym) wniosto dnia 2 marca 2013 r.

od czynnosci wykluczenia go z postepowania.

Czynnosci Zamawiajgcego odwotujacy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania na skutek
btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu ztozonego przez
Odwotujgcego poprzez bezpodstawne przyjecie, iz Odwoltujacy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Z ostroznosci procesowej naruszenie: 2) art. 26 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w sytuacji kiedy Zamawiajacy powzigt watpliwosci co
do tresci uzupetnionych przez Odwotujgcego dokumentéw ztozonych w Postepowaniu.

3) art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw ztozonych przez niego w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu w sytuacji, gdy zdaniem Zamawiajgcego przedstawione dokumenty i
o$wiadczenia nie potwierdzajg spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu.

Wskazujgc zarzuty odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci z dnia 20 lutego 2013 r. dotyczacej oceny spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu skutkujgcej wykluczeniem Odwotujagcego z Postepowania i nakazanie
dokonania ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu z
uwzglednieniem wniosku ztozonego przez Odwotujgcego.

Odwotujacy ztozyt swoj wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu (,Wniosek”).

W dniu 20 listopada 2012 r. Zamawiajagcy w trybie art. 26 ust. 3 PZP zwrécit sie do
Odwotujgcego o uzupetnienie niektérych dokumentéw, miedzy innymi: 1.2.1. dokumentu, z
ktérego bedzie wynikato, ze p. M........... W........... byt w dniu 27 wrze$nia 2012 r.
uprawniony do samodzielnej reprezentacji jednego z konsorcjantow Odwotujgcego -

Mitsubishi Heavy Industries Ltd. (,MHI"); 1.2.2. dokumentu potwierdzajgcego, ze w stosunku
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do MHI nie ogtoszono upadtoéci ani nie otwarto likwidacji; 1.2.3. dokumentu
potwierdzajgcego, ze czionkowie zarzadu MHI nie zostali prawomocnie skazani za
przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 8 PZP (Zamawiajacy wskazat ogdlnie na
przestepstwa z art. 24 ust. 1 pkt 5-8 PZP, ale biorgc pod uwage, ze MHI pozostaje osobg
prawng - spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig prawa japonskiego - zastosowanie
znajdzie art. 24 ust. 1 pkt 8 PZP); 1.2.4. dokumentu potwierdzajgcego, ze Odwotujacy moze
dysponowaé doswiadczeniem Mitsubishi Power Systems Europe Ltd. (,MPSE”) w zakresie
zasobow niezbednych do realizacji zamoéwienia. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do
przedfozenia wymaganych dokumentdéw w nieprzekraczalnym terminie do godz. 12:00 dnia 4
grudnia 2012 r.

We wskazanym terminie Odwotujgcy dokonat uzupetnienia dokumentow.

Wsrdd nich znalazty sie miedzy innymi: 1.3.1. o$swiadczenie z dnia 28 listopada 2012 r. o
braku przyczyn wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 5-8 PZP w stosunku do MHI (str.
215-217 Uzupetnienia; w angielskiej wersji jezykowej, str. 218-220 w polskiej wers;ji
jezykowej). Oswiadczenie to zostato ztozone przez p. N.......... Ho.......... - przedstawiciela
p. M............ W......... , czionka zarzadu MHI upowaznionego do reprezentacji MHI
(,Oswiadczenie o Niekaralnosci’); 1.3.2. os$wiadczenie z dnia 28 listopada 2012 r.
potwierdzajgce, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono .upadtosci w stosunku do MHI
(str. 188-189 Uzupeinienia w angielskiej wersji jezykowej, str. 190-191 Uzupetnienia w
polskiej wersji jezykowej). Oswiadczenie to zostato ztozone przez p. N......... Hoo.o....... -
przedstawiciela p. M........... W......... , cztonka zarzgdu MHI upowaznionego do
reprezentacji MHI (,O$wiadczenie o Likwidacji’); 1.3.3. oswiadczenie z dnia 28 listopada
2012 r. na podstawie ktérego MPSE udostepnia spofce Abener Energia S. A. z siedzibg w
Sewilli (konsorcjantowi Odwotujacego) (,Abener”) niezbedne zasoby w postaci wiedzy oraz
doswiadczenia (str. 237-238 Uzupetnienia w angielskiej wersji jezykowej, str. 239-240 w
polskiej wersji jezykowej) (,Zobowigzanie MPSE”); 1.3.4. wyjasnienia zlozone przez p.
Yooienn. S , Z ktorych wynika, ze p. M........... W jako cztonek zarzadu MHI
jest uprawniony do sktadania oswiadczen w imieniu MHI (str. 19-21 Uzupetnienia). Dowdd:
str. 19-21, 188-191, 215-220, 237-240 Uzupetnienia. 1.4.

W dniu 20 Ilutego.2013 r. Odwotujacy zostat powiadomiony pocztg elektroniczng o
wykluczeniu go z Postepowania.

Zamawiajacy stwierdzit we wskazanym pismie, ze dokumenty ztozone przez Odwotujacego
we Whniosku oraz w Uzupehieniu nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu okreslonych w ogfoszeniu oraz wymagan formalnych okreslonych w

rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
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dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) (,Rozporzadzenie”).

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz: w Uzupetnieniu z 4.12.2013 r.
Odwotujacy ztozyt dwa oswiadczenia z 28.11.2012 r. podpisane przez p. M.......... W..........
a/ potwierdzajgce, ze czlonkowie zarzgdu Mitsubishi Heavy Industries Ltd., nie zostali
prawomochie skazani za zadne z przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy
pzp (s. 215-217 uzupetienia)

b/ potwierdzajace, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci MHI (s. 188-189
uzupetnienia).

Zdaniem Zamawiajgcego oswiadczenia te nie zostaty zlozone w formie wymaganej
przepisami Rozporzadzenia t.j. przed notariuszem. W opinii Zamawiajgcego, p. N...........
H.......... potwierdzit w obecnosci notariusza jedynie fakt, ze p. M.......... W.......... uznat
podpis pod wskazanymi oswiadczeniami za wtasnoreczny. Tym samym, dokumenty te nie
zostaly sporzadzone w formie zgodnej z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia. Dodatkowo,
Oswiadczenie o Niekaralnosci odnosi sie, wedlug Zamawiajgcego, do stanu z dnia 28
listopada 2012 r. a wiec nie potwierdza, ze Odwotujacy spetniat warunek okreslony w art. 24
ust. 1 pkt 8 PZP w dniu sktadania Wniosku t.j. w dniu 22 pazdziernika 2012 r.

Zamawiajgacy uznat takze, iz ze ztozonych we Wniosku dokumentéw rejestrowych nie
wynika, ze p. M........... W......... , ktory w imieniu MHI udziela petnomocnictwa p. P.........
M............ (ktory nastepnie podpisat oferte w imieniu Odwotujgcego) a takze sktada inne
oSwiadczenia, miat prawo do jednoosobowego reprezentowania MHI. Zamawiajgcy
wprawdzie wskazuje, ze Odwotujacy w Uzupetnieniu ztozyt wyjasnienie p. Y...... S ,
z ktérego wynika ze p. M........... W jako cztonek zarzadu MHI jest uprawniony do
sktadania o$wiadczen w imieniu MHI, jednakze Odwotujacy nie ztozyt zadnych dokumentow,
z ktorych wynikatoby umocowanie dlap. Y......... S
Oprocz tego Zamawiajacy wskazat, iz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20
listopada 2012 r. Odwotujacy ztozyt w uzupetnieniu Zobowigzanie Misubishi Power Systems
Europe Ltd, jednak wobec faktu, ze wskazane oswiadczenie zostato podpisane w dniu 28
listopada 2012 r. oznacza to, ze w dniu skfadania Wniosku (22 pazdziernika 2012 r.)

Odwotujacy nie dysponowat zasobami MitPowSysEeu.

W toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg strony podtrzymaty dotychczasowe
stanowiska.

Odwotujgcy dodatkowo wskazat, ze oswiadczenia ztozone w obecnoéci notariusza sg
zgodne z § 4 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach. Uznat oswiadczenie zawarte na str. 220

uzupetnienia ztozone przed notariuszem zgodnie z prawem siedziby notariusza za
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spetniajagce wymagane warunki. Ziozyt do akt memorandum (opracowanie japonskich
prawnikow) dotyczace o$wiadczen sktadanych przez notariusza przez agenta w imieniu
mocodawcy i skutkow prawnych takiego odwiadczenia. Wskazat na tre$¢ oswiadczen z 28
listopada 2012 r. ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, z ktdérych wynika brak podstaw do
wykluczenia zaréwno w dniu sktadania pisma jak i w terminie wczesniejszym obejmujagcym
rowniez termin skfadania wnioskéw (str. 218). Stwierdzit, ze rowniez oswiadczenie o
udostepnieniu zasobow z 28 listopada 2012 r. zawiera stwierdzenie o zapewnieniu zasobdéw
podczas procedury przetargowej oraz w okresie realizacji kontraktu, co oznacza, ze
obejmuje okres co najmniej od dnia wszczecia postepowania w tym termin skiladania

wnioskow.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Podtrzymuje argumentacje zawartg w pisemnej
odpowiedzi. Dodatkowo stwierdzit, ze nie jest poswiadczeniem ztozonym przed notariuszem
poswiadczenie notarialnego podpisu mocodawcy (czionka zarzadu) przez inng osobe.
Oceniajgc dokumenty ztozone w uzupetnieniu stwierdzit, Zze oswiadczenie o upadfosci jest
poprawne co do tresci, jako ze zawiera wskazanie daty 22 pazdziernika, tj. terminu sktadania
wnioskéw, natomiast zakwestionowat oswiadczenie o braku przyczyn wykluczenia (str. 218),
z ktérego nie wynika, iz dotyczy ono dnia sktadania wnioskéw. Réwniez oswiadczenie o
udostepnieniu potencjatu przez podmiot trzeci (str. 240) nie wskazuje, iz dotyczy okresu
wczesniejszego niz data jego sporzadzenia. Stwierdzit, ze procedura przetargowa jest nadal
w toku i tym samym neguje stanowisko odwotujgcego, iz udostepnienie dotyczy catego
okresu postepowania przetargowego.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Podzielit stanowisko zamawiajacego.
Stwierdzit, ze z tresci dokumentéw powinno wprost wynika¢ spetnienie warunkow bez
potrzeby domniemania. W ocenie przystepujacego oswiadczenie o udostepnieniu oraz o
braku skazania powinny stanowi¢ przyczyne wykluczenia z postepowania. Zauwazyt przy
tym, ze oswiadczenie Pana W............. dotyczy wiedzy tego Pana na temat wtasnych i
innych czlonkéw zarzadu spétki, a zatem nie jest bezwzgledne w stosunku do tych oséb i

opiera sie jedynie na wiedzy skfadajacego oswiadczenie.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, wzieciu pod uwage stanowisk
stron i uczestnika wyrazonych na pismie i do protokotu, tresci wniosku odwotujacego wraz z

uzupetnieniem ztozonymi przez odwotujgcego zamawiajacemu, zwazyta, co nastepuje.

Odnoszac sie do wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania jako wniesionego przez

podmiot nieuprawniony z uwagi na brak uprawnien do jednoosobowej reprezentacji cztonka



konsorcjum, w imieniu ktérego wystepuje pan M.......... W......... , Sktad orzekajacy uznaje
wniosek za niezasadny. Odwotujacy ztozyt wraz z wnioskiem dokumenty rejestrowe z
ttumaczeniem japonskiego rejestru handlowego zawierajacego informacje, ze p M..........
W jest dyrektorem (cztonkiem zarzadu) spoétki Mitsubishi Heavy Industries Ltd w Tokio
(str. 343 wniosku). Okolicznos¢ ta jest niesporna, natomiast zamawiajagcy poddaje w
watpliwos¢ uprawnienie ww osoby do jednoosobowej reprezentacji. Wykonawca zaréwno we
wniosku, jak i uzupetnieniu zawart szereg dokumentoéw, w ktérych konsekwentnie wystepuje
p.W........... jako dyrektor upowazniony do reprezentacji, bez jakichkolwiek zastrzezen, czy
ograniczen co do sposobu reprezentacji. Dodatkowo na rozprawie odwotujgcy przedstawit
wyciag z umowy spotki, w ktérej stwierdza sie, iz kazdy dyrektor reprezentujgcy uprawniony
jest do reprezentowania spoétki i prowadzi sprawy spotki zgodnie z uchwatami rady
dyrektorow. Nalezy przy tym zauwazyC, ze rowniez zamawiajgcy potwierdza zasade
japonskiej ustawy o spétkach (Companies Act z 26.07.2005 r.), iz kazdy cztonek zarzadu
spotki uprawniony jest do samodzielnego reprezentowania. Opatruje to jednak komentarzem,
ze zasada moze doznawac¢ ograniczeh i wskazuje na potencjalng mozliwos¢ ograniczenia
uprawnienia do reprezentacji. Takiej sugerowanej ewentualnosci jednakze nie udowadnia.
Biorgc pod uwage, ze odwotujacy przedstawit dokumenty wskazujgce na uprawnienia ww
osoby do jednoosobowej reprezentacji, a twierdzenie przeciwne nie zostato udowodnione,
Izba wuznata, iz wykonawca wykazat uprawnienie pana M.......... W........... do
jednoosobowego reprezentowania przedmiotowej spétki (konsorcjanta z siedzibg w Tokio).
W konsekwencji udzielone przez niego upowaznienie do wniesienia odwotania jest prawnie
skuteczne.

Izba uznata roéwniez, Ze odwotujgcy wykazat w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego o uzupetnienie wniosku dysponowanie niezbednymi zasobami podmiotu
trzeciego tj. firmy Misubishi Power Systems Europe Ltd. z siedzibg w Londynie. W
oswiadczeniu datowanym na dzien 28 listopada 2012 r. spdtka zadeklarowata udostepnienie
swoich zasobow oraz uczestnictwo realizacji kontraktu w razie wyboru oferty odwotujgcego.
Istotnie z tresci tego dokumentu nie wynika wprost, ze jest on aktualny takze w dacie
bedacej terminem sktadania wniosku, lecz zawarto sformutowanie o udostepnieniu zasobéw
podczas procedury przetargowej oraz w okresie realizacji. Ponadto wystawca stwierdzit, Zze
dostarcza referencje potwierdzajgce doswiadczenie w realizacji podobnych kontraktow
celem ich przedtozenia w ramach procedury przetargowej. Oceniajgc tre$¢ powyzszego
dokumentu sktad orzekajacy stwierdzit, ze realizacje wystawcy referencji zostaty
rzeczywiscie wykazane we wniosku odwotujgcego (por. s. 880 — 884), co wskazuje na wiez
prawng tych podmiotéw istniejaca juz w dacie sktadania wniosku, a wiez te oswiadczenie z

28 listopada 2012 r. potwierdza.



Odnosnie o$wiadczen o niekaralnosci cztonkéw zarzadu oraz niepozostawaniu przez
spétke w stanie likwidacji lub upadtosci Izba stwierdza, co nastepuje.
W pismie z 28 listopada 2012 r. zatytulowanym ,O$wiadczenie o braku przyczyn
wykluczenia” sporzgdzonym w wyniku wezwania zamawiajgcego pan M........... W..........
potwierdzit, Ze ,na dzien sporzgdzenia niniejszego pisma, zgodnie z mojg najlepszg wiedza,
zaden z cztonkéw Zarzadu spotki Mitsubishi Heavy Industries Ltd. nie zostat prawomocnie
skazany za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5 — 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 Prawo Zamdwien Publicznych /.../” ze wskazaniem miejsca publikacji ustawy i
okresleniem przestepstw, ktére sg wskazane w ww przepisach ustawy. Z tredci tego
oswiadczenia, ani jego kontekstu nie wynika, ze oswiadczenie to dotyczy stanu faktycznego i
prawnego na dzien wyznaczony jako termin skfadania wnioskéw tj. 22 pazdziernika 2012 r.
Mozna podzieli¢ poglad, ze data sporzadzenia dokumentu nie jest okolicznoscig
przesadzajacy przy jego ocenie, niewatpliwie jednak liczy sie tres¢ dokumentu, z ktérej musi
wynika¢ potwierdzenie spetniania warunku na wymagany dzien. Wymoég taki wynika
jednoznacznie z art. 26 ust. 2a ustawy pzp i jest potwierdzony takze w odniesieniu do
dokumentéw sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Izba nie podziela w tym wzgledzie
wywodu odwotujgcego, iz niemozliwa jest sytuacja, ze w dniu 22 pazdziernika 2012 r. ktorys$
z czlonkéw zarzadu byt prawomocnie skazany, a miesigc pdzniej juz nie, a rozumowanie
takie prowadzitoby do btedu logicznego. Na gruncie obowigzujgcych przepiséw powyzszy
wywaod nie jest pewny, a ponadto prowadzi do préby obejscia prawa.
Z punktu widzenia tresci oswiadczenia omawianym wyzej btedem nie jest obarczone
oswiadczenie pana M........... W.......... sporzgdzone rowniez 28 listopada 2012 r., w
ktérym stwierdzono, ze , nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadto$ci” oraz ze ,spoétka
nie znajdowata sie w stanie upadtosci w momencie sktadania wniosku w dniu 22
pazdziernika 2012 r. W tym bowiem wypadku o$wiadczenie sporzgadzone w terminie
pozniejszym dotyczy i obejmuje swg trescig stan rzeczy na dzien sktadania wnioskéw tj.
22.10.2012r.
Natomiast w ocenie skladu orzekajgcego obydwa wyzej omowione dokumenty ftj.
oswiadczenie dotyczace niekaralnosci oraz oswiadczenie w sprawie upadiosci i likwidacji nie
sg dokumentami spetniajacymi wymogi § 2 ust. 2 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow /.../. Wskazane
przepisy wymagajg ztozenia stosownego oswiadczenia przed notariuszem. Ztozone przez
odwotujgcego dokumenty nie majg takiego charakteru. Niezaleznie od odmiennosci
porzadkéw prawnych polskiego i japonskiego nie mozna uznac, ze ziozenie przed

notariuszem oswiadczenia o0 wiasnorecznosci podpisu osoby (nieobecnej) stanowi



merytoryczne o$wiadczenie ziozone przed notariuszem Ilub co najmniej w obecnosci
notariusza.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiiinnnnen



