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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy

w skladzie:

Ilecwodnicza,cy; SSO” Stawomir Boratynski (spr.)|
IKe;dz:iowie: SO || Beala Przeniosto |
| so || Malgorzata Skoczynska |
|Pr0Lokolant: || Sabina Tutalak |

po rozpoznaniu w dniu 10 czerwea 2010 roku w Lublinie
na rozprawie

sprawy odwwlania od rozstrzygniecia przez zamawiajacego , P> Elektrowni Kozenice"
Spokki Akeyjnej w Swierzach Gormych protestu odwohijacego konsorcjum firm:
Freigbtliner PL spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie

1CML Logistics spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia, w Warszawie

prwy udziale zamawiajacego ,,Elektrowni Kozenice* Spokki Akcyjnej w Warszawie
1przystepujacego po stronie zamawiajaccgo do odwolania PKP Cargo Spolkki
Akcyjnej w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
zdnia 1 6 marca 2010 1.

sygn. akt K10/UZP81/10

L oddala skargg;

1J. zasadza od skarzacego konsorcjum firm; Ercightliner PL spdtki

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie 1 CTL Logistics spoiki

L ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie solidarnie na rzecz
zamawiajacego .. Eleklrowni Kozienice" Spokki Akcyjnej w Swierzach
Gomych kwote 1 200 i tysige dwiescie) Zotych LyLu.lein zwrotu kosztow
postepowania skargowego;

I11. zasadza oe. skarzacego kensercjum firm: Freiglitiner PL spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscia, w War&zawie i CTL Logistics spotki

» ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie solidarnie na rzecz
przystepujacego po stronie zamawiajacego do odwotania PKP Cargo Spokki
Akcyjnej w Warszawie kwot? 1200 (tysigc dwiescie) Zotych tytulem
zwrotu koszlow postepowania skargowego.

Dnia 10 czerwca 2010 1.
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UZASADNIENIE

HATokicm z dnia 16 marca 2010 r. Krajowa Izba Odwolaweza po rozpoznaniu nfi
rozprawie w dniu 11 marca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez konsorcjum
firm ; (-'reiglitliner Pb Sp. z<\6, w Warszawie 1 CTL logistics Sp z 0.0. w Warszawie osi
rozstrzygniecia zamawiajgcego Elcklrowni Kozienice Spotki Akeyjnej w Kozenicach, przy
udzale Polskich Kolei Pauslwowych CARfrO Spokki . Akcyjnej w Waiszawie, oddalita
odwolanie (pki 1) zas kosztami postgpowania obcigzyla konsorcjum lirni : hreighlliner Pb
Sp. zo.0. w Warszawie 1 CTL Logisfics Sp. z 0.0. w Warszawie

Jako uzasadnienie odwotania. Krajowa Lbn Odwolawcza stwierdzit u, ze podniesienie
zarzuly dotycza olerly uznanej za najkorzystniejsza wykonawcy - PKP Cargo S.A. z siedziba
xv Warszawie oraz oferty DR Kchenker Rait Polska K. A. z siedziba w Jaworznie. Rozpatrujac
zarzut dotyczacy nie spelienia przsz wykonawce PKP Cargo S.A. wymagania w zakresie pki
5.4.2 specyfikacji istoLnych warunkow zamdwienia (siwzk Izba ustalila. ze wykonawca
przedstawit w ofercie (str. 56) opinie bankowa BR.E Bank SA z dnia 9 listopada 2t)09 1., w
ktorej powyzszy bank stwierdza, iz wykonawca w banku tym od data 26 wrzesnia 2001 r.
posiada rachunek bankowy, a w pki ? tej opinii podano, ze firma znajduje sic w sytuacji
ekonomicznej 1 Finansowej, ktéra zapewnia jej srodki finansowe ub zdolno$¢ kredytowa w
kwocie 50000 000 zt. Zgodnie ze wskazanym postanowieniem specyfikacji, dla
potwierdzenia sytuacji finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, zamawiajacy
wymagat wykazania przez wwkonawctiw dostepu do srodkdw im<trisowych lub zdolosci
kredytowej w wysokosci minimum 50 OO# 000 7, co wymagalo potwierdzenia przez bank w
ktérym wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy . Zalem podnoszony zaizut
niespelienia powyzszego warunku jenl niezasadny, a tres¢ przedlozonej opinii, whrew
twierdzeniom odwolujacego sie wykonawcy, nie pozostaje w sprzecznosciz § 1 ust. 1 pki
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumcnlow, jakich moze zadaé zamawiajacy od
Wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane. Takze zaiall, i
przedlozg na opinia bankowa jest prywatng oceng 0sob podpisanych pod lym oswiadezsniem
nic zastiguje na uwzglednienie. Przede wszystkim odwolujacy si¢ wykonawca nic
przedstawit zadnego dowodu na poparcie swego twierdzenia, iz osoby podpisujgce w imieniu
banku pod zalaczong do olerty opini¢ bankowa nic byly do tego uprawniono. Z tresci
pelomocnictw, przede wszystkim wynika, iz s one uprawnione (wedhug zasad okreslonych
w pelnomocnictwie) do reprezentacji banku w! ramach dzialalnosci bankowej bez limitu w
przypadku pelnomocnika Grzegorza Magnuskiego, a w przypadku pelnomocnik Katarzyny
Borowskiej - z limitem 50 min 7L , a zatem znacznie przekraczajacym kwote wymagang
przez siwk,, Palej, w tresci tych pelnomocnictw zawarto takze upowaznienie, dla tych osob
min. do udzielania kredviow, gwarancji bankowych, podpisywania dokumentow
zawierajacych zobowigzania majatkowe lub mogacych skutkowac powstaniem zobowigzan, a
takze pism i dokumentdw nie zawierajacych zobowigzali majatkowych banku. Izba umala, Zze
laka tres¢ pelnomocnictw niewatpliwie uprawniala wskazane osoby dzialajace w imieniu

BRE Banku SA do podpisania opinii bankowej di a PKP Cargo SA. Powyzsze dodatkowo
Z0Sialo potwierdzone przez bank w pisimie z dnia 1 S stycznia 2010 1.

Nie zaslugyje takze va uwzglednienie zarzut dotyczacy nie przedlozenia przez
wykonawce PKP Cargo sprawozdania finansowego dla potwierdzania spekiania warunku
wymaganego w pkt 5-4.1 siwz W tym przypadku [zba stwierdzila, iz zgodnie z przepisem art.
52 unt.2 ustawy o rachunkowosci niezasadny jest zarzut odwolyjacego, iz na sprawozdaniu
finansowym spolki brak jest podpisu gldwnego ksiegowego. Powolana ustawa w art. 52 ust, 2
wymaga bowiem, aby sprawozdanie finansowe zostalo podpisane przez osobe, ktorej
powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, co nie jest rownoznaczne ze zlozeniem
podpisu przez osobe, ktora jest glownym ksiggowym spolkki. Ponadto Leba zwrdcila uwage, iz



zgodnie z art. 65 ustawy o rachunkowosci w opinii biegly rewident powinien min.

uwzgledni¢ ocene czy sprawozdanie zostalo sporzadzone zgodnie ?. okreslonymi ustawa
zasadami rachunkowosci, craz dokonac oceny tego sprawozdania w zakresie jego zgodnosci
co do formy i tresci z obowigzujacymi jednostke, przepisami prawa, statutem lub umowa.
Zadne zastrzezenia do badanych sprawozdan finansowych, co do nie spelnienia
proceduralnych wymagan w zakresie art. 52 ust. 2 ustawy o rachunkowosci nic zostaly
zgloszone w opiniach bieglych rewidentow zalaczonych do oferty. Izba zwrdcita rowniez
uwagg, iz na ztozonych sprawozdaniach finansowych wsrdd zatwierdzajacych czonkdw
zarzadu spolki PKP Cargo figuruje podpis czonka zarzadu ,, dyrektora ds. Ekonomiki i
Finansow.

Takze zareut dotyczacy zastosowania przez wykonawce w ofercie razaco niskiej ceny
nie zastugiwat zdaniem izby na uwzglednienie. W tym przypadku zarzut (en oparty zostat na
twierdzeniu, zc zaoferownne prze?. PKP Cargo ceny sg razaco niskie w stosunku do
szacowanej warto$ci zamowienia 1 w stosunku do ccn tynkowych bez uwzglgdnienia wzrostu
kosztow swiadczenie uslug oraz w stosunku do taryfy rynkowej stosowanej przez tegoz
przewozmika, a takze, Zze oferowane ceny nie uwzgledniaja ograniczen technologicznych j
organizacyjnych wykonawcy, a ponadto kondycja finansowa PKP Cargo nie pozwala na
oferowanie tak niskich stawek. W toku rozprawy odwolijacy podkreslat, ze tylko technologia
stosowana przez niego pozwalala na znaczace obnizenie ceny przez niego podanej w stosunku
do szacunkowej wartosci zamowienia. Zauwazenia, w tym miejscu wymaga takze , iz zarzaut
zastosowania w ofercie razgco niskiej ceny dotyczyt rowniez DB Schenker z argumentacja
ceny razaco niskiej w stosunku do szacowanej wartosci zamowieni™ stawek rynkowych bez
uwzglednienia wzrostu kosztow $wiadczenia uslug oraz ograniczen technologicznych i
organizacyjnych wykonawcy. Jak ustalit sklad orzekajacy Izby, zamawiajacy wezwal
wykonawce PKP Cargo cb udzieleniu wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ cec.y. W tych wyjasnieniach wykonawca stwierdzt, iz wartos¢
szacunkowa zamowienia zostala przeszacowana, co zamawiajacy przyznat w toku rozprawy,
wskazujac takze na powiekszenie szacowanej kwoty wartosci zamowienia o rezerwe, z uwagi
na obowigzujaca w spolce dlugotrwaly procedure zatwierdzania kwot wydatkow. W
Zlozonych wyjasnieniach podkreslit rowniez, iz na wysoko$¢ zaoferowanej ceny mialy wplyw
min. takie elementy jak efekt skali, efekt czasookresu trwania umowy, rzeczywisty obror
wagonamii i czas ich zaangazowania, przyjecie do przewozu okreslony#! rodzajow wagondw,
efekt doswiadczenia, a takze wskazano na uwzglednienie kosztow dostgpu do infrastruktury
PKP PLK S.A., a w toku rozprawy przystepujacy do postepowania odwolawczego
wykonawca podkreslit wptyw zmian organi/ficyjnycli prowadzonych w spoice na obnizenie
kuszlow ogdinozakladowych, co zostalo rowniez uwyglednione w eonie oferty. W ocenie
Izby, wyjasnienia udzelone przez wykonawce - w trybie art, 90 ust. 1 IVP - wskazuja,nst brak
podstaw do zastosowaniQ art. 89 ust. | pkl 4 ustawy [VP, albowiem nie polwierdzajg zarzutu,,
7e oferta zawiera razaco niska cene. Izba zwraca w szczegonosci uwage, iz zarzut
odwoluyjacego co do zastosowania przez PKP flirgo razaco niskiej ceny /ostat oparty przede
wszystkim na twierdzeniu, Ze tylko technologia i orglini/ucia stosowana przez odwolujacego
juzy przewozach pozwala na zaproponowanie ceny nizszej - lak juk w jego o kroi¢ - w
stosunku do wartosci szacunkowej przedmiot u zamdwienia W toku rozprawy - jak podano
wyzej * ustalono, iz przyj eta wartoS¢ zamowi enia zostala przez zamawiajacego podwyzszona
o kwote rezeiwy ze wzgledu na obowigzujace w spdlce procedury zatwierdzania
wydatkowanych kwot. Jednoczesnie I/ha stwierdzila, iz twierdzenia odwolujacego co do
stosowanych szczegoinych rozwigzan technologicznych i organizacyjnych nie zostaly przez
wykonawce poparte dowodami. Wobec powyzszego nic zastugiwat na uwzglednienie zai/ut
Zlozenia przez wykonawcg PKP Cargo oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumienia przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, albowiem oparty zostai na
przedstawieniu przez PKP Cargo nizaeo niskiej ceny, ktory lo zarzut uznany zoslal przez [zbe
7a niezasadny,

Izha majac na wzgledzie przepin art. 191 ust. 3 PZP pozostawala bez rozpatrzenia
Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust, 1 pkt 1 PZP w zwigzku. z art. 8 tej ustawy
w zakresie riie odrzucenia oferty PKP Cargo z powodu zastrzezenia przez wykonawce
informacji zawartych w pismie z dnia 3 grudnia 2009 r. stanowigcych - na podstawie ad. 90
ustd PZP - wyjasnienie elementow oferty majacych wplyw na wysokosc¢ ceny. Zarzul
zastrzezenia tych informacji z naruszeriiem przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
nic zoski podniesiony w protescie wykonawcy i zgodnie z powolanym przepisemart. 191



ust, 3 PZP, Izba nie moze orzekac co do zarautow, ktore nie byly zawarte w protescie. Na
marginesie [zba zauwazyla, iz zgodnie z uchwalg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 r. sygn. akt III C/P 74/05 zamawiajacy dokonuje oceny czy zastrzezona przez
wykonawce informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art, 11 ust 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wynikiem takiej oceny - jak wynika ? uzasadnienia rej
uchwaly - moze by¢ stwierdzenie braku skutecznosci takiego zastrzezenia 1 w konsekwencji
moze prowadzi¢ do ujawnienia tej informacji innym wykonawcom uczestniczacym w
postegpowaniu 0 zamdwienie publiczne, a nie przesgdzac o kwalifikacji takiej oferty jako
niezgodnej z ustawg 1 stanowi¢ automatyczng jmdstawe do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 usLIpkt 1 PZP,

Hozpalrujgc- zarzut dotyczacy oferty wykonawcy DB Schenker Rai! Polska S. A. co
do nic wykazania przez wykonawce doswiadczenia wymaganego pkt 5.3.1 siwz sklad
orzekajacy Izby na podstawie oferty tego wykonawcy stwierdzit, iz listy referencyjne
przedstawione w ofercie nic wykazujg jednoznacznie, ze przewozy zostaly nalezycie
wykonane. Izba zgodzila si¢ z odwolujacym, ze zalaczone listy referencyjne majg cechy tylko
rekomendacji spoki DB Schenker jako “sprawdzonego partnera i godnego polecenia a zaiem
nie moga byc traktowane w $wietle § 1 List 2 pkl 2 rozporzadzeoitrw'. sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moZze zadaé zamawiajacy od wykonawcow oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ skladane jako dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie ushig
przewozu wegla ujetych w wykazie nr AS stanowigcym zalacznik do oferty. Tym sanmym
podniesiony przez odwolyjacefto zarzut zostal uznany za zasadny, gdyz zamawiajacy
dokonujac oceny tego wymagania powinien zastosowac procedure, o ktorej stanowi przepis
art. 26 ust. 3 ustawy PZP.

Co do zarzutu pic wykazania przez wykonaweg warunku udzialu w postepowaniu,
wedlug pkt 53,2 specyfikacji* Izba stwierdztla, iz zarzut ten nie jest zasadny. W tym
przypadku wykonawca DB Schenker, uczestniczacy % postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego pizcdslawit w ofercie (su'. 13 5 j oswiadczenie wtsz z zalgcznikiem
podpisane przez dwoch czonkow zarzadu spdtki potwierdzajace dysponowanie wagonami i
lokomotywami wymagany m wymienionym postanowieniem specyfikacji. Izba zauwaza
réwniez, iz zgadnie z odp.jsem KRS uprawnionymi do reprezentowania spoiki jest dwdoch
czlonkdw zarzadu wymienionych w KKH;g przez ktérych sporme o$wiadczenie wraz z
wykazem - podobnie jak formularz oferty nic kwestionowany - zostala podpisane.
Odwolujacy nie kwestionowat takze faktu, iz DB Schenker jest nastepca prawnym PCC Rait
S. A, a zatemma tytuf prawmy do legitymowania si¢ taborem wskazanym w wykaze.

Kolejny zarart w zakresie oferty DB Schenker dotyczacy razaco niskiej ceny Izba
roéwniez uznala za niezasadny. Zdaniem Izby w wyjasnieniach zawartych w pismie z dnia 3
grudnia 2009 r, wykonawca podat obiektywne czynniki zwigzane z organizacjg przewozow,
wykojzystaniem synergii w przewozach z kopalfi Skaska oraz obnizenie koszt6w PKP PLK w
roku 2011 r. a takze wprowadzenie nowego systemu utrzymania, ktore to elementy mogly
mie¢ wplyw ua wysoko$¢ ceny oferty. 1zbg ustalita* iz przj”gta wartos¢ zamowienia zostala
przez zamawiajacego podwyzszona o kwote rezerwy ze wzgledu, na obowigzujace w spolce
procedury zatwierdzania w/dalkowanycb kwot. Podobnie - jak wczesniej w przypadku PKP
Cargo * Izba Stwierdza, iz twierdzenia odwohyjacego co do stosowanych szczegonych
rozwigzan technologicznych i organizacyjnych nic zostaly przez wykonawce poparte
dowodami. Wobec powyzsiwch ualalen nie zastugiwat takze na uwzglgdnienie zarzut Zozenia
przez wykonawcg DB Schenker oferty stanowigcej czyn nieuczeiwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem oparty zostat na
przedstawieniu przez wykonawce raZaco niskiej ceny, ktory to zarzaut uznany zostat przez
Izbg zet niezasadny,

Dokonujac rozstrzygniecia w przedmiocie zasadnego zarzutu dotyczacego oferty DB
Schenker (do$wiadczenie wymagane pkt 5.3.1siwz)j skiad orzekajacy Izby jednoczes$nie miat
na wzgledzie przepis afl. 191 ust.1a PZT, zgodnie z ktérym odwolanie podlega
uwzglednieniu, jezeli stwierdzone naruszenie przepisow ustawy, mialo lub moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania. W niniejszym postepowaniu za najkorzystniejsza oferte
uznana zostala oferta PKP CARGO, do ktorej podnoszone zarzuty przez odwolujacego, Izba
uznata za niezasadne, a zatem stwierdzane naruszenie przepisdw ustawy w ustalonym przez



[zbe zakresie, nie ma wply'*™ na wynik postepowania i tym sanym odwolanie nie moze byé
uwzglednione. Izba jednoczesnie zauwazyla, iz zgodnie Z o$wiadczeniem zamawiajacego
zlozonym na rozprawie wykonawca DB Schenker nie przedhuzyt terminu zwigzania oferty
mimo pisemnego wezwania skierowanego do wykonawcow,

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosowrti*-do jego wyniku, aa
podstawie art. 191 ust. 6 17 PZP, uwzgledniajac wynagrodzenie pelnomocnika odwotujacego
sic wykonawcy na podstawie rachunkow przedlozonych do akt sprawy i ograniczajac

wy sokos¢ wy nagrodzenia do kwul y .1 600 zt. , jako uzn sadu i o ne koszty postepowania - § 4

ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Min i snéw z dnia 9 fipeu 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania.

Od powyzszego rozstrzygnigeiu skargg zozyto konsorcjum firm : Hesghiliner PL Sp.
z0.0. w Warszawie 1 Cl 1. T.ngEsrics Sp. z0.0. w Warszawie zaskarzajac wyrok w calosci i
Zarz1cajac mu:

1. naruszenie prawa materialnego poprzez oddalenie odwolania przez Krajowa Izbg
Od wola weja, a tym samym nieuwzglednienie slusznych zarzutow skarzacego, mianowicie;

a) art. 22 ust. 1 pkt C ail. 22 ust. I pkt 4 w zw. zart. 24 ust. L pkl 1 fioraz aii 89 ust. 1 pkt

5 ustawy poprzez dupuszczenie przez zamawiajacego do udzialu w postgpowaniu oraz
dokonanie wyboru oferty PKP Cargo S.A., mimo tego Ze z zalaczonej do oferty PKP
Cargo S.A. opinii bankowej maz sprawozdan Inansowych wynika. zc wykonawca teji
nic spetnia wymogu pozostawania w odpowiedniej syiuaeji Finansowej i
ekonomicznej, a Lym samym podlega wykluczeniu z postepuwaniii: w sytuacji zas
dopuszczenia PKP Cargo S.A, do udzialu w postepowaniu zamawiajacy zobowigzany
byt odrzuci¢ oferte tego wykonawcy zwlaszcza zc dokumenty le sa niezgodne z
dyspozycija pkt 5.4.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, o narusza
jednoczesnie przepisy § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw; jakich moze zadaé zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich e dokumenty’ moga by¢ skiadane'

b) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez nie odrzucenie oferty PKP Cargo S.A., ktéra
zawiera razaco niska ecnet

e) art. 7, art. 8, art. 89 ust. 1 pki 1 i3 usuwy poprzez uniemozliwienie skarzacenmu
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przejawiajace si¢ w zastrzezeniu jawnosci
informacji, ktéry eh zastrzezenia PKP Cargo S.A. nic mogla Zadag, tj, zestawienia
ilosci lokomotyw i wagonow posiadanych przez PKP Cargo S.A. oraz odpowiedzi
PKP Cargo S.A. na napytanie o elementy oferty majace wplyw na wysokos¢
zaofcruwanej ceny, a zamawiajacy takiego /" strzezenia nie miat prawa zatwierdzc,
czym skarzacemu itnienoZliw'ioro rowniez udziat w postepowaniu na rowni z innymi
wykonawcam, a zamawiajacy powinien oferte takg odrzucic.

2, naruszenie przepisOw postepowania, majace istotny wplyw na (tes¢ orzeczenia, a
mianowicie;

a) arl 188 ust. 6 na lawy, art. 188 nat. 7 ustawy poprzez bezzasadne przyjecie, ze cena
zaproponowana przez PKP Cargo S.A. nie jest ceng razaco niskg przy oparciu si¢
jotlynie na nicpopsulyob dokumentami twierdzeniach zamawiajacego, przy
jednoczesnym odmdwieniu przeprowadzenia dowoddw zgloszonych na t¢ okolicznosé
przez skarzacego;

b) m 188 ust. 4 uslawy, art- 1SS ust. ¢, nn. 188 ust. 7 ustawy poprzez nieuwzglednienie

wniosku dowodowego skarzacego o powolanie bieglego, w sytuacji gdy wyjasnienie
okolicznosci, Ze cena zaproponowana przez PKP Cargo S.Ajest'-cdna razaco niska w*
zwnazku ze wzrostem kosztow dostepu do mlmsLruknjry kolejowej oraz kosztow
energii wymagal o posiadania wiadomosci specjalnych, zwlaszcza, ze dokumenty



dotyczace technologii PKP Cargo S.A. znajdowaly si¢ w aktach postgpowania wraz z
oferta tego wykonawcy;

c) art. 1SS ust. 6 ustawy, art. 188 ust. 7 ustawy poaraez bezzasadne przyjecie za
udowodnione twierdzenia pelnomocnika zamawiajacego, Zzc szacunkowa wartos¢
zamdOwienia zostala powickszana o warto$¢ dodatkowej rezerwy finansowej, przez co
nic mozna stwierdzi i, ze cena zaoferowana przez PKP Cargo S.A, jest razaco niska w
stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia;

d) nrl fi& ust. 6 ustawy, art. 188 ust. 7 ustawy poprzez nicuwzglednienie wniosku
dowodowego skarzgcego o dopuszczenie dewodu z raportu Najwyzszej Tzby Kontroli
z dzialalnosci PKP Cargo na rynku przewozow krajowych i migdzynarodowych na
okolicznosé, Ze stan finansow spdtki PKP Cargo nie pozwala na stosowanie cen
zaoferowanych w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajacego 1 oparciu si¢ w

tej kwestii jedynie na twierdzeniach zamawiajacego.

Wskazjac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiang zaskarzonego wyroku w calosci
poprzez uwzglednienie odwolania w calosci, a takze zasadzenie od zamawiajacego na rzecz
skarzacego kosztow postepowania odwolawczego, w lym kosztow zastgpstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

Zamawiajacy w odpowiedz na skarge wniost o jej zwrot z powodu nienalezytego
oplacenia ewentualnie jej oddalenie jako niezasadnej . Wniost on takze o zasgdzenie na jego
rzccz kosztow postgpowania wywolanego wniesieniem skargi,

Uczestnik postepowania wykonawca , ktory przystapit do postepowania
odwolawczego po stronie zamawiajacego rowniez wniost ojej zwrot z powodu nienalezytego
oplacenia ; ewentuaknie jej odrzucenie z powodu brakow formalnych w zakresie dorgczenia
odpisu skargj, ewentualnie o jej oddalenie jako niezasadnej. Wniost on takze o zasgdzenie na
jego rzecz kosztow postepowania wywolanego wniesieniem skargi,

Sad Okregowy Sad Gospodarczy rozpoznajac przedmiotowa skarge ustalil
zwazyl, co nastepuje:

Przed merytorycznym rozpoznaniem zasadnosci zarzutdw zawartych w skardze
nalezalo w pierwszej kolej rosci rozpomac zarzutu w przedmiocie zwrotu skargi z powodu jej
nienalezytego oplacenia nrez w zakresie doreczen ia odpisow skargi.

Whbrew twierdzeniom zamawiajacego i wykonawcy ktory przystapit cLli postepowania
odwolawczego po stronie zamawiajacego skarga w ocenie Sadu Okiggowego zuslalu
oplacona nalezycie i nie podlega zwrulowi . Tres¢ zapisu art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 5
listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawu zamowien publicznych oraz u stawy u kusztuch
sagdowych w uprawach cywilnych (. Dzl. z loku 2)U9 . itr 206 . poz 1591 ) wskazujac na
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego 1 konkursy nie odsyta tydko 1 wylacznie
do postanowien uslawy Prawu zamdwien publicznych , gdyz nie wskazuje w ogole o jakie
pjzepisy dokladanie chodz . Odsyha otilylko di? przepisoéw- dolyeh u zu siwych nie okreslajac
jakie przepisy chodz , w 1 yEti w szczegdlnosci nic precyayje ,.zc chodzi tu tylko i wylacznic
0 przepisy ustawy Praw'o zamowien publicznych . Juk wskazano wyzej odsyla on nam miast
do przepisow regulujacych powyzsze postepowania jako takie . Nalezy takze wskazac ,zc



przepis ren nie odsyla do zadnego konkretnego etapu tych postepowan .-jlunnwige ogdinie o
postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego 1 konkursach .W tym tez zakresie

zatem rownieZ nie odsyla do zadnych konkrelnych przepisow regulujacych te postepowania

w tym od shruny wysokosci ponoszonych przez ich uezesnikow kosztow . w lym kosziow*
sadowych . Nie odsyla on takze do okreslonych czgsci tegoz postgpowania . ani tez nic
wylacza zadnych z nich < mp. zwigzanych z wnoszeniem Srodkdw ochrony prawnej , ktore
wigzasi¢ ?. tymi postepowaniami i nic sgrozslzygunc w oderwaniu od nich . Odsyla on do
calego postepowania w tym przedmiocie. Stosownie bowiem do tego przepisu do
poslepowEtn o udzielenie ?gtnéw'ienia publicznego oraz konkursow wszczetych przed dniem
wejscia wzycie niniejszej ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowo . Brak jest cez zapisu w
lej ustawie klory by przepisy interporalnc , jak obce Legu zamawiajacy zawezat tylko 1
wylacznie do zmian dokonanych w powyzej ustawie Prawo zamowien publicznych . Gdyz
zapis zawarty w art. 5 tejze ustawy Sianowi ,ze ustawa w zakresie wszystkich
wprowadzonych nig zmian ( w tym w zakresie wysokosci oplat sadowych ) wchodz w Zycie
po uplywie 14 dni od dnia ogidszgriia. z wyjatkiemarl. 1 pkt S iart. o ust. 2. ktére wehodzg w
zycie z dniem ogloszenia. Tak wigc w tym zakresie bgda mie¢ zastosowanie przepisy
dotychczasowe okreslajace wysokos¢ oplaty od skargi ¢ a nic przepisu nowe wprowadzona ta

ustawa,

W ocenie Sadu Okregowego nie jest takze zasadny wniosek od odrzucenie
przednnniowe;j skargi . Nie jest bowiem zssadny zarzut uczestnika postgpowania w zakpie
bruku dorgczenia jej odpisu wykonawcy . ktory przystapit do postgpowania odwolawczego po
.mitiwnie zairuiwiajuccgu . Zgodnie bowiem z aktualnym orzecznictwem Sadu Najwyzszego f
por uchwala z dnut 24 hulego 2609 r. , Il CZ? 147/012, #SNC 20Q9-'12/107... ) , ktdre Sad
Okregowy w skladzie rozpozmajacym [lrzedntiotowa skargg w calosci Jtndziela 1 aprobuje , w
razie wnieHiema za posrediticiwolLn Prezesa Uragdu Zamdwien Publicznych do sadu
okregowego skargi na orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej, skarzacy nie przesyla jej
odpisu wykonawcy, ktory zglosit prrwstajncnic do postgpowania odwolawcezego po stronie
przeciwnika skargi. Faktem jest ,ze zamawiajacy jako strona postepywaaia toczacego si¢
przed Prezesem Urzedu Swiidwien Publicznych dzat za posrednictwem proicsjonalnego
pelomocnika procesowego. Nic ulega tez watp li wlosci ,zc odpis skargi nic zostat doreczony
pracz pelnomocniku skarzacego na adres kancelarii prawniczej prowadzone] przez tego
pelomocnika procesowego zamawiajgcego . Ustanawiajac jednakZze tego pelnomocnika
procesowego ani pelnomocnik w postepowaniu przed Izbg , ani sam zamawiajacy nic
wskazali adresu tego pelnomocnika , ani te?. nie okreslili adresu , na ktdry maja by¢
dokonywano doreczenia dla pelnomocnika , Skarzacy ani tez jego pelnomocnik nie byl
natomiast sami zobowigzani do ustalania tego adresu na podstawie np. dokumentéw
Zozonych do akt tegoz postepowania , takich jak np, faktury wystawione przez (ego
pelomocnika , To za$ ,Ze przesylajac odpis skargi skarzacy oprocz firmy zamawiajacego nie
wskazat takze dodatkowo danych jego pelnomocnika nie moze w $wietle powyzszego
skutkowac uznaniem tze dorgczenie te n ie bylo prawi (owe. , czy tez nie bylo ono skuteczne .
Na marginesie nalezy tylkt wskazac ,ze odpis skargi dotart do tego pelnomocnika , bowiem
Zlozyt on w imieniu zamawiajacego odpowiedz na skarge i nie poplywal si¢ w niej nawet na
wadliwe doreczenie mu odpisu skargi ,

W tym miejscu nalezy lakze wskaza¢ >?£ w niniejszym pizypadkn Sad Okregowy nie
uwzglednit wnioskéw dowodowych zawartych w przedmiotowej skardze -Cze$¢ z tych
whnioskow nie zostala uw7i*lednrona z powodu prekluzji. Stosownie do przepisu art. 352 kpe
sad drugiej instancji orzeka na podstawie materialu zebranego w postepowaniu w pierws?fii
nstancji oraz w postepowaniu apelacyjnym. Pozniej, gdy spor przenosi si¢ przed sad drugiej
nstancji, sad ten moze tkpusci¢ w zasadzie tylko takie dowody , ktorych dopuszczenie
uzasadnia przepis art 38 3 kpe .Zgodnie za$ z tym przepisem sad drugiej instancji moze
poming¢ nowe fakty i do wody JeZeli strona mogla je powola¢ w postepowaniu przed sadem
pierwszej instancji, chyba Ze potrzeba powolania si¢ na nie wynikla pdzniej. Obowigzujaca w
Kodeksie postgpowania cywilnego zasada kontradyktoryjnosci i uwolienie sadu
orzekajacego od odpowiedzalnosci za rezultat postgpowania dowodowego, ktorego
dysponentem sg strony (por. orzeczenie SN z dnia 7 marca 1997 r., Il CKN 70'96, OSNC
1997, r B, poz. 113) oznacza ,zc sadem faktu stat si¢ sad I instancji. W niniejszym przypadku



nalezy lo natomiast odnie$¢ rowniez do postgpowania przed Krajowa Izbg Odwolawezg . W
toku tego postgpowania powinny by¢ patem wyczerpujaco przedstawione kwestie sporne,
fakty i dowody, Przed sagdem TI instancji nowe fakty i dowody mogg by¢ zglaszana jedynie
wyjatkowo ( por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 Lipca 1999 r., TI CKN 417/98 , Prok.i
Pr. 1999/11-12/35 ). W przyjetym systemie apelacji celem postgpowania apelacyjnego jest
bowiem ponowne 1 wszechstronne zbadanie sprawy pod wzgledem faktycznym i prawnym.
Zasada pozostaje jednak wskazano wyzej , ze koncentracja materiatu faktycznego i
dowodowego powinna nastgpic juz przed sagdem pierwszej instancji. Chociaz wige
dopuszczalnos¢ nowego materiatu procesowego przed sagdem apelacyjnym jest regulg to
doznaje ona ograniczenia poprzez unormowanie art. 381 kpe Sad diugiej instanci jest
zobowigzany na wniosek strony materiat ten uzupehic, jezeli jest to konieczne dla
rozstrzygniecia sprawy, lecz rdwnoczesnie jest uprawniony do pominigcia nowych faktow i
dowodéw zgloszonych dop. ero w postgpowaniu apelacyjnym a w przedmiotowym przypadku
postgpowaniu skargowym , gdy zachodza przestanki okreslone wymienionym przepisem
Strona przed Lym sagdem powinna zatem wykazac, Ze nic mogla ich przedstawic w
postepowaniu przed sagdem pierwszej instancji (gdyz wowczas jeszcze nie istniaty lub o nieb
nie wiedziala, albo tez zt chodzily istotne przyczyny usprawiedliwiajace niemoznos¢ ich
przedstawienia) lub Zc potrzeba ich oferowania powstala dopiero “pozmiej. O istnieniu
potrzeby powolania si¢ na nowe fakty i dowody nie decyduje samo zapady waaiic strony, lecz
przedmiotowa ocena istniejgcego stanu rzeczy, ktorej dokonuje sad ( por. wyrok Sadu

Najwyzszego ?. dciia IG maja 200G, fil CKN 797/ UG, Rrok.i Pr. 2000/10/42 . wyrok
Sadu Najwyzszego z dniu 20 maju 1 99N 1. .  CKN 67S/97,Prok.L Pr- 1999/5.'4<>). Ommacza to
.ze nic mozna oprze¢ apelacji ( skargi ) na nowych fikiaeh i dowodach, ktérych strona nic
powolala w pierwszej instancji tylko dlatego. ?e uwazala, iz nic zachodz laka potrzeba, gdy?,
przytoczony przez nig material procesowy wystarczy dc uzasadnienia Jej roszczenia lub

obrony ( por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 lutego 1973 r. . TT CR 647/72 , LLX nr 7212
) .Strona nie moze skutecznie zadac tez ponowieniu luli uzupehienia dowodu w postepowaniu
apelacyjnym takze tylko dlatego, Zze spodziewata sic korzystnej dla siebie oceny tego dowodu
praez sad pierwszej instancji t. por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 1997 r. , H
CKK 446/ 97 , OSNC 1995/4/7 j, Rowniez wy tlenie niekorzystnego d!a strony wyroku tiie
moze stanowi¢ skimoi sinej podstawy powolania si¢ w postgpowaniu apelacyjnym na nowe
fakty i dowody ( por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 1999 1. . 1 PKN 649/9 K,
OS NAP 2000/10/389), Skarzacy w tresci swoje; skargi wnoszac o przeprowadzenie
uzupekiajacego po stepowania dowodowego przez sad odwolawezy w zakresie odpisu z KKS
otuz. cennika w ocenie Sadu Okregowego nie wykazat .ze nie mogt powolanych w apelacji
wnioskéw dowodowych przedstawi¢ w postepowaniu przzid KIO ani lez . Ze potrzeba ich
powolania powstala dopiero pozmiej. Przedmiotowy wniosek dowodowy jako spdzniony z
przyczyn wskazanych powyzej Ltic mogt zosta¢ uwzgledniony przez Sad Okregowy . W

ocenie Sadu Okiggowcgo nic istnialy rowniez zadne przeszkody , aby zgloszone dopiero w
skardze dowody zostaly zgloszone przez profesjonalnego pelnomocnika procesowego
skarzacego juz w toku postepowania przid KIO 1 to jeszcze przed wydaniem zaskarzonego
wyroku . Istnienie: tych dowodow bylo nie tylko skarzacemu doskonale znane ale tez nie
istnialy Zadne przeszkody aby skarzacy w ich posiadanie wszed! juz wezesniej wP trakcie
postepowania odwolawczego, a pizynaininicj powinno by¢ znane przy dolozeniu nalezytej
starannosci . Skarzacy w ocenie Sadu Okrggowego przedmiotowe dokumenty dolaczone
dopiero do skargi jako jej zalaczniki winien przedstawic juz w hak ci e postepowania
odwolawczego skoro mialy uzasadnia¢ one zasadnos¢ podnoszonych w tym postepowaniu
ZarAROw.

Sama skarga w ocenie Sadu Okregowego jest bezzasadna i nie zashiguje na jej
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ do zarzutdw naruszenia przepisow
postgpowania. Niezasadny jest zarzut naruszenia art. IBS ust- 6, art. IfiS ust. 7 ustawy EY.P
poptzji?. bezzasadne przyjecie, ze cena zaproponowana przez PKP Cargo S.A. me jest ceng
razaco niskg przy oparciu si¢ jedynie; na niepopartych dokumentami twierdzeniach
zamawiajacego, przy jednoczesnym odmdowieniu przeprowadzenia dowodow zgloszonych na
te okolicznos¢ prze?, skarzacego. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, zc Krajowa Izha
Odwolawcza rozwazajac kwesti¢ razaco niskiej ceny oparta si¢ na wyjasnieniach PKP



CAR CIO, zozonych w pismie datowanym Lia 3 grudnia 2009 r.. dotyczacych clemenlow-
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny przeprowadzonych (k. 125). Nalezy zauwazy¢, sk
powyzsze wyjasnienia s3 wlasciwym srodkiem dowodowym w przedmiocie razaco niskiej
ceny oferty przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29. styjcztia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz U. 2007 r. Nr 223 poz. 1 G56 ze zm1, W ocenie
Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwolawcza nic naruszyla art. 1S8 tisl. 6 17 ustawy PZP.

gdyz ocena razaco niskiej ceny w ofercie PKP CAR 00 zostata dokonana z uwzglednieniem
dokumentow zgromadzonych W aktach sprawy. W tej sytuacji twierdzenia skarzacego, iz
Krajowa Izba Odwolawcza oparta ale wylacznic na twierdzeniach zamawiajacego jest
golosfowny 1 nie moze by¢ uwzgledniony.

Kolejny zaratt dotyczacy naruszenia przepisow postepowania dotyczy arl. IKK ust. 4,
art. ISfr nst, 6, art. 1SS ust. 7 ustawy PZP poprzez nieuwzglednienie wniosku dowodowego
skarzacego o powolanie bieglego, w sytuacji gdy wyjasnienie okolicznosci, ze cena
zaproponowana przez PKF Cargo S.A, jest ceng razaco niska w zwigzku ze wzrostem
kosztow dostepu do infrastruktury kolejowej oraz kosztow energii wymagala posiadania
wiadomosci specjalnych, zwlaszeza, ze dokumenty dotyczace technologii PKP Cargo S.A.
majdowaly si¢ w aktach postgpowania wraz z oferta tego wykonawcy. W ocenie Sadu
Okregowego powyzszy zarziit nie zasluguje na uwzglednienie, gdyz slusznie wskazala
Krajowa Izba Odwolawcza, Ze kwestia razac* niskiej ceny nalezy 4t Maly prawnej i jej
rozstrzygniecie zasadniczo nie wymaga wiadomosci specjalnych. W zwigzku z powyzszym
Sad Okrggowy réwniez oddalit ten wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego na
okolicznos¢, ze eony stosowane przez PKP CARGO sg cenami razgco niskimi w zwigzku ze
wzrostem kosztow dostepu do infrastruktury kolejowej oraz kosztow energii, gdyz
rozstrzygniecie tej kwestii r.ie wymiga wiadomosci specjalnych tym bardzej, ze skarzacy nie
wskazat jakich konkretnie v,'iadomcsci specjalnych wymagaloby ustalenie, Ze cena jest razac*
niska. Oceny razaco niskiej ceny sad dokonuje na podstawie catoksztattu materialu
dowodowego, w tym zwlaszcza wyjasnien w trybie art, 90 ust. 1 ustawy FZP. Wynika to ze
specyfiki spraw z zakresu Zijmowien publicznych. Nalezy zauwazy¢, zc przedmiotowa sprawa
nie odbiega stopniem skomplikowania od innych tego typu spraw. Przyjecie, ze
rozstrzygniccie kwestii razaco niskiej ceny w niniejszej sprawie wymaga wiadomosci
specjalnych omaczaloby, Zzc wlasciwie w kazdej sprawie z zakresu zamdwien publicznych
wymagana bylaby opinia bylego. Tymczasem ustaleniu w tym zakresie sprowadzaja sie do
zwyklej analizy ofert konkurentow przy uwzglednieniu doswiadczenia zyciowego.

Nie zasluguje tia uwzglednienie rowniez zaraut naruszenia art. 188 ust. 6, art. ISS ust.
7 ustawy PZP poprzez bezzasadne przyjecie za udowodnione twierdzenia pelnomocnika
zamawiajgcego, z¢' szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata powickszona o warto$¢
dodatkowej rezerwy finansowej, przez co nic mozna stwierdzi¢, ze cena zaoferowana przez
PKP Cargo S.A. jest razaco niska w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia. Skarzacy
argumentowat w uzasadnieniu skargj, ze szacowana warto$¢ zamowienia jest kwota
gwarantowang, ktora zamawiajgcy musi zapewni¢ w swoim planie finansowym i me ma
mowy o powiekszaniu jej o dodatkowe rezerwy finansowe. Z powyzszego wynika, zc.
skarzacy twierdz, iz szacowana warto$¢ zamowienia (166 000 000 zL.) nie zostala
przeszacowana, jak przyjela Krajowa Izba Odwolawcza za twierdzeniami zamawiajacego. Z
tego Faktu wywodzit skarzacy, zc ceny zaproponowane przez PKP CARGO i DB SchetikuF
byly razaco zanizone w pordwnaniu z szacunkowa wartoscia zamowienia. W ocenie Sadu
Okregowego sluszie Krajowa [zba Odwolawcza uzmala, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia
mzostala zawyzona. Do takiego wniosku weale nie prowadzi jednak twierdzenie
zamawiajacego, aic zestawienie zaoferowanych cen: Frefghtliner 132-5740 71, (k- W oferty
Fieightliner). DB Schenhsr 111013 9UO 7 (k- 7 ofert DB Schenker) i FKP CARGO
100 287 660 zL (k. 5 oferty PKP CARGO). Poréwnanie zatem wszystkich zaoferowanych
cen, w tym skarzacego, wskazuje jednoznacznie, Z.e szacunkowa warto$¢ zamowienia zostala
faktycznie przeszacowana (zawyzona). Gdyby bowiem przyjac, Ze bylo inaczej 10 wowczas
nawet oferta FreigbLliner wydawalaby si¢ zanizona w* stosunku do wskazanej przez
zamawiajgcego wartosci zamdwienia . W zwigzku z tym ustidenia poczynione przez Krajowa
Izbg Odwolawcza w tym zakresie sg takze prawidlowe.

Calkowicie bezzasadny jest takze ostatni z zarzutéw dotyczacych naruszenia
przepisdw pcislepowaiiia, a mianowicie art. 1 Sfiust. 6. art. tSS ust. 7 tistawy PZP poprzez



nieuwzglednienie wniosku dowodowego skarzacego o (lopuS/czenie dowodu z raportu
Najwyzszej [zby Kontroli z dzialalnosci PKJ* Cargo na rynku przewozow krajowych i
migdzynarodowych na okolicznosé, zc stan finansow spolki PKP Cargo nie pozwala na
stosowanie ocn zaoferowanych w postepowan 1 u prowadzonym przez zamawiajacego i oparciu
sic w lej kwestii jedynie na twierdzeniach zamawiajacego. Na wstepie nalezy roztozni¢

kwestie stanu finansow konkretnego podmiotu i kwestie dochodowosci danego
przedsigwzigcia, lakt, ze dany podmiot ponosi strate w danym roku obrotowym nie moze
bowiem $wiadczy¢ aitomHlyezrhe o bmku dochodow z konkretnego zamdwienia, gdyz o
ostatecznym wyniku finansowym (zysku lub stracie) decyduje taiok. wtilt dziatalnosé i.
Wycigganie konsekwencji o oplacalnosci zamowienia ze stanu finanséw danego podmiolu

jest calkowitym nieporozumieniem. Moze si¢ bowiem okazac, Ze z konkretne zamowienie
przynosi dochod lecz pozostala dzialalnos¢ generuje sLijt.y skutkiem czego wyslapi mimo
wszystko ujemny wynik finansowy danego podmiotu. W zwiazku / lym Krajowa Izba
Odwolawcza stusznie nie uwzglednita wniosku dowodowego skarzacego o przeprowadzenie
dowodu z raportu NIK. Powyzsze okolicznosci uzasadniajg rdwniez oddalenie wniosku
dowodowego przez Sad Okregowy, gdyz stan finanséw PKP CARGO nie stanowi dowodu na
okolicznos¢ zastosowanych cen w przedmiotowym zirnowieniu.

Na marginesie nalezy tylko podnies¢ .ze skarzgcy w uzasadnieniu .hkargi wykazat sig
troska o stan finanséw PKP CARGO wskazjac, ze stosowanie tak niskich cen przez PKP
CARGO nie pozwali ua splacenie jogo zadhuzenia, tym nienmiej okolicznos¢ mnie ma
maczenia dla kwestii zaproponowanej ceny przez PKP CARGO.

Przechodzac d6 oceny zarzutéw naruszenia prawa materialnega, Sad Okregowy uznal,
+c nie zasluguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art 22 ust. 1 pkt 3, art. 22 usl- 1 pkt4 w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 uraz art HO wst. 1 pkt 5 ustawy PZP poprze?, dopuszczenie przez
zamawiajacego do udzalti w postepowaniu oraz dokonanie wyloru oferty PKP Cargo S.A.,
mimo tegn Ze z zalaczonej do oferty PKP Cargo S.A. opinii bankowej oraz sprawozdan
finansowych wynika, zc wykonawca ten nic spelnia wymogu pozostawania w odpowiedniej
sytuacji finansowe;j 1 ekonomicznej, a tym samym podlega wykluczeniu z pusigpowania , w
sytuacji zas dopuszczenia PKP Cargo S.A. do udziatu w puslepowaniu zamawiajacy
zobowigzany byt odrzucic oferte tego wykonawcy zwlaszczzize dokumenty te sa niezgodne z
dyspozycja pkt 5.4.2 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia , co narusza
jednoczesnie przepisy § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz fonu, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane. ' -

Jak wynika z punktu 5.4.2. Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia, o
udzelenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy ,,najdujg sic w sytuacji
ekonomicznej 1 finansowej upewniajacej wy konanie zamowienia tj wykonawca musi mie¢
dostep do srodkéw finansowych Sub zdolnos¢ kredytowa, w wysokosci minimum 30 000 000
7L , potwierdzang przez bank, w ktorym wykonawca posiada podstawowy rachunek
bankowy", Jak wynika z opinii bankowej datowanej na 9 listopada 2009 r. PKP CARGO
majduje si¢ w sytuacji ekonomicznej 1 finansowej, ktora zapewnia jej srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowa w kwocie 30 000 000 ZJ (k. 56 oferty PKP CARfiO). Z uzasadnienia
skargi wynika, i skarzacy wskazuje, ze zamawiajacy musi oceni¢ sytuacje finansowa
ekonomiczng wykonawcy , a do tej oceny shizg dwie informacje, & mianowicie ile Srodkow
posiada wykonawca oraz jaka jest jego zdolno$¢ kredy to™. O ocenie skarzacego opinia
sporzadzona przez U RE BANK odnosnie FKF CARGO zadnej z takich informacji nie
zawiera. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze punkt 5.4.2. -SIWZ zawiera spojnik Jub", ktory
W jezyku potocznym wyraza moZliwa wymienno$¢ albo wzajenne wylgczanie si¢ zdan
réwnorzednych Juh czgsei zdan (zob. Slownik jezyka polskiego pod redakcja Mirostawa
Szymczaka, Wydawnictwo Naukowe PWN SA Warszawa 1995, tom 1 str. 28 itom 2 str. 51
7a uzasadnieniem uchwaly Skladu Siedmiu Sedziow Sadu Najwyzszego - 1Zba Cywilna z dnia
9 wrzesnia 2008 r. III CZP 31/2008). Tak wiec juz jezykowa wykladnia powyzszego warunku
wskazuje, iz SIWZ nic wyr laga aby opinia bankowa spenita lgcznie oba warunki w postaci
wykazania posiadanych srodkéw i zdolnosci kredytowej. Gdyby tok mialo by¢ uzyty zostalby
spojnik ,i", O tle mozna zgodzc si¢ ze skarzacym, ze przedmiotowa opinia nie wskazuje
srodkow finansowych posiadanych przez PKP CARGO, o tyle nie mozna uznac, zc nie
zawiera danych dotyczacych zdolnosci kredytowej. Skarzacy stwierdzil, ze opinia nie



wskazje, aby PKP CARGO posiadalo zdolnos¢ kredytowa, a zawiera ocen¢ sytuacji
finansowej PKP CARGO. W tym miejscu nalezy' na marginesie zauwazy¢, ze bank zdonos¢
kredytowa ocenia wiasnie ni podstawie syf uncji finansowej danego podmiotu. W ocenie Sadu
Okregowego opinia bankowa wskazuje, whsnie zc PKP CARGO posiada zdono$¢
kredytowa w kwocie 30 000 000 . Malo tego, opinia ta w Istocie zawiera uzasadnienie tak
ustalonej zdolnosci, gdyz wskazuje, Ze bank oceng zdolnosci kredytowej opart wiasnie na
sytuacji ekonomiczne;j i finansowej PKP CARGO.

W tym miejscu nabzy rowniez odnies¢ si¢ jeszcze do zarzutu znajdujgcego sie w
uzasadnieniu skargi jakoby opinia bankowa zostala podpisana przez osoby nicuprawnione.
Przcdmiotowa opinie podpisali Krzysztof Magtiuski legitymujacy sie pelnomocnictwem nr
12/06 (k. B.l oferty PKP CARGO) i Katarzyna Borowska (k, 8.3 oforty PKP CARGO).
Skarzacy argumentowat ptzy tym, ze uprawnieni oni byli do podpisywania otert, listow
mtencyjnych oraz innych cokumentow zawierajgcych zobowigzania majatkowe lub mogace
skutkowa¢ powstaniem zobowigzan majatkowych, a do tej kategorii nie mozna zaliczy¢
wystawiania opinii bankowych. Nalezy zauwazy¢, ze skarzacy ograniczyt si¢ w przytoczeniu
zakresu powyzszych pelnomocnictw jedynie do czgsei dla niego korzystnej. Pomingt jednak,
Ze pelnomocnictwo dotyczylo réwniez m.in, podpisywania dokumentéw w sprawach
zwigzanych z obslugg klientéw kojpoiacyjnycli, a takze podpisywania pism i dokumentow
nie zawierajacych zobowigran majatkowych banku. W ocenie Sadu Okregowego tak ogdlnie
okreslone pelnomocnictwo obejmuje rowniez wydawanie opinii bankowych, gdyz trudno
przyjac, aby w takiej sytua-ji pelnomocnictwo zawieralo kazili styczne okreslenie wszystkich
czynnosci , do ktorych umocowani sa pelnomocnicy banku.

Me moznrt uwzglednic rowniez lej czgsei zarzu. w ktorej skarzacy podnosi, i2.
sprawozdania finansowe PKP CARCiO wskazija, zc podmiot ton spelnia wymogu
pozostawaniu w odpowiedniej sytuacji iinansowej 1 ekonomicznej. W pierwszej Kolejnosci
skarzacy zarzucit brak podpisu osoby, ktorej powierzono prowadzenie ksiag rachunkowych.
Tak postawiony zarzut jest calkowicie bezzasadny, gdyz skarzacy w zaden sposob nie
wykazat, 1 Z taki podpis rzeczywiscie si¢ nie znalazt na tym dokumencie. Kazde sprawozdanie
finansowe zawiera kilka podpisow i trudni? sadzi¢, ze wsrdd nich nie znajduje si¢ podpis
osoby, ktdrej powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, Skarzacy stawiajac Laki zarzut
nie wykazat,ze w PKP CARCtO osobg taka jest osoba , ktdra nic wehodzi w” skiad zarzadu
tejze spdlki . Przeciwnie za przyjeciem prawidlowosci sporzadzonych sprEtwozdari
finansowych przemawia jak zasadnie zauwazyla do juz Izba w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia natomiast kilka opinii bieglych rewidentow, ktorzy przeciez podlegaja
odpowiedzalnosci karnej (art. 7b ustawy o rachunkowosci) za niezgodng ze stanem
faktycznym opini¢ o sprawozdaniu Finansowym. Z zadnej opinii nic wynika, aby
sprawozdania finansowe byly dotknigte Lak kardynalnym bledem jakim jest brak podpisu
osoby, ktdrej powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych. Nalezy jednak jeszcze raz
podkreslic, zc skarzacy nic wykazat. Elby sprawozdania finansowe nie zawieraly takiego
podpisu, natomiast trudno wymaga¢, aby to PKP CARGO wskazy walo na etapie skladania
oferty , kto jest osoba, odpowiedzalng za prowadzenie ksiagg rachunkowych. Skarzacy nie
whnidst rowniez o przeprowadzenie dowodow na okolicznos¢ wskazania osoby
odpowiedzalnej za. prowadzenie ksigg rachunkowych i w konsekwencji nie wykazat, 1?7,
sprawozdanie finansowe jest w tym zakresie wadliwe. Doswiadczenie zyciowe wskazuje
natumiEis], Ze osoba odpowiedzialng za sporzadzenie sprawozdaniFi finansowego jest / reguly
osoba odpowiedzialna za finanse lub gléwny ksiegowy. Ubocznie nalezy przy tym zaznaczy¢,
7e kazde sprawozdanie finansowe jest podpisane przez czlonka zarzadu ds. Iitivhm twych na co
Krajowa Izba Odwolawcza zwracala uwage w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku (k. 125) a
trudno jest uzna¢ aby do zakresu jego obowigzkow' nic wehodzila odpowiedzialno$¢ za
finanse spolki a Lym samym T&k?¢ za prowadzenie ksitig r<ieblinkowych z tymi finansami
powigzanych . Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze wywody Krajowej Izby Odwolawczej co do
braku podpisu gldwnego ksiegowego, wbrew temu co podnosi skarzacy <k. 3 36), byly w pelni
zrozumiale 1 odnostly si¢ wiasnie do stanowisku odwolujgcego zaprezentowanego podczas
rozprawy w dniu i marca 2010 r. (k. UKY).

W dalszej czgsci zarzutu skarzacy podniost, ze sprawozdanie finansowe za 2007 i. nie
zostalo podpisane rowniez przez czlonka zarzadu Remigiusza Adamiaka, W ocenie Sadu
Okregowego zarzut len je&l niezasadny , a powyzsze wy wody zwigzane z opiniami bieglych
rewidentéw zachowuja w tym wzgledzie swoja aktualnos¢. Tym niemmniej nalezy dodatkowo



zauwazyC .zc w Lym " krewie wobec oddalenia wniosku dowodowego skarzacego ta
okoliczno$¢ nie zostata w ogole przez niego wykuzt uia . Okoliczno$c ta nie zostala takze
wykazana przy pomocy powyzszego wniosku dow'odowcgo . Hipotetycznie nawet howlem
gdyby przyjac ,z0 wniosek dowodowy ndruieiziiey si¢ de odpisu z. KRS zushil przez skarzaceco
zgloszony’ prawidlowo i Sad Okregnwy hy dopusci! dowdd z tego dnkumenru i Luk jak wynika z
tego odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego z2009 r. tk. 310) Reririgiusz Adamiak byt
czonkiem rady nadzorczej PKF CARGG delegowanym jedynie na 3 miesigce do

wykonywania czynnosci czonka zarzadu. Wpis w tym zakresie do rejestru zostat dokonany

w dniu 2) stycznia 200 S 1. jednakze trzeba mi e¢ na wzgledzie w tym zakresie wpis ten nic

miat charakteru konstytutywnego a jEdynic deklaratoryjny . Skarzacy tym samym nie
wykazat,zs w dacie sporzadzenia spormego sprawozdania finansowego osoba la w dalszym
ciggu pozostawala czionkiem tego organu zobligowanym do podpisania tegoz dokumentu ,
Zestawienie powyzszego wpisu w KRS z 2QDS r.{ ale bez jednoczesnego wykazania okresu .
w ktorym osoba ta faktycznie petnila finkcje w zarzadzie PKP CARGO ) z dalg sporzadzenia
sprawozdania finansowego za rok 2007 r, nie powoduje ,ze odpis z KRS potwierdza jak ebee
tego skarzacy zasadnos¢ tego zarzutu.

Przechodzac do kolejnego zarzutu skarzacy wskazal na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy PZP poprzez nic odrzucenie oferty PKP Cargo S,A., ktora zawiera razaco niska cere.
W ocenie Sadu Okregowego zarzut ten nie zastugyj: na uwzglednienie, gdyz Krajowa Izba
Odwolawcza prawidlowo ocenita, zc Cena zaproponowana przez PKP CARGO nic jest razaco
niska. W tym miejscu nalezy odwola¢ si¢ do wyzej poczynionych ustalen i przyponnien, ze
warto$¢ szacunkowa zamdwienia zostala przeszacowana (zawyzona), o czym swiadczg ceny
zaoferowane przez wszystkich wykonawcdw. Okolicznosé ta zdaniem Sadu przemawia za
przyjeciem, 2e cena zaoferowana przez PKP CARGO jest niska lecz nie razaco niska. Jak
wynika z zestawienia oferty PKP CARGO z DD Schenker jest ona nizsza jedynie o ok. 10% a
w stosunku do oferty Frelghtliner o ok, 30 %, a to nic pozwala uznac, Ze cena jest razaco
niska tym bardziej jesl wszmic si¢ pod uwage przedmiot zamowienia. W ocenie Sadu
Okregowego wyjasnienia PKP CARGO Zozone w trybie art, 90 ust. 1 ustawy PZP
uzasadniajg przyjecie przecz Krajowa Tzbg Odwolawcza, iz cena zaoferowana przez
wykonawce nic byla razaco niska. Przede wszyslkim nalezy zauwazy¢, z2 PKP CARGO w
tych wyjasnieniach wskazat j, iz na wysokos¢ ceny wplynely okolicznosci zwigzane samym
zamdwieniem. Wyjasnil, >, zaoferowanie tak niskiej ceny bylo zwigzane z wielkoscia
zamOwienia, czasem trwania umowy i stosowaniem zwartych skladow. O wielkosci tego
zamdwienia $wiadczy fakt, /e stanowi ono niemal polowe zamowien wykonawcy z lat 2006-
2008 kiedy to dostarczat wegiel do trzZECh kopalni. W tej sytuacji Sad Okregowy uznat za
zasadny argument, ze lak duze zamdwienie pozwalalo zastosowac nizsza, konkurencyjna, ale
idochodows cene (efekt popytu). Okolicznosci te wprawdzie odnoszg sie do wszystkich
wykonawcow, ale uzasadniajg nizsza ceng w' stosunku do innych zamowien. Nie bez
maczenia jest rowniez doswiadczenie PKP CARGO w realizacji tego typu zamowien. Wobec
bezzasadnosci zarzutu raza:o niskiej ceny, nie' bylo mozliwosci odrzucenia oferty PKP
CARGO z (ego powodu.

Ostatni zarzut dotyczyt naruszenia art, 7, art. 8, art. S9 ust. ] pkt 13 ustawy PZP
poprzez uniemozliwienie skarzacemu skorzystania zc sSrodkow ochrony prawnej
przejawiajace sic w zastrzeleniu jawnosci informacji, ktorych zastrzezenia PKP Cargo nie
mogla zadag, tj. zestawienia ilosci lokomotyw 1 wagonoéw posiadanych przez PKP Cargo oraz
odpowiedzi PKP Cargo nu zapytanie o elementy oferty majace wplyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny, a zamawiajacy takiego zastrzezenia nie miat prawa zatwierdzi¢, czym
skarzacemu utiiemoZliwioro réwniez udziat w postepowaniu na rowni z innymi
wykonawcan, a zamawiajacy powinien oferte takg odrzucic.

W ocenie Sadu Okregowego zarzut ten jest oczywiscie niezassilny, gdyz skarzacy
mial moZliwo$¢ zapoznania si¢ z dokumentami odtajnionymi przez, jak sani przyznat, okres
dwoch dni tj. 24 (wigilia) 1 28 grudnia , a jakiekolwiek ulrudntenia kadrowo po stronie
skarzacego nic usprawiedliwiajg jeco zaniedbania w tym zakresie. Jak wynika zad. 1 urt. 1
pkt 1) itri) oraz ust. 2 ustawy z dnia 1S stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz.U. z
1951 Nr 4 poz 28 ze zm ), dniami wolnymi od pracy sg 25 126 grudnia oraz niedzele (w
przedmiotowej sprawie byt to 27 grudniu). Majac na uwadze powyzsze skarzacy miat
moZliwos¢ zapoznania si¢ z dokumentam, ktora jednak ewidentnie zlekcewazyt, gdyz znajac



wage zamdwienia mog! juz 24 grudniu 2009 r. (wigilig ktora nie jest dniem wolnym od

pey) zapoznaé si¢ Z dokumentami. Sad Okregowy w petni podziela stanowisko wyrazone w
uchwale Sadu Najwyzszego z dniu 21 pazdziernika 2005 r. LLI C/I’ 74/2005 dotyczace
konsekwencji bezzasadnego znstizezenia zakazu udostepniania informacji. Jak wynika z
uzasadnienie powyzszej uchwaly, negatywna weryfikacja przez za mawiajgcego wystapienia
niezbgdnej przestanki u stawowej przesadzajacej o skuteczno ie i dokonania zastrzezenia
zakazu udoslepniania informacii. (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa)
nie przesadza o niezgodnosci olerly z ustawa, a dowodz jedynie ez skutecznosci dokonanego
zastrzezenia, co wylacza obowigzek zamawiajacego odrzucenia takiej oferty. W koris¢kweticj i
oferta taka bedzie przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamowienia, tyle ze
zamawiajacy zobowigzany bedzie ujawnig takze ite nlormacie, klore oferent objat swoim
bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostgpniania. Podsumowujac nalezato uznac, ze
chociaz PKP CARGO bezzasadnie-" zastrzeglo zakaz udostepniania informacji zawartych w
dokumentach, ktdre jednak nastepnie zamawiajacy ujawnit to juz brak zapoznania sicz nimi
przez skarzacego wynikat jedynie tylko 1 wylacznie z jego zaniedbania. W konsekwencji

oferta PKP CARGO nie jest niezgodna z ustawg 1 nie sumowi czynu nieuczeiwej konkurenciji
a zatem nie bylo podstaw’ do jej odrzucenia na podstawce arr. 89 ust. 113 ustawy PZP.

Z tych wzgliyldw i na podstawie art. E 98 ust. 2 uslawy Prawo zamdwien publicznych
w brzmieniu dolych6zasowym Sad Okregowy oddalit skarge.

Rozstrzygniecie u koltach postgpowania w postepowaniu wywolanym wniesieniem
przedmiotowej skarg uzasadnia przepis arl. 98 kpe 199 kpe w zw. z art. 108 kpe oraz. art.
198 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych .
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