Sygn. akt KIO/UZP 2715 /11

POSTANOWIENIE
z dnia 11 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Honorata topianowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 9 stycznia 2012r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z o.0. (lider), ALSTOM Boiler
Deutschland GmbH (Niemcy), al. Jana Pawifa Il 12, 00 -124 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego: PGE Elektrownia Opole S.A., ul. 1 Maja 63, 97-400 B efchatow
protestu z dnia 25 listopada 2011 r.

przy udziale Konsorcjum firm: RAFAKO S.A. (lider), POLIMEX - MOSTOSTAL S.A,
MOSTOSTAL WARSZAWA S.A., ul. Lt gkowa 33, 47-400 Raciborz zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z o.0. (lider),
ALSTOM Boiler Deutschland GmbH (Niemcy), al. Jana P awila Il 12, 00-124 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2 222 zi
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa ziote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z



0.0. (lider), ALSTOM Boiler Deutschland GmbH (Niemc  y), al. Jana Pawta Il
12, 00-124 Warszawa ,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z o.0. (lider),
ALSTOM Boiler Deutschland GmbH (Niemcy), al. Jana P awila Il 12, 00-124
Warszawa na rzecz PGE Elektrownia Opole S.A., ul. 1 Maja 63, 97-400
Befchatéw , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 17 778 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
siedemset siedemdziesigt osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: ALSTOM
Power Sp. z o.0. (lider), ALSTOM Boiler Deutschland GmbH (Niemcy),

al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PGE Elektrownia Opole S.A. z siedzibg w Belchatowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem
w przedmiocie: ,Budowa blokéw energetycznych nr 5 i 6 w PGE Elektrowni Opole S.A.”.
Ogtoszenie o zamoOwieniu 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 wrzes$nia 2009 r. przez zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu na stronie
internetowej zamawiajgcego.

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

Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z 0.0., ALSTOM Power Systems GmbH (zwane
dalej takze ,Konsorcjum ALSTOM”) wniosto protest wobec powyzszych czynnosci
Zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisdéw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655

ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:



1. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art 61 § 1 zd. 2 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp, przez bledne
przyjecie, iz dokonane na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp czynnosci zamawiajgcy moze
nastepnie jednostronnie uznac¢ za niewazne,

2. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp, przez bledng wykladnie polegajaca na uznaniu,
iz niescistosci wystepujacych w tresci oferty Konsorcjum ALSTOM nie mozna zakwalifikowac
jako innych omytek lub omytek pisarskich podlegajgcych poprawieniu w trybie przewidzianym
przez te przepisy,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z art. 65 k.c. i art. 14 Pzp, przez jego bezprawne
zastosowanie w sytuacji, gdy tres¢ oferty Konsorcjum ALSTOM nie byta niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, bowiem stwierdzone w ofercie drobne
niescistosci winny podlegac poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

4. art. 7 ust 1 i 3 Pzp, przez podjecie czynnosci podwazajgcych zaufanie wykonawcéw do
prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania,

5. art. 91 ust. 1i 2 Pzp, przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny
ofert przyjetymi w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia oraz przez zaniechanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z kryteriami okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

Konsorcjum: RAFAKO S.A., POLIMEX-MO5TOSTAL S.A., MOSTOSTAL Warszawa
S.A. w dniu 1 grudnia 2011 r. zglosito przystgpienie do postepowania wszczetego na skutek
whniesienia protestu.

Zamawiajgcy w dniu 8 grudnia 2011 r. oddalit protest w catosci, jako niezasadny.

Konsorcjum: ALSTOM Power Sp. z 0.0.,, ALSTOM Boiler Deutschland GmbH, ze
wskazaniem, ze podmiot ,ALSTOM Boiler Deutschland GmbH” jest cztlonkiem konsorcjum —
dawniej ALSTOM Power Systems GmbH, wniosto odwotanie, podtrzymujac wszystkie
zarzuty i zgdania zawarte w protescie.

Odwotujacy wyjasnit w odwotaniu, iz w dniu 30 listopada 2011 r. doszto do zmiany
podmiotowe] w ramach Konsorcjum ALSTOM bedacego uczestnikiem postepowania
0 zamoOwienie. We wskazanym dniu czes¢ przedsiebiorstwa ,ALSTOM Power Systems"
GmbH, w tym catos¢ dziatalnosci zwigzanej z kottami (bojlerami), zostata skutecznie
wydzielona z tej spdtki i przeniesiona, zgodnie z § 131 niemieckiej ustawy
0 przeksztalceniach, na spétke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH, a w zwigzku
Z powyzszym doszito do sukcesji generalnej wszelkich praw i obowigzkow z ,ALSTOM Power
Systems" GmbH na ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH w zakresie catosci dziatalnosci
zwigzanej z kottami (bojlerami), w co wchodzi réwniez udziat w przedmiotowym
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Na dowod powyzszego odwotujacy
zlozyt: potwierdzony notarialnie wyciag z niemieckiego rejestru handlowego wraz

z tlumaczeniem przysieglym na jezyk polski (Zatgcznik nr 5 do odwotania) oraz



zaswiadczenie notarialne, zgodne z 8 21 Federalnego Kodeksu Notarialnego wraz
z tlumaczeniem przysieglym na jezyk polski, potwierdzajgce, zdaniem odwotujgcego,
wystgpienie sukcesji generalnej.

W dniu 5 stycznia 2012 r. Konsorcjum: RAFAKO S.A., POLIMEX-MO5TOSTAL S.A,,
MOSTOSTAL Warszawa S.A. zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego, wnoszgac o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika postepowania

odwotawczego zlozonych na posiedzeniu, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

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 zamowien publicznych w brzmieniu
obowigzujacym na dzieh wszczecia postepowania (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze
zm.).

Izba postanowita dopusci¢ przystepujacego Konsorcjum: RAFAKO S.A., POLIMEX-
MO5TOSTAL S.A., MOSTOSTAL Warszawa S.A. do udziatlu w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego. lzba uznala, ze przystepujacy skutecznie przystapit do
postepowania odwotawczego wykazujac interes prawny w przystgpieniu po stronie
zamawiajgcego, zgodnie z art. 184 ust. 4 Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym z tresci
oferty ztozonej przez Konsorcjum ALSTOM, w skiad konsorcjum wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia wchodzi dwéch wykonawcdéw, 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. zostalo wniesione odwotanie przez wykonawcéw
dziatajacych w ramach konsorcjum: ALSTOM Power Sp. z o.0. (lider konsorcjum) oraz
ALSTOM Boiler Deutschland GmbH. W tresci odwotania wskazano, ze spotka ALSTOM
Boiler Deutschland GmbH jest czlonkiem konsorcjum — ,dawniej ALSTOM Power Systems
GmbH".

Do odwotania zatagczono petnomocnictwo z dnia 16 grudnia 2011 r. udzielone przez
ZALSTOM Boiler Deutschland" GmbH p. Andrzejowi O. i Wojciechowi K., ktorzy podpisali
odwotanie. W tresci pethomocnictwa wskazano, ze ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH
wystepuje w przedmiotowym postepowaniu ,jako czionek konsorcjum ztozonego z firm: 1)
ZALSTOM Power” Sp. z o.0. (lider konsorcjum) i 2) ,ALSTOM Boiler Deutschland” GmbH

(czlonek konsorcjum, dawniej ,ALSTOM Power Systems" GmbH)”. Zalgczono takze



petnomocnictwo z dnia 18 listopada 2011 r. udzielone przez ,ALSTOM Power” Sp. z 0.0. p.
Andrzejowi O. i Wojciechowi K., w tresci ktérego wskazano, ze ,ALSTOM Power” Sp. z 0.0.
wystepuje w przedmiotowym postepowaniu ,jako lider konsorcjum ztozonego z firm: 1)
LALSTOM Power” Sp. z o.o. (lider konsorcjum) i 2) ,ALSTOM Power Systems" GmbH
(czlonek konsorcjum)”.

Ponadto, wraz z odwotaniem wykonawcy ztozyli dokument z dnia 16 grudnia 2011 r.
,Poswiadczenie na podst. 8 21 Federalnego Kodeksu Notarialnego (BnotO)” z ttumaczeniem
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, spotki ,ALSTOM Boiler Deutschland® GmbH. Z powyzszego dokumentu wynika,
ze Spotka dziata na podstawie umowy spoétki z dnia 13 kwietnia 1965 r., zmienionej ostatnio
uchwalg z dnia 24 listopada 2011 r. W pkt 6 lit. b tego dokumentu wskazano takze, ze spotka
ZALSTOM Power Systems" GmbH z siedzibg w Mannheimie wyodrebnita ze swego majatku
w drodze wydzielenia stosownie do umowy o podziale i przejeciu z 24 listopada 2011 r. oraz
uchwat zgromadzen wspdlnikéw podmiotow prawnych uczestniczacych w tej czynnosci z 24
listopada 2011 r. prowadzong przez nig z zakladu w Stuttgarcie ,dziatalnos¢ boilerowg”
(Business Units 3917 oraz 4295) na Spoétke (przejmujacy podmiot prawny) (wydzielone
w celu wigczenia), z adnotacjg ,,Odsyta sie do dokumentéw ztozonych w sadzie.” W pkt 7 lit.
a ww. poswiadczenia wskazana zostala ,data ostatniego wpisu: 30.11.2011 r.”

Do odwotania zatagczono takze ,Zaswiadczenie stosownie do § 21 Federalnego
Kodeksu Notarialnego (BnotO)” z dnia 9 grudnia 2011 r. wraz z tlumaczeniem
uwierzytelnionym z jezyka niemieckiego, poswiadczajgce na podstawie wgladu do Rejestru
Handlowego Sadu 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$¢ boilerowg” na spotke ,ALSTOM
Boiler Deutschland" GmbH jako przejmujacy podmiot prawny (wydzielenie w celu wigczenia).
Dnia 30 listopada 2011 r. podziat zostat wpisany do rejestru obu spétek i tym samym stat sie
skuteczny. W dokumencie tym stwierdzono takze, ze ,Stosownie do 8§ 131 niemieckiej
ustawy o przeksztalceniach (UmwG) wraz z wpisem podzialu do rejestru handlowego
prowadzonego dla przenoszacego podmiotu prawnego wydzielona czes¢ majatku jako
calo$¢ stosownie do przewidzianego w umowie 0 podziale sposobu podziatu przechodzi
wraz ze wszystkimi aktywami i pasywami na przejmujgcy podmiot prawny jako nastepce
prawnego.”

W oparciu o tre$¢ powyzszych dokumentéw lzba stwierdzita, ze do odwotlania nie
zostaly zatagczone dokumenty potwierdzajgce, ze podmiot ,ALSTOM Boiler Deutschland”

GmbH - wskazany w odwotaniu jako jeden z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspolnie



0 udzielenie zamowienia w ramach konsorcjum ALSTOM - jest nastepcag prawnym podmiotu
LALSTOM Power Systems" GmbH w zakresie wszelkich praw i zobowigzan wynikajgcych
z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o zamowienie publiczne, w tym - wynikajacych ze
zlozenia w tym postepowaniu oferty. W szczegoélnosci, lzba zwazyta, ze zalgczone do
odwotania dokumenty jednoznacznie potwierdzaja, ze przedmiotem przeniesienia pomiedzy
wskazanymi powyzej podmiotami byta wydzielona ze spotki ,ALSTOM Power Systems"
GmbH ,czes¢ majatku jako calos¢ stosownie do przewidzianego w umowie O podziale
sposobu podziatu przechodzi wraz ze wszystkimi aktywami i pasywami [...], okreslona jako
,=dziatalnos¢ boilerowg”. Zataczone do odwotania dokumenty nie zawierajg wyjasnienia
zakresu ww. dziatalnosci, okreslonej jako ,boilerowa” lub ,kotlowa”. Ponadto, dokumenty te
zawierajg wprost odestanie do ,umowy 0 podziale” wskazujac, ze ,wydzielona cze$¢ majatku
jako calo$¢ stosownie do przewidzianego w umowie 0 podziale sposobu podziatu”
przechodzi na nastepce prawnego. Na podstawie ztozonych dokumentéw nie sposéb zatem
stwierdzi¢ jednoznacznie jaka czes¢ majatku i zwigzanych z nim aktywow i pasywéw zostata
przeniesiona ze spoiki ,ALSTOM Power Systems" GmbH na spotke ,ALSTOM Boiler
Deutschland" GmbH. Zalgczone do odwotania dokumenty nie potwierdzajg tym samym,
ze podmiot ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH moze by¢ uznany za nastepce prawnego
spotki ,ALSTOM Power Systems" GmbH w zakresie praw i zobowigzan wynikajacych ze
stosunku prawnego taczacego ten podmiot z zamawiajgcym prowadzacym przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. O ile sukcesja generalna (ogoélna)
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 spofki
dzielonej, stanowigce czes¢ jej majatku, ktére wyraznie zostaty okreslone 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 zobowigzah w umowie o podziat do podmiotu dzielonego lub podmiotu bedacego nastepcg
prawnym oznacza, ze w przypadku gdy nastepuje wydzielenie czesci majatku z podmiotu
dzielonego, to prawa te (wyraznie nie okreslone) pozostajg przy podmiocie dzielonym. Jak
wynika z zalgczonych do odwotania omowionych wyzej dokumentéw, w analizowanym stanie
faktycznym przeniesienie czesci majatku spotki ,ALSTOM Power Systems" GmbH do spoiki
+ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH nastgpito w wyniku ,wydzielenia” czesci majatku ze
spotki ,ALSTOM Power Systems" GmbH, a zakres praw i zobowigzan przeniesionych na
spotke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH wynika z umowy o0 podzial. 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., ktorej kopie przedtozyt do akt
sprawy zamawiajgcy, umowa ta nie okre$la wprost przeniesienia praw i zobowigzan

zwigzanych z udzialem spoéki ,ALSTOM Power Systems" GmbH w przedmiotowym



postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego na spéotke ,ALSTOM Boiler
Deutschland” GmbH. Stosownie do postanowien Umowy (8 2 ust. 1 i 2), wydzielenie celem
przejecia pomiedzy spétkami nastgpito w trybie § 123 ust. 2 pkt 1 ustawy o przeksztatceniach
spoétek, wedtug prawa niemieckiego. Podzialem zostaly objete wszystkie istniejace i zgodne
z Bilansem Wydzielenia przyporzadkowane ,dziatalnosci kottowe] /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 spotke ,ALSTOM Boiler Deutschland" GmbH” (Bilans Wydzielenia zostat
sporzadzony na dzien 31 marca 2011 r.). Z 8 2 ust. 5 Umowy wynika, iz w razie watpliwosci,
ktore nie dadzg sie wyjasni¢ nawet w ramach wykiadni niniejszej umowy, obowigzuje
zasada, ze sktadniki majgtkowe, zobowigzania, umowy i pozycje prawne, ktérych nie da sie
przyporzadkowaé stosujgc zasady okreslone w umowie — pozostajg w spétce przenoszone;.

Bioragc pod uwage powyzsze, wobec braku wykazania przez odwotujgcego,
ze stosunki prawne, wynikajgce z udzialu Konsorcjum ALSTOM w przedmiotowym
postepowaniu (zamowienie w przedmiocie: ,Budowa blokéw energetycznych nr 5i 6 w PGE
Elektrowni Opole S.A.") nalezy przyporzadkowac dziatalnosci kottowej /pion kottowy/, ktéra
byla przedmiotem przeniesienia ze spotki ,ALSTOM Power Systems" GmbH na spoike
+ALSTOM Boiler Deutschland GmbH" Izba uznala, ze odwolujacy nie wykazat tym samym,
iz powyzsze prawa i zobowigzania nie pozostaly przy spéice ,ALSTOM Power Systems"
GmbH, ktéra zgodnie z wpisem do Rejestru Handlowego B Sgdu Rejonowego Mannheim
(wydruk wedtug stanu danych z dnia 27 grudnia 2011 r., zlozony do akt sprawy przez
zamawiajgcego) nadal prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza, przy czym przedmiot
przedsiebiorstwa nie ulegt zmianie. W wierszu nr 32 rubryka 6 lit b (inne powigzania prawne)
widnieje wpis ,Ta spotka (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 dziatalnos¢ kottowa /pion
kottowy/ jednostki biznesowe /Business Units 3917 i 4295) na spoOtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig ,ALSTOM Boiler Deutschland GmbH” Mannheim /Amtsgericht
Mannheim HRB 700006) (Wydzielenie celem przyjecia). Odsyla sie do dokumentow
zlozonych w sadzie.”

Uwzgledniajgc powyzsze lzba postanowita jak sentencji na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 3 Pzp, uznajgc. iz na etapie wniesienia odwotania nie zostata wykazana tozsamosé
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. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



