Sygn. akt KIO 2462/10
KIO 2475/10

WYROK
Z dnia 24 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2010 r. w Warszawie, skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 listopada 2010 r. do

tacznego rozpoznania, odwotah wniesionych w dniu:

A. 10 listopada 2010 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: CTL Logistics Sp. z o0.0., DB Schenker Rail

Polska S.A., 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 49  (sygn. akt KIO 2462/10);

B. 12 listopada 2010 r. przez PKP Cargo S.A., 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17  (sygn.
akt KIO 2475/10)

w postepowaniu prowadzonym 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."przez zamawiajgcego - PGE Elektrownia Opole S.A., 46-021

Brzezie, Brzezie koto Opola,

przy udziale wykonawcy PKP Cargo S.A., 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2462/10

po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Freightliner PL Sp. z o0.0., 02-979 Warszawa, Al. Ko migji
Edukacji Narodowej 36 lok. 200 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2462/10 oraz 2475/10 po stronie zamawiajgcego, oraz



przy udziale wykonawcy Konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0., DB Schenker R ail Polska
S.A., 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 49 zglaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2475/10 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie o sygn. akt: KIO 2462/10 wniesione p  rzez Konsorcjum: CTL
Logistics sp. z 0.0., oraz DB Schenker Rail Polska S.A. i nakazuje ponown g ocene
whioskébw o dopuszczenie do udzialu w post epowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego z uwzgl ednieniem wniosku Konsorcjum: CTL Logistics sp. z o. 0., oraz DB
Schenker Rail Polska S.A.;

2. oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 2475/10 wniesi  one przez PKP Cargo S.A.

3. kosztami postepowania obcigza:
- PGE Elektrownia Opole S.A., 46-021 Brzezie, Brzez ie koto Opola;
- PKP Cargo S.A., 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych:

A. wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez Konsorcjum: CTL Logistics sp. z o0.0., DB
Schenker Rail Polska S.A., 02-672 Warszawa, ul. Dom aniewska 49,
stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

B. wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez PKP Cargo S.A., 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka

17 stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 702 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
siedemset dwa zilote zero groszy) przez PGE Elektrownia Opole S.A., 46-
021 Brzezie, Brzezie koto Opola na rzecz Konsorcjum: CTL Logistics Sp.
Z 0.0., DB Schenker Rail Polska S.A., 02-672 Warsza wa, ul. Domaniewska
49, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od

odwotania, kosztow dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Pouczenie:

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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/ 2462/10
KIO/ 2475/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone przez Zamawiajgcego
- PGE Elektrownia Opole S.A. z siedzibg: Brzezie k. Opola, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm) [dale]
ustawa Pzp], 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."

Odwotania zostaty wniesione przez:

1) sygn. akt: KIO/2462/10 - Konsorcjum Wykonawcow: CTL Logistics sp. z 0.0.. z siedzibg w
Warszawie - Lider Konsorcjum oraz DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Jaworznie
-uczestnik Konsorcjum [dalej Konsorcjum CTL];

2) sygn. akt: KIO/2475/10 - PKP CARGO S.A. z Warszawy

1) sygn. akt: KIO/2462/10

Konsorcjum CTL, wskazujgc na naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 4- 8 Pzp oraz art. 24
ust. 2 pkt 4 pzp, art. 25 ust. 1 pzp, art. 26 ust. 3 pzp, oraz § 2 ust. 1 i 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skiadane (Dz. U. Nr 226, poz.1817) [dalej: Rozporzadzenie] oraz art. 45 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz.U.UE.L.04.134.114) wniosto odwotanie wobec — zdaniem wykonawcy -
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetych i zaniechanych w
postepowaniu o udzielenie ww. zamowienia tj. wykluczenia Konsorcjum z. postepowania i
zaniechania zaproszenia Odwolujgcego do skladania ofert. W tym przypadku wykonawca
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie, wskazanej Dyrektywy poprzez uznanie, ze
zaswiadczenia Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Niemczech nie sg zaswiadczeniami
wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego pochodzenia albo zamieszkania osoby,
ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4- 8 Pzp, art. 45
Dyrektywy a w konsekwencji uznanie, ze ww. Konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz DB

Schenker Rail Polska S.A. nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu, co jest sprzeczne



Z powolanymi powyzej przepisami oraz naruszenie przepisu art. 60 i 61 kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 14 Pzp poprzez uznanie, ze zaswiadczenia wystawione przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci Krajowy Rejestr Karny nie sg wystarczajgce do wykazania przez
Odwotujgcego spetnienia warunkédw udzialu w postepowaniu i odwotanie swojego
wczesniejszego oswiadczenia zawartego w pismie Zamawiajgcego datowanym na
27.09.2010 r. o spetieniu warunkéw udzialu w postepowaniu bez zgody adresata ww.
oswiadczenia tj. Odwotujgcego i tym samym naruszenie art. 51 Pzp poprzez niezgodne z
przepisami zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do skiladania ofert, pomimo tego, ze
Odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu i powinien byc¢
zaproszony do ztozenia oferty. Odwolujgcy wskazat takze na naruszenie przepisu art. 7 ust.
1 Pzp poprzez niezgodne z przepisami wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, co
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Podnoszac powyzsze zarzuty wykonawca wniost o uwzglednienie odwotlania i nakazanie
Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie czynnosci oceny wniosku Odwolujgcego o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, (2)
powtdérzenie czynnosci oceny wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji dopuszczenie Odwolujgcego do dalszego udzialu w
postepowaniu. Whnidst takze o0 obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego. Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o dopuszczenie dowodu z dokumentéw
wskazanych w uzasadnieniu odwotania. W uzasadnieniu podal, ze Zamawiajacy pismem
przestanym faksem w dniu 2 listopada-2010 r. poinformowat Odwolujgcego, ze jego wniosek
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z otrzymanymi uzupetnieniami nie spetnia
warunkow udzialu w postepowaniu. Jednocze$nie poinformowat Odwotujgcego o0
wykluczeniu z postepowania. Zamawiajacy w uzasadnieniu wskazat, ze Odwotujacy nie
spetnia warunkow okreslonych przez Zamawiajagcego w Ogtoszeniu, gdyz ztozone w
stosunku do jednej z os6b wchodzacych w sktad Zarzadu DB Schenker Rail Polska S.A.
(Pana Wernera Hansa Georga) zaswiadczenie wydane przez Federalny Urzad
Sprawiedliwosci w Niemczech nie moze by¢ uznane za spetnienie warunku z art. 24 ust. 1
pkt 4 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego zaswiadczenia Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w
Niemczech nie sg zaswiadczeniami wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego
pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4- 8 Pzp (zaswiadczenia w swoim zakresie nie odpowiadajg zakresowi
zaswiadczen wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny RP). Dalej wykonawca podat, ze
stosownie do art. 25 Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Te oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie

zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow



zamdwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Pomimo przedtozenia przez Odwotujacego
zaswiadczen z KRK dotyczacych cztonkéw zarzgdu Wykonawcow tworzacych Konsorcjum,
Zamawiajacy pismem z dnia 14 wrzesnia 2010 wezwat Odwotujgcego do przediozenia
zaswiadczenia wiasciwego organu sgadowego lub administracyjnego w przedmiocie
niekaralnosci. Odwotujgcy w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego przedtozyt m.in.
kwestionowane przez zamawiajgcego zaswiadczenie o niekaralnosci Pana Wernera Hansa
Georga z dnia 9 sierpnia 2010 r. Wykonawca podat takze, ze z tresci ww. wezwania z dnia
14 wrzesnia 2010 opierajgcego sie na ogtoszeniu o przetargu wynika, ze dotgczenie
zaswiadczen wydawanych przez organ sgdowy lub administracyjny dotyczy tylko i wytgcznie
wykonawcOw majacych miejsce zamieszkania oraz siedzibe poza terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej._Tymczasem wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie majg siedzibe na
terenie Polski. Tym samym wystarczajgcym dowodem spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu jest przediozenie zaswiadczen z KRK. Odwolujgcy podniést takze, ze
stosownie do § 2 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz.1817) jezeli, w
przypadku wykonawcy majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Pzp, majg miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie
wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace
niekaralnosci tych osob w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Pzp. Wskazat
jednoczesnie, ze z art. 45 dyrektywy 2004/18/WE ww. dyrektywy wynika, ze wykluczany jest
kandydat skazany prawomocnym wyrokiem sadu z powodu dopuszczenia sie czynow
przestepczych takich jak: udziat w organizacji przestepczej, korupcja, oszustwo, udziat w
praniu pieniedzy (art. 45 ust. 1 lit. a), b) c) d) dyrektywy) i z udziatu mozna wykluczy¢
kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wykroczenia zawodowego (art. 45 ust. 2
lit. ¢ ww. dyrektywy). Analizujac powyzsze nalezy dojs¢ do wniosku, ze kazdy z czynow
przestepczych powyzej wymienionych w dyrektywie jest ewidencjonowany w Rejestrze
prowadzonym przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci - Ustawa o0 centralnym rejestrze i
rejestrze srodkéw wychowawczych (Ustawa o centralnym rejestrze federalnym - BZRG).
Zgodnie, bowiem z 8§ 1 ust. 1 BZRG organem uprawnionym do prowadzenia tego typu
rejestru jest Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Niemczech. Zatem zaswiadczenie z
Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci jest zaswiadczeniem wlasciwego organu administracji
oraz obejmuje zakres okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, czy art. 45 dyrektywy. Podat
takze, ze zgodnie z § 53 ust. 1 BZRG kazda osoba, ktéra nie ma wpisow w $wiadectwie, nie
jest karana, a w mysl ust. 1 art. 45 ww. dyrektywy "Panstwa czlonkowskie okreslaja, zgodnie

ze swoim prawem krajowym oraz uwzgledniajgc prawo wspoélnotowe, warunki wykonania



przepiséw niniejszego ustepu.” Tym samym dzialajgc w oparciu 0 postanowienia ww.
dyrektywy panstwa czionkowskie Unii Europejskiej zobligowane sg do posiadania organu
sadowego lub administracyjnego, ktorego jednym z zadan jest wydawanie dokumentow
niezbednych do procedury zaméwien publicznych w panstwach cztonkowskich. Co wiecej
kazdy rejestr, w tym rejestr na terenie Niemiec poswiadcza stan formalny i prawny na dzien
ztozenia wniosku, a co jest charakterystyczne dla rejestru KRK w Polsce. Podkreslit takze, ze
Swiadectwo niekaralnosci wydane przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Niemczech jest
zaswiadczeniem wydanym przez wiasciwy organ administracyjny. Swiadectwo niekaralnosci
w Niemczech jest jedynym takim zaswiadczeniem, ktére moze by¢ wydane w takiej sprawie.
Innego rodzaju urzedowego dokumentu tego typu nie ma. Zatem - zdaniem wykonawcy - nie
sposOb zgodzi¢ sie z Zamawiajacym jakoby zaswiadczenia z Federalnego Urzedu
Sprawiedliwosci w Niemczech nie sg zaswiadczeniami wtasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego. Odwotujacy zarzucit ponadto Zamawiajgcemu prawnie nieskuteczne
cofniecie oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu. W tym przypadku
podat, ze Zamawiajacy poza wystosowaniem do Odwolujgcego pisma TP/MR/10107/2010
wystosowat pismo o sygnaturze HP/MR/9191/2010, w ktérym poinformowat, ze Konsorcjum
spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Zatem stosownie do art. 14 Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie
zamOdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -Kodeks cywilny.
Natomiast z stosownie do art. 61 kodeksu cywilnego os$wiadczenie woli, ktore ma byc¢
zlozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszio do niej w taki sposéb, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto
jednoczesnie z tym odwotaniem lub wczesniej. W konsekwencji Zamawiajacy nie mogt
skutecznie cofng¢ bez zgody adresata ww. oswiadczenia tj. Odwotujgcego. Biorgc pod
uwage powyzsze wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy wbrew obowigzujgcym przepisom
wykluczyt Odwolujacego z niniejszego postepowania i wbrew art. 51 Pzp zaniechat
zaproszenia Odwolujgcego do zlozenia oferty. W konkluzji stwierdzit, ze niezgodne z
obowigzujacymi przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajacego godzg w zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw, wyrazong w art. 7 Pzp.
Odwolujacy stwierdzit takze, ze ma interes prawny, poniewaz wykluczenie go z
postepowania przetargowego wbrew obowigzujacym przepisom prawa naraza go na szkode,
uniemozliwia jego dalszy udzial w postepowaniu, w tym zilozenie oferty i uzyskanie
niniejszego zamaowienia.

Do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit

wykonawca Freightliner PL Sp. z 0.0 oraz wykonawca PKP Cargo S.A.



2) sygn. akt: KIO/2475/10

Odwotujacy sie wykonawca - PKP CARGO S.A podniést zarzut naruszenia w postepowaniu art. 7,
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, 3 i 4, art. 51 ust. 1a ustawy, 82 ust. 2 oraz 8§ 6 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane - poprzez (1) zaniechanie wykluczenia z
udzialu w postepowaniu Freightliner PL sp. z 0.0. pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu; (2) zaniechanie wskazania, w informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia z postepowania wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego - CTL Logistics sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Jaworznie [dalej ,Konsorcjum CTL'";
oraz (3) zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu Konsorcjum CTL, pomimo, ze
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien skladania
wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Wskazujac na powyzsze Odwolujacy
wnidst 0 uwzglednienie odwolania i hakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i
oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu; wykluczenie z postepowania
Freightliner PL sp. z 0.0. i wykluczenie Konsorcjum CTL z postepowania. W uzasadnieniu podat,
ze Odwolujacy jest wykonawcg w niniejszym postepowaniu i posiada interes w ztozeniu odwotania.
Podat takze, ze Odwotujacy zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, tym
samym posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zamawiajacy zaniechat wykluczenia z
postepowania Freightliner PL sp. z 0.0. oraz wykluczajgc Konsorcjum z udzialu w postepowaniu
nie wskazat uchybien, ktére wniosek Konsorcjum posiada. Zaproszenie do ziozenia oferty
wykonawcy, ktory powinien zosta¢ wykluczony z postepowania moze spowodowac powstanie
szkody po stronie Odwotujacego w postaci nie uzyskania przedmiotowego zamowienia.

W odniesieniu do i naruszenia art. 51 ust. 1a ustawy Pzp podat, Ze zgodnie z tym przepisem o
wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania
tych warunkéw zamawiajacy niezwitocznie informuje wykonawcow, ktorzy ziozyli wnioski o
dopuszczenie do wudzialu w postepowaniu. Zamawiajacy jest zobowigzany takze do
poinformowania wykonawcow o tym, czy dany podmiot spetia warunki udzialu w postepowaniu,
jak rowniez w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania — 0 podstawie prawnej i
faktycznej takiego wykluczenia. Zakres tej informacii jest modelowo uregulowany w art. 92 ust. 1
pkt 2 i 3 Pzp i zamawiajacy moze powotywaé sie jedynie na te same przyczyny wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Informacja z dnia 28 pazdziernika 2010 r. nie zawierata powoddw tak
faktycznych jak i prawnych nie speiania przez Konsorcjum CTL warunkéw udzialu w

postepowaniu. Tym samym Odwolujacy nie jest w stanie oceni¢ czy Zamawiajgcy dokonujac



wykluczenia Konsorcjum z postepowania podatl wyczerpujgco okolicznosci skutkujace
wykluczeniem z postepowania tego wykonawcy.

Woabec naruszenia powyzszego przepisu Odwolujacy nie wie, co byto podstawg wykluczenia
Konsorcjum CTL z postepowania, zatem z ostroznosci procesowej wskazuje na nastepujace
uchybienia skutkujace koniecznoscig wykluczenia Konsorcjum CTL z postepowania. Zdaniem
wykonawcy  Konsorcjum CTL zatgczyto do wniosku zaswiadczenia o niekaralnosci z KRK dla
nastepujacych osob: Wernera Hansa Georga, Nikutta Sigrid Evelyn i (1) Schreyera Christen,
pomimo, ze z zaswiadczen tych wynikato, ze osoby te majg miejsce zamieszkania poza granicami
kraju (wszystkie w Niemczech). W zwigzku z tym, Zamawiajacy w sposéb prawidiowy pismem z
dnia 14 wrzesnia 2010r. wezwat wykonawce do uzupetnienia wniosku o wiasciwe dokumenty
potwierdzajace niekaralnos¢ ww. os6b. Konsorcjum CTL w odpowiedzi na wezwanie uzupehito
dokumenty w postaci zaswiadczenia wydanego przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci dla
Wernera Hansa Georga, a dla pozostatych osdb przedstawito oswiadczenie ztozone przed
polskim notariuszem po uptywie terminu na skladnie wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Powolujac sie na 82 ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach, stwierdzit, ze jezeli w
przypadku wykonawcy majagcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoba, o
ktorych mowa w art. 24 ust.l pkt 5-8 ustawy Pzp, ma miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sklada w odniesieniu do tej osoby zaswiadczenie
whlasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace
niekaralnosci tej osoby w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp, wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, z tym, ze w przypadku, gdy w
miejscu zamieszkania tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuije sie je dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca
zamieszkania tych oséb. Z powyzszego przepisu — podobnie z orzecznictwa KIO - wynika, ze
zaswiadczenie o niekaralnosci mozna zastgpi¢ oswiadczeniem ziozonym przed notariuszem, ale
tylko w przypadku, gdy takiego dokumentu sie nie wydaje a ponadto musi by¢ to notariusz miejsca
zamieszkania tej osoby. Tylko wéwczas oswiadczenie moze potwierdza¢, ze dana osoba byta
niekarana. Konsorcjum CTL uzupetiajgc zaswiadczenie dla Pana Wernera Hansa Georga
potwierdzita, ze dokumenty dotyczace niekaralnosci w Niemczech sg wydawane, a tym samym nie
moga by¢ zastepowane oswiadczeniem zlozonym przed notariuszem, a juz na pewno nie przed
polskim notariuszem. Wykonawca podat takze, ze nie bytlo przedmiotem sporu, ze w Niemczech
takim organem jest - Federalny Rejestr Karny. Podobnie nie bylo przedmiotem sporu, ze zakres
przedmiotowy wydawanych przez FRK zaswiadczen jest podobny do zakresu zaswiadczen
Krajowego Rejestru Karnego. Dlatego wykonawca powinien ziozy¢ do oferty odpowiednie
zaswiadczenie z Niemiec, z Federalnego Rejestru Karnego, a w przypadku braku takiego

zaswiadczenia w ofercie zamawiajacy byt obowigzany zastosowac instytucje uzupetniania



dokumentow, ktéra nakazuje zamawiajgcemu wezwanie wykonawcOw do uzupetnienia
dokumentow. (...) Zamawiajacy nie moze ttumaczy¢ swojego zaniechania wezwania wykonawcy,
ktéry nie ztozyt w odpowiednim terminie wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow, tym, ze
wykonawca miatby nadmierne trudnosci w dostarczeniu wymaganego dokumentu spoza granic
Rzeczypospolitej. Wyréwnaniu uwarunkowan miedzy wykonawcami stuzy dosy¢ dtugi termin, jaki
musi uptyng¢ miedzy datg opublikowania ogtoszenia i datg skiadania ofert. W tym czasie
wykonawca powinien wiasciwie przygotowa¢ swojg oferte tak w zakresie merytorycznym, jak i
formalnym. Art. 26 ust. 3 Pzp nie jest gidwnie skierowany na umozliwienie wykonawcom na
uzyskanie nowych zaswiadczen, ale przede wszystkim jest skierowany na umozliwienie
uzupehienia oferty o zaswiadczenia, ktére nie zostaty dotgczone do oferty. Swiadczy o tym tres¢
art. 26 ust. 3 zdanie 2 Pzp, gdzie widnieje wyrazne wskazanie, aby dokumenty potwierdzaty
speianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skladania ofert ". Powolujac sie na orzecznictwo KIO podat, ze (...) Skoro § 4 ust. 3
odnosi sie jedynie i wprost do § 4 ust. 1 to zasadnym jest stwierdzenie, ze instytucja zastepowania
dokumentow, o ktorej mowa w 8§ 4 ust. 3 rozporzadzenia, znajdzie zastosowanie tylko w sytuacji,
kiedy w panstwie, w ktorym wykonawca zagraniczny ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie
wydaje sie w ogodle dokumentow. "Stwierdzit takze, ze: "Zamawiajgcemu wolno zada¢ od
podmiotoéw zagranicznych dokumentu zawierajgcego oswiadczenie zlozone przed notariuszem,
whlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego, wylacznie w przypadku, gdy w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow (...)", albowiem (...) ,Przepis § 2 ust. 3 zd.
Pierwsze rozporzadzenia wyraznie statuuje zasade priorytetu dokumentéw urzedowych przed
oswiadczeniem wiasnym wykonawcy: dopiero wowczas, gdy dokumenty urzedowe nie sg
wydawane. Tym samym Konsorcjum CTL powinno zatgczy¢ do wniosku zaswiadczenia o
niekaralnosci z Federalnego Rejestru Karnego dla wszystkich 3 (trzech) wymienionych powyzej
oséb. Skoro tego nie uczynito, Zamawiajacy w petni uzasadniony wezwat je do uzupetnienia
dokumentow, jednakze wykonawca nie uzupemit brakujgcych dokumentéw, a tym samym
Zamawiajacy powinien wykluczy¢ z postepowania Konsorcjum CTL z powofaniem sie na
powyzszy stan prawny i faktyczny.

W odniesieniu do wykonawcy Freightliner PL sp. z 0.0. podal, ze jak wynika z dokumentagji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca ten nie potwierdzit, ze speia
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym. W zwigzku z tym Zamawiajacy pismem z dnia 14 wrzesnia 2010 r. w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce do uzupetienia dokumentéw. Wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie pismem z dnia 20 wrzesnia 2010 r. przedstawit zestawienie sprzetu wraz z
zobowigzaniem podmiotéw trzecich do jego udostepnienia.  Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3

ustawy Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych
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przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie
Zlozyli petnomocnictw, albo, ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. lustawy Pzp, zawierajgce bledy lub ktérzy ziozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba, Zze mimo ich zlozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetianie
przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu,
w ktérym uptynagt termin skiadania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo
termin skladania ofert. Zobowigzania do udostepnienia potencjalu technicznego zaréwno
Freightliner Group Limited jak Carbo Holding sp. z 0.0. sg z 20 wrzes$nia 2010 r. Oznacza to, ze na
dzien 1 wrzesnia 2010r. (dzien skladania wnioskéw) wykonawca nie spetniat warunkéw udziatu w
postepowaniu, bowiem nie dysponowat wymaganym przez Zamawiajgcego potencjatlem
technicznym. Zamawiajacy, pomimo, ze czynnos¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma
charakter jednorazowy i nie moze by¢ powtarzana, pismem z dnia 22 pazdziernika 2010r. wezwat
Freightliner PL sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie spetniania powyzszego warunku
udzialu w postepowaniu. Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 25
pazdziernika 2010r. wyjasnit, iz ,zobowigzania Carbo Holding sp. z 0.0. oraz Freightliner Group
Limited z siedzibg w Londynie byly aktualne i wigzace na dzien 1 wrzesnia 2010 roku i sg aktualne
do chwili obecnej" oraz zatgczyt do wyjasnien oswiadczenia Carbo Holding sp. z 0.0. oraz
Freightliner Group Limited z siedzibg w Londynie z dnia 25 pazdziernika 2010r. w formie kopii
poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez Freightliner PL sp. z 0.0. Tym samym Freightliner
PL sp. z 0.0. uzupehnit ten sam dokument (potwierdzajacy tg sama okolicznos¢) dwukrotnie, co jest
niedopuszczalne.

Zdaniem wykonawcy, nawet jezeliby przyja¢, ze Zamawiajgcy nie wzywat Wykonawcy do
uzupetnienia zobowigzan innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego to i tak nie
mozna przyjac, ze ten sam dokument moze byc¢ sktadany przez wykonawce dwukrotnie.

Z ostroznosci procesowej, Odwotujacy wskazuje, iz oswiadczenia Carbo Holding sp. z 0.0. oraz
Freightliner Group Limited z siedzibg w Londynie z dnia 25 pazdziernika 2010r. nie mogg by¢
brane pod uwage przy ocenie spetiania warunkdéw udziatlu w postepowaniu takze z innych
powodow. Oswiadczenia te sg, bowiem ziozone w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem przez Freightliner PL sp. z 0.0. Zgodnie z sekcjg Il pkt I11.2.3 ppkt 3.2.3 ogloszenia
Zamawiajacy wymagat dotgczenia do wniosku pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do
udostepnienia taboru kolejowego do wykonania zamoOwienia z podaniem jego ilosci, jezeli w
wykazie (...) [taboru] Wykonawca wskazat lokomotywy lub wagony, ktérymi bedzie dysponowat, a
ktore nie sg jego wlasnoscig". Jak to wyzej wspomniano Freightliner PL sp. z 0.0. przedstawit

oswiadczenia podmiotéw trzecich w formie kopii poswiadczonej przez siebie za zgodnos¢ z
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oryginalem. Tym samym nie wypetit obowigzku, ktory natozyt na niego Zamawiajacy w
ogtoszeniu, poniewaz oswiadczenia te nie byly pisemne. Dla zachowania, bowiem formy pisemnej
dokumentu konieczne jest zlozenie pod o$wiadczeniem wiasnorecznego podpisu osoby, ktorej to
oswiadczenie dotyczy. Nalezy, zatem przyja¢, iz Freightliner PL sp. z 0.0. nie przedstawit
pisemnego zobowigzania Carbo Holding sp. z 0.0. oraz Freightliner Group Limited z siedzibg w
Londynie do udostepnienia wagondéw i lokomotyw, a co za tym idzie nie wykazal, ze spelnia
warunki udzialu w postepowaniu i jako taki podlega wykluczeniu z postepowania. Zdaniem
wykonawcy do zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego nie
bedzie mialo zastosowanie rozporzadzenie o dokumentach, poniewaz podstawg zadania tego
dokumentu jest art. 26 ust. 2b ustawy a nie rozporzadzenie. W 86 ust. 2 rozporzadzenia o
dokumentach ustawodawca przewidziat mozliwos¢ sktadania dokumentow w formie oryginatu lub
kserokopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Jednakze mozliwosé ta dotyczy tylko i
wylacznie dokumentdw, o ktérych mowa w rozporzadzeniu o dokumentach. Skoro rozporzadzenie
o0 dokumentach nic nie moéwi o zobowigzaniu innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego, a mozliwos¢ zadania tego dokumentu wynika wprost z ustawy (art. 26 ust. 2b) to 8§ 6
ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach nie moze mie¢ zastosowania dla tego typu zobowigzan.
Odwolujacy wskazat takze, iz nawet jezeliby przyjac, ze zobowigzania podmiotow trzecich moglyby
by¢ ztozone w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem to biorgc pod uwage tresc¢ 86
ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach Freightliner PL sp. z 0.0. nie mogt poswiadczy¢ tych
dokumentow za zgodnos$¢ z oryginatem. Z § 6 ust. 2 rozporzadzenia wynika, ze dokumenty mogg
poswiadczy¢ tylko te podmioty, ktorych one dotycza. Powyzszg argumentacje potwierdza
orzecznictwo KIlO: W tym przypadku podniost, ze z literalnego brzmienia powotanego wyzej
przepisu w sprawie dokumentow wynika, bowiem, ze uzycie stowa “odpowiednio” wskazuje, iz
poswiadczanie dokumentéw przez wykonawce lub przez podmiot (...) uzaleznione jest od tego czy
dokument dotyczy wykonawcy, czy tego podmiotu”. W przypadku, zatem sktadania dokumentoéw
w formie kopii, w zaleznosci od okolicznosci, czy dotyczg samego wykonawcy czy tez sg to
dokumenty dotyczace podmiotow trzecich, z zasobow, ktorych wykonawca korzysta, musza byc
odpowiednio poswiadczane "za zgodnos¢ z oryginalem" przez wykonawce, jezeli dotyczg
wykonawcy, lub przez podmiot trzeci, jezeli dotycza podmiotu trzeciego. Podat takze, ze
niezalezenie od argumentacji - Zamawiajacy zaniechat wykluczenia z postepowania Freightliner
PL sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b, oraz ust. 3 i 4 ustawy
Pzp.

W konkluzji uzasadnienia odwofania stwierdzit, ze zarowno Freightliner jak Konsorcjum CTL
byly juz wzywane do uzupetnienia kwestionowanych powyzej dokumentéw to tym samym na
obecnym etapie postepowania nie jest mozliwe ponowne zadanie tych dokumentow, a
stwierdzone wady powinny skutkowaé wykluczeniem obu wykonawcow. Czynnosé wezwania

wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp moze by¢ jednokrotna.
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Powolujac sie na orzecznictwo stwierdzit, ze przepisu ten ma charakter wyjatkowy i nie moze by¢
naduzywany, gdyz wielokrotne skorzystanie przez Zamawiajgcego z mozliwosci przedtuzania
terminu uzupetniania dokumentow, ktorych brak skutkowa¢ moze wykluczeniem z przetargu, moze
prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wszystkich
wykonawcow tj. art. 7 ustawy.

Do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit

wykonawca Freightliner PL Sp. z 0.0 oraz wykonawca - Konsorcjum CTL.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac stan faktyczny, ustalony na podstawie
dokumentacji post epowania o udzielenie zamdwienia oraz stanowiska str  on i uczestnika

post epowania odwotawczego, przedstawione na rozprawie, s  twierdzita, co nast epuje:

Sygn. akt: KIO/2462/10

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Rozpatrujagc odwotlanie lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w pkt 111.2.ppkt 1.6.
Ogtoszenia 0 zamoéwieniu (po zmianach) wymagat ztozenia przez wykonawcOw [wraz z
Whioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu] aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.24 ust.1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania Wnioskow. Zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz.1817), jezeli osoby, o ktérych mowa w
art. 24 ust.1 pkt 4 - 8 ustawy Pzp, majg miejsce zamieszkania poza terytorium RP, wtedy
wykonawca skfada zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego
wedlug miejsca zamieszkania tych oséb. W przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych
oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie zlozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.

W wezwaniu z dnia 14 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy wskazal, ze z dokumentow
zalgczonych do wniosku - w czesci dotyczacej DB Schenker Rail Polska S.A.- dla (...) Wernera
Hansa Georga, Nikutta Sigrid Evelyn i Schreyer Christiana wynika, ze ich miejscem zamieszkania
sg Niemcy, natomiast dokumenty zostaly wystawione przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Krajowy

Rejestr Karny RP. W konkluzji wezwat wykonawce do uzupetnienia brakujacych dokumentow. W
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odpowiedzi na wezwanie wykonawca przediozyt dla Hansa Georga Wernera $wiadectwo
niekaralnosci z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci, a dla pozostatych os6b — oswiadczenie o

niekaralnosci ztozone przed notariuszem w Zabrzu tj. w Polsce.

Krajowa lzba Odwotawcza majac na wzgledzie, powotang w odwotaniu, ustawe o
centralnym rejestrze i rejestrze srodkéw wychowawczych (Ustawa o centralnym rejestrze
Federalnym — BZRG) oraz art.45 dyrektywy klasycznej i analogiczne regulacje prawne
zawarte w dyrektywie sektorowej stwierdzita, ze Swiadectwo niekaralnosci wydane przez
Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Bonn spelnia wymagania wskazane w przepisach
powotanego powyzej rozporzadzenia. Tym samym w ocenie lzby brak jest podstaw prawnych
do przyjecia, ze osoba reprezentujgca wykonawce majgca miejsce zamieszkania na terenie
Niemiec bedzie zobowigzana przedstawi¢ - w miejsce zaswiadczenia organu sgdowego -
oswiadczenie zlozone m.in. przed notariuszem wedtug miejsca zamieszkania tej osoby.

Wobec powyzszych ustalen zaswiadczenie przediozone dla Hansa Georga Wernera
potwierdza warunek ustalony w pkt 11.2.ppkt 1.6. Ogtoszenia o zamdwieniu. Tym samym
podnoszony przez Odwolujacego zarzut bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy z
postepowania, z uwagi na przedtozenie dla wymienionego cztonka zarzadu — Hansa Georga
Wernera zaswiadczenia z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci w Niemczech jest zasadny,
albowiem zaswiadczenie to swoim zakresem odpowiada zakresowi wymaganemu na gruncie
przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych oraz dyrektywy klasycznej. Zgodnie z ust.1
art. 45 dyrektywy klasycznej ,Panstwa cztonkowskie okreslajg, zgodnie ze swoim prawem
krajowym oraz uwzgledniajgc prawo wspoélnotowe, warunki wykonania przepiséw niniejszego

ustepu.”

Jednoczesnie Izba ustalifa, ze jedyng podstawg — co potwierdzat Zamawiajacy w toku
rozprawy - dla wykluczenia wykonawcy z postepowania bylo przediozenie w wyniku
wezwania Swiadectwa niekaralnosci z Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci dla Hansa Georga
Wernera i tego dotyczyt zarzut podnoszony w odwotaniu. Z tych tez wzgledow, majac na wzgledzie
stan faktyczny sprawy, a takze art. 192 ust.7 ustawy Pzp, Izba nie rozstrzygala w zakresie
oswiadczen zitozonych przed notariuszem w Polsce, dotyczgcych Nikutta Sigrid Evelyn i
Schreyer Christiana, jak rowniez w przedmiocie zaswiadczen wystawionych dla tych osdb przez

Ministerstwo Sprawiedliwosci Krajowy Rejestr Karny RP.

Zarzut nieskutecznego cofniecia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o spetnianiu
przez wykonawce warunkéw nie zastuguje na uwzglednienie, albowiem w mys$l art. 7 ust.3
ustawy Pzp, zamowienie moze by¢ udzielone wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

ustawg Pzp. Tym samym wadliwa ocena wnioskédw moze prowadzi¢ do wyboru
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najkorzystniejszej oferty, z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zatem w przypadku, gdy
Zamawiajgcy uzna, ze czynnosC¢ oceny wniosku w przetargu ograniczonym zostata

dokonana btednie moze jg skorygowaé, dokonujac ponownej oceny wnioskow.

W Swietle powyzszego na gruncie przepisow ustawy — Prawo zamowien publicznych,
majac na wzgledzie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, fakt powtdrzenia czynnosci oceny wnioskow
przez Zamawiajgcego i wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie stanowi naruszenia

przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Svyagn. akt: KIO 2475-10

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujacy w odwotaniu wniesionym w dniu 12 listopada 2010 r. podnidst zarzut
naruszenia w postepowaniu art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, 3 i 4, art. 51 ust. 1a ustawy,
82 ust. 2 oraz § 6 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane, poprzez: (1)
zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu Freightliner PL sp. z 0.0. pomimo, ze
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien skladania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu; (2) zaniechanie wskazania, w informacji o
spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia z
postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego -
CTL Logistics sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w
Jaworznie [dalej ,Konsorcjum CTL"]; oraz (3) zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu
Konsorcjum CTL, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spelniania warunkéw udzialu w

postepowaniu na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pisSmie z dnia 27 wrzesnia 2010 r. [data
wystania 30.09.10) przekazat wykonawcom Informacje o spetianiu przez wykonawcéw
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak jak wynika z tego pisma zaden z wykonawcow nie
zostat wykluczony z postepowania. Z dokumentaciji wynika takze, ze w pismie z dnia 11
pazdziernika 2010 r. wnoszacy odwotanie wykonawca — PKP Cargo S.A. zlozyt wniosek o
udostepnienie dokumentacji wymaganej w tym postepowaniu, w tym Whnioskéw o
dopuszczenie do udziatu.

Dalej z dokumentacji wynika, ze Odwolujacy w pismie z dnia 18 pazdziernika 2010 r.
poinformowat Zamawiajagcego 0 naruszeniu przepiséw ustawy — Prawo zamédwieh

publicznych, podnoszac - tak jak w odwotaniu z dnia 12 listopada 2010 r. — zarzut naruszenia
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art. 7, art. 24 ust.2 pkt 4, art. 26 ust.3 oraz § 2 ust.2 rozporzadzenia Prezesa RM w sprawie
rodzajéw dokumentéw (...). W uzasadnieniu naruszenia powotanych przepiséw wskazat, ze
zobowigzanie do udostepnienia potencjatu technicznego zaréwno Freightliner Group Limited
jak i Carbo Holding sg z 20 wrzesnia 2010 r., a to oznacza, ze wykonawca Freightliner PL
Sp. z 0.0. na dzien sktadania Wnioskéw tj. na dzien 1 wrzesnia 2010 r. nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu, nie dysponowat bowiem wymaganym przez Zamawiajgcego
potencjatem technicznym.

W odniesieniu do wniosku Konsorcjum CTL wykonawca stwierdzit, ze zaswiadczenia
0 niekaralnosci z KRK dla Wernera Hansa Georga, Nikutta Sigrid Evelyn i Schreyera
Christen nie spetniajg wymagan, albowiem z zaswiadczen tych wynika, ze osoby te majg
miejsce zamieszkania poza granicami RP tj. w Niemczech.
Zamawiajacy w pismie z dnia 22.10.2010 r. skierowat wezwanie do ztozenia wyjasnien tylko
do jednego z wymienionych w Informacji o naruszeniu (...) wykonawcow tj. Freightliner PL
sp. z 0.0. — czy ha dzien skladania wnioskéw tj.1 wrzesnia 2010 r. dysponowat
zobowigzaniem podmiotéw udostepniajgcych wagony, a nastepnie pismem z dnia 28
pazdziernika 2010 r. poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu z postepowania z powodu

nie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu tylko wykonawce Konsorcjum CTL.

Z ustaleh faktycznych w sprawie wynika zatem, ze wnoszacy odwotanie wykonawca o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotfanie, w zakresie zaniechania
wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Freightliner PL sp. z 0.0., oraz Konsorcjum
CTL, Odwotujacy powzigt juz z pisma z dnia 27 wrzesnia 2010 r., informujgcego o spetnianiu
warunkoéw udziatlu w postepowaniu takze przez wymienionych wykonawcow. Zatem w tym
przypadku, w miejsce Informacji o naruszeniu przepiséw ustawy Pzp zawartej w pismie z dnia 18
pazdziernika 2010 r., wykonawca — zgodnie z art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp - powinien w
terminie 10 dni od dnia przestania Informacji o czynnosci Zamawiajacego zwigzanej z oceng
Whioskow i zaniechaniem wykluczenia wykonawcow z tego postepowania wnies¢ odwotanie, a nie
Informacje.

Izba zwraca uwage, iz warto$¢ tego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp, a przedkitadanie informacji 0 niezgodnej z
przepisami czynnosci - w $wietle art. 180 ust.2 w zw. z art. 181 ustawy Pzp - jest zastrzezone
tylko w tych postepowaniach, w ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie powotanego wyzej art. 11 ust.8 ustawy Pzp
Izba zauwaza takze, ze z powotanych przepisow ustawy Pzp nawet w odniesieniu do
zamdwieh 0 mniejszej wartosci, nie wynika mozliwos¢ alternatywnego wniesienia odwotania do

Prezesa KIO lub informaciji do zamawiajgcego. Tak jak wskazano w przepisie informacja dotyczy
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tylko tych czynnosci na ktére odwotanie nie przystuguje. Tym samym w zakresie zarzutow
dotyczacych zaniechania wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy Freightliner PL sp. z
0.0., oraz Konsorcjum CTL odwotanie nie podlega rozpatrzeniu przez Izbe. W tym przypadku
bowiem ma odpowiednio zastosowanie przepis art. 189 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem
odwotanie podlega odrzuceniu w takim zakresie w jakim zarzuty zostaly wniesione po uptywie

terminu okreslonego w ustawie Pzp.

Z kolei zarzut naruszenia art. 51 ust.1a ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania, w
Informacji o spetianiu warunkéw udzialu w postepowaniu podstawy faktycznej i prawnej
wykluczenia z postepowania Konsorcjum - CTL nie jest zasadny. Zamawiajacy bowiem, powolujac
sie na wskazany przepis w Informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu podat, ze
Konsorcjum CTL nie spetnito warunkéw udziatu. Tak jak wynika z tresci przepisu art.51 ust.la
ustawy Pzp, majgcego zastosowanie w przetargu ograniczonym, Zamawiajacy zobowigzany jest
poinformowaé wykonawcéw, ktdrzy ziozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
tylko o wynikach oceny spetniania warunkéw i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow.
Przepis ten nie wymaga podania podstawy prawnej i faktycznej wykluczenia danego wykonawcy z
postepowania, tak jak zgda Odwolujacy. Zakres informacji, o ktorej stanowi powolywany przez
Odwolujacego art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp zwigzany jest — tak jak stanowi przepis — z

wyborem najkorzystniejszej oferty.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac
takze w sprawie o sygn. akt: KIO 2462/10, zgodnie z § 3 pkt 2 b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238), koszty zastepstwa prawnego i koszty dojazdu Odwolujacego w
wysokosci ustalonej na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy. Whniosek
Zamawiajgcego w przedmiocie zasadzenia kosztow w sprawie o sygn. akt: KIO 2475 /10 nie
zostat uwzgledniony, z uwagi na fakt nie przedtozenia rachunkéw wymaganych przepisami

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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Cztonkowie:
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