Sygn. akt: KI0/2724/10

WYROK
z dnia 30 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo
Protokolant: Agata Dziuban

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

17 grudnia 2010 r. przez konsorcjum firm: CTL Logistics Sp. z 0.0., 02-672 Warszawa, ul.
Domaniewska 49, DB Schenker Rail Polska S.A,, 43-602 Jaworzno, ul. Bukowska 12
odwotania, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego PGE Elektrownia Opole
S.A, 46-021 Brzezie k. Opola

przy udziale PKP Cargo S.A, 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17 oraz Freightliner PL Sp.
Z 0. 0., 02-797 Warszawa, Al. Komisji Edukacji Narodowej 36 lok. 200, zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: CTL Logistics Sp. z 0.0., 02-672
Warszawa, ul. Domaniewska 49, DB Schenker Rail Polska S.A,, 43-602 Jaworzno, ul.
Bukowska 12 i nakazuje
a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych, w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczony przez konsorcjum firm: CTL Logistics Sp. z 0.0., 02-672

Warszawa, ul. Domaniewska 49, DB Schenker Rail Polska S.A,, 43-602
Jaworzno, ul. Bukowska 12,

b) zasgdza od konsorcjum firm: CTL Logistics Sp. z 0.0., 02-672 Warszawa, ul.
Domaniewska 49, DB Schenker Rail Polska S.A., 43-602 Jaworzno, ul.
Bukowska 12 na rzecz PGE Elektrownia Opole S.A, 46-021 Brzezie k. Opola
koszty w wysokosci 548 zt 00 gr. (stownie: piecset czterdziesci osiem ztotych zero
groszy) poniesione przez strone w zwigzku z optatg skarbowg od petnomocnictw oraz
dojazdem petnomocnikdéw na posiedzenie Izby.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO/2724/10

Uzasadnienie



W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — PGE Elektrownia Opole S.A.
w trybie przetargu ograniczonego na transport wegla kamiennego poz. NHM 270119 i
maczki wapiennej mielonej z kamienia wapiennego poz. NHN 251200 transportem
kolejowym dla PGE Elektrowni Opole S.A., ogtoszonym w Dzienniku Urzgedowym Wspolnot
Europejskich w dniu 7 lipca 2010 r., wykonawca konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. i DB
Schenker Rail Polska S.A. (dalej zwani konsorcjum CTL) wniést w dniu 17 grudnia 2010 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 17 grudnia 2010 r. faksem. Odwotanie wniesione zostato wobec
czynnosci oceny spetnienia przez konsorcjum CTL warunkéw udziatu w postepowaniu
zakonczonej wykluczeniem odwotujgcego sie z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz zaniechania zaproszenia odwotujgcego do ztozenia oferty. O czynnosci
zamawiajgcego, odwotujgcy zostat poinformowany w dniu 9 grudnia 2010 r. Podstawg
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, wskazang przez zamawiajgcego w informacji
przekazanej do odwotujgcego bylo nie ztozenie wiasciwych dokumentéw — zaswiadczen
wydanych przez Federalny Urzad Sprawiedliwo$ci w Niemczech dla dwéch oséb
wchodzacych w sklad zarzgdu spétki DB Schenker Rail Polska S.A. Konsorcjum CTL w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do uzupetienia dokumentow, przediozyta
oswiadczenia sporzgdzone w formie aktow notarialnych o niekaralno$ci ztozone przed
notariuszem polskim, co naruszato wymagania okreslone w § 2.2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Poniewaz
w Niemczech sg wydawane stosowne zaswiadczenia o niekaralnosci przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci, a osoby, ktorych dotyczyly oSwiadczenia ztozone przed notariuszem
posiadajg miejsce zamieszkania na terenie Niemiec, jedynie zaswiadczenia wtasciwego
organu obejmujgce zakres okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, bytyby wtasciwe dla
potwierdzenia spetnienia warunkow o, o ktérych mowa w przepisie.

Wobec takiej oceny dokumentéw, konsorcjum CTL wniosto odwotanie, w ktérym
zarzucito zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 1 pkt 4-8, art. 24 ust. 2 pkt 4, art.
25 ust. 1, art. 26 ust. 13 oraz art. 48 ust. 2 pkt 7 ustawy, atakze §2 ust. 1i 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw poprzez uznanie, ze wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie posiada wymaganych dokumentow,
wykluczenie konsorcjum z postepowania z uwagi na brak dokumentéw, ktdre nie byty
okreslone w tresci ogtoszenia, naruszenie art. 25 k.c. w zw. z art. 14 ustawy poprzez

uznanie, ze cztonkowie zarzadu nie majg miejsca zamieszkania na terenie RP, art. 51
ustawy poprzez zaniechanie zaproszenia odwotujgcego do ztozenia oferty, naruszenie art. 7
ust. 1 ustawy poprzez niezgodne z przepisami wykluczenie odwotujgcego z postepowania,
naruszajgce zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw. Odwotujgcy z
ostrozno$ci procesowej zarzucit zamawiajgcemu naruszenie réwniez art. 26 ust. 4 ustawy
poprzez zaniechanie wezwania do zfozenia wyjasnien w zakresie miejsca zamieszkania
os6b. Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, ewentualnie wezwanie
do zfozenia wyjasnien, powtdrzenie czynnosci oceny wniosku, a w konsekwencji
dopuszczenie odwotujgcego do udziatu w postepowaniu oraz obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu nie wprowadzit w
stosunku do cztonkéw organu wykonawcy majgcych miejsce zamieszkania poza terytorium
RP, wymogu przedtozenia zaswiadczeh wtasciwego organu sgdowego lub

Dotgczenie zaswiadczen wydanych przez sadowy lub administracyjnego. organ
administracyjny dotyczyto tylko i wytgcznie wykonawcdw majgcych miejsce zamieszkania
oraz siedzibe poza terytorium RP. Tymczasem wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
zamobwienie majg siedzibe na terenie Polski, a zatem wystarczajgcym dowodem spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu byto przedtozenie zaswiadczen z KRK. W ocenie
odwotujgcego, na zamawiajgcym spoczywat obowigzek wskazania w ogtoszeniu o
zamowieniu dokumentow, jakie wykonawcy mieli ztozy¢, a nie oczekiwanie, iz wykonawcy
wyinterpretujg katalog zadanych dokumentéw z tresci rozporzadzenia. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy miat wiedze, ze osoby — cztonkowie zarzgdu Nikutta Sigrid



Ewelyn i Schreyera Christian w dniu ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, jak i wczesniej, zamieszkiwali na terytorium RP. Mogt rowniez zwréci¢ sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Odwolujgcy wskazat, ze
na skutek podjecia przez grupe DB decyzji w przedmiocie powotania ww. oséb do Zarzadu w
spotce grupy na terenie RP ich aktywno$é zyciowa zostata skoncentrowana na Slgsku, gdzie
znajduje sie siedziba DB Schenker Rail Polska S.A., na co wskazujg miejsca zamieszkania
wynikajgce z uméw najmu. W konsekwenciji, w odniesieniu do tych os6b wystarczajgcym
dokumentem wykazujgcym ich niekaralnos¢ jest zaSwiadczenie o niekaralnosci z KRK,
zatgczone do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Z uwagi na intensywnos¢
oraz charakter obowigzkow stuzbowych, centrum aktywno$ci zyciowej ww. os6b przeniosto
sie w sierpniu 2010 r. z Niemiec do Polski. Majac na uwadze orzecznictwo sgdowe
przywotane w treSci odwotania, konsorcjum CTL doszto do wniosku, iz na skutek powotania
ww. 0séb na stanowisko cztonka zarzgdu zmienity one dotychczasowe miejsce

zamieszkania co najmniej na okres petnienia przedmiotowej funkcji w spétce grupy DB
Schenker.

W dniu 23 grudnia 2010 r. do postepowania odwotawczego przystapili wykonawcy:
PKP Cargo S.A. po stronie zamawiajgcego oraz Freightliner PL Sp. z 0.0. po stronie
zZamawiajgcego.

Odwotanie bedgce przedmiotem rozpoznania wniesione zostato do Krajowej Izby
Odwolawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a
zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. Zgtaszane na posiedzeniu wnioski
0 nierozpoznawanie czesci zarzutéw, jako spéznionych (naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy) lub
przedwczesnych (naruszenie art. 51 ustawy), nie staty na przeszkodzie do merytorycznego
rozpoznania odwotania w pozostatym zakresie. W zwigzku z tym, iz nie zostata wypetiona
zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania,
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.
W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w art. 179
ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamobwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Na etapie poprzedzajgcym skierowanie zaproszenia do sktadania ofert, wykonawca
wykluczony z dalszego udziatu w postepowania ponosi szkode w postaci kosztow
zwigzanych z przygotowaniem oferty i jego udziatem w postepowaniu, a takze utratg
korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zaméwienia.

Krajowa Izba Odwolawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, w Swietle stawianych zarzutéw, byto
ustalenie, czy zamawiajgcy wykluczajac odwotujgcego z postepowania nie naruszyt
przepisdw ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne, jakie udato sie ustali¢ w oparciu o zgromadzony
materiat dowodowy, potwierdzaty stusznos$¢ decyzji zamawiajgcego, ktéry uznat, iz
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i wykluczyt go na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Spornym pomiedzy stronami bylo ustalenie, czy

wykonawca byt zobowigzany przediozy¢ w stosunku do Cztonkow Zarzadu spétki DB
Schenker Rail Polska S.A., bedgcych obywatelami Niemiec, zaswiadczenia wystawione
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci z Niemiec dotyczgce niekaralnosci tych oséb w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy. Izba uznala, iz zgtaszane zarzuty
wzgledem zapisdw ogloszenia o zamowieniu, jako spoznione nie mogty by¢ przedmiotem



rozpoznania. Odwotujgcy mégt wnies¢ odwotanie wobec tre$ci ogloszenia o zamowieniu,
jezeli ta jego zdaniem nie byta wystarczajgca do wtadciwego przygotowania wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Nalezy jedynie zauwazy¢, iz wykonawca byt
Swiadomy zakresu zgdanych przez zamawiajgcego dokumentdéw — zaswiadczen wtadciwego
organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, w zakresie
okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wynikajgcych z tre$ci rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw, na ktére zamawiajacy wprost wskazat w pismie z dnia 14.09.2010 r.
wzywajgcym do ich uzupetnienia. Przepisy rozporzadzenia znajdujg zastosowanie
niezaleznie od woli i wiedzy uczestnikéw postepowania, jak i zamawiajgcego, podobnie jak
przepisy innych powszechnie obowigzujgcych zrédet prawa, w szczegdlnosci te
postanowienia, ktére stanowig rozwinigcie, czy tez wyjasnienie sytuacji podmiotow
zagranicznych, jak i cztonkéw zarzgdu majgcych miejsce zamieszkania poza terytorium RP.
W tych okoliczno$ciach Izba poprzestata na ustaleniu, czy w przypadku dwdéch cztonkéw
zarzgdu konsorcjanta, zachodzita okolicznos¢ wskazana w § 2 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Odwotujgcy wywodzit, iz w stosunku do dwoch
Cztonkdéw Zarzadu, tj. Nikutta Sigrid Evelyn oraz Schreyer Christian, obywateli Niemiec,
majgcy miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, wtasciwymi
dokumentami, jakie wykonawca byt zobowigzany ztozy¢é w zakresie wynikajgcym z art. 24
ust. 1 pkt 4-8, byty informacje z Krajowego Rejestru Karnego. Przy zatozeniu, iz Cztonkowie
Zarzadu spotki majacej siedzibe na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, majg zamieszkanie
na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, stanowisko odwotujgcego zastugiwatoby w petni na
akceptacje. Jednak zdaniem Izby, odwotujgcy nie wykazat, tak w samym wniosku, jak i w
dokumentach ztozonych zamawiajgcemu na jego wezwanie, iz Cztonkowie Zarzadu, bedacy
obywatelami Niemiec, w momencie sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu mieli miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Wprost
przeciwnie, zamawiajacy byt uprawniony przyja¢ na podstawie informacji zawartych we
wniosku (zaswiadczenia z KRK), jak i w dokumentach uzupetnionych w dniu 21 wrzesnia
2010 r. (oswiadczenia ziozone przed notariuszem), iz obaj Cztonkowie Zarzadu mieli miejsce
zamieszkania na terytorium Niemiec. Zarowno w informacjach z KRK (str. 65 i 67 wniosku),
jak i oswiadczeniach ztozonych przez te osoby przed notariuszem, wskazane zostaty

identyczne adresy zamieszkania w Niemczech. Zatgczone do odwotania kopie umdw najmu
lokali nie pozwalaty na przyjecie przez Izbe, iz miejsca zamieszkania os6b, w rozumieniu
przepisu art. 25 k.c., znajdowaly sie na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Nie wynikato z
ich tresci, iz lokale w nich wskazane byly wynajmowane przez Cztonkéw Zarzadu spotki,
ktéra je zawarta. Mozliwe byto jedynie przyjecie, iz z mieszkan tych korzystali pracownicy
spotki, w tym miedzy innymi wspomniani Czionkowie Zarzadu. Jednak ustalenie tej
okoliczno$ci mozliwe byto jedynie na podstawie o$wiadczen zainteresowanych oséb,
ztozonych juz po wykluczeniu wykonawcy z postepowania, ktre zaprzeczaty ich
oswiadczeniom zawartym w tresci wnioskéw o wydanie informacji z KRK, jak rowniez
ztozonych przed notariuszem. Izba nie uznata za wystarczajacy dla potwierdzenia
okolicznosci dowodzonej przez odwotujgcego, dokument — zaswiadczenie wydane przez
Kierownika Oddziatu Zabrzanskiego Goscinca, bedacego wiasnoscig konsorcjanta.
Niezaleznie od oceny tych dokumentéw dokonanej przez Izbe, ich treS¢ nie byta znana
zamawiajgcemu przy ponownej ocenie wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a dokumenty te zostaty ztozone przez odwotujgcego dopiero w odwotaniu od
decyzji zamawiajgcego. Zamawiajgcy byt zobowigzany ocenic, czy dokumenty potwierdzaty
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie informacji w nich zawartych,
ktére wskazywaly na miejsce zamieszkania w Niemczech. Obowigzkiem wykonawcy,
szczegblnosci po wezwaniu go przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, byto
dochowanie nalezytej starannosci, gdyz na podstawie tych dokumentéw, zamawiajgcy musi
dokonac¢ oceny spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro
zamawiajgcy w wezwaniu, w sposob szczegdtowy wyjasnit wykonawcy, dlaczego zada
uzupeienia dokumentéw dotyczacych Cztonkéw Zarzadu, odwotujgcy juz woéwczas
powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu swoje stanowisko w sprawie, co umozliwitoby
zamawiajgcemu dokonanie petnej oceny stanu faktycznego sprawy. Niezaleznie od



powyzszego braku starannosci wykonawcy, zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat
oceny wniosku odwotujgcego.

Izba nie znalazta uzasadnienia dla zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 26 ust.4 ustawy, ktdry nie miat znaczenia dla ustalenia zasadnosci decyzji
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy nie miat
obowigzku wzywaé wykonawcy do ztozenia wyjasnien do tresci dokumentdw, ktore nie
budzity Zadnych watpliwosci. Fakt, iz odwolujgcy wskazywat w trakcie wcze$niejszego
postepowania odwotawczego na okolicznosci dotyczgce miejsca zamieszkania Czionkéw
Zarzadu na terytorium RP, zakorczonego wydaniem wyroku w sprawach potaczonych z dnia
24 listopada 2010 r. (KIO/2462/10 i KIO/2475/10), pozostawat bez znaczenia dla
rozstrzygnigcia Izby, ktéra nie rozpoznata zarzutéw w tym zakresie. Skoro zamawiajacy, na
skutek powtornej oceny wniosku odwotujgcego, dopatrzyt sie nowych okolicznosci

stanowigcych podstawe do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, mogt i byt
zobowigzany uwzgledni¢ je w trakcie ponownej czynnosci, do dokonania ktérej zostat
zobowigzany wyrokiem lzby z 24 listopada 2010 r.

Podsumowujac, Izba uznata, iz zamawiajacy stusznie wykluczyt z postepowania
odwolujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przyjmujgc, iz nie ztozyt on
wymaganych i wiasciwych dokumentéw, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, w zakresie o ktbrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy.

W oparciu o powyzsze Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 3 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238),
znajdujgcego zastosowanie, zgodnie z § 7 rozporzgdzenia, do odwotania dotyczgcego
postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po wejsciu w zycie
przepiséw rozporzgdzenia, Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego
odwotujgcego. Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catoSci uiszczony
przez odwotujgcego wpis oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego w zwigzku z optatg
skarbowg od ztozonych przez Izbg petnomocnictw oraz dojazdem petnomocnikéw na
posiedzenie. Poniewaz zamawiajgcy nie zfozyt do akt sprawy rachunku obejmujgcego koszty
wynagrodzenia petnomocnika, Izba nie uwzglednita wniosku o ich zasgdzenie, zgodnie z § 3
ppkt 2 rozporzadzenia. Zamawiajgcy przedtozyt jedynie zestawienie cato$ci poniesionych
kosztéw, co w ocenie skladu orzekajgcego nie moze by¢ uznane za rachunek, o ktérym
mowa w rozporzgdzeniu.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



