Sygn. akt: KIO 1239/11

WYROK
z dnia 24 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Czionkowie: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2011 r. przez wykonawcéw ubiegajacych sie
wspolnie o udzielenie zamoéwienia (1) Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie,
(2) Acciona Infraestucturas S.A z siedzibg w Madrycie (Krélestwo Hiszpanii), (3)
TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, reprezentowanych przez: Mostostal
Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11 A; 02-673 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z
siedziba w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale
wykonawcéw SALCEF COSTRUZIONI ED1LI E FERROVIARIE S.p.A z siedzibg w
Rzymie (Wtochy) i SALCEF COSTRUZIONI ED1LI E FERROVIARIE S.p.A SA
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Lucka 15/616, 00-842 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy SALCEF do ztozenia dokumentéw
dotyczacych wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z art. 26 ust. 3
Pzp oraz zwrécenia sie do wykonawcy SALCEF o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny, zgodnie z art.
90 ust. 1 Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z sie-
dzibg w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia (1) Mostostal Warszawa
S.A z siedzibg w Warszawie, (2) Acciona Infraestucturas S.A z siedzibg w
Madrycie (Krolestwo Hiszpanii), (3) TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, reprezentowanych przez: Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w
Warszawie, ul. Konstruktorska 11 A; 02-673 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania;

2) zasgdza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w
Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia (1) Mostostal Warszawa
S.A z siedzibg w Warszawie, (2) Acciona Infraestucturas S.A z siedzibg w
Madrycie (Krolestwo Hiszpanii), (3) TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, reprezentowanych przez: Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w
Warszawie, ul. Konstruktorska 11 A; 02-673 Warszawa kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga



w Warszawie.
Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: ...............

Sygn. akt: KIO 1239/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa (reprezentowany przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizaciji
Inwestycji Oddziat w Gdansku, ul. Dyrekcyjna 2-4, 80-958 Gdansk) wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych dla zadania pn. ,Rewitalizacja i modernizacja tzw. Helskiego korytarza
kolejowego — linii kolejowej nr 213 Reda-Hel” (od km 0,000 do km 61,800),
wspoffinansowanego z UE — Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2007-2013«.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182,
poz. 1228) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawag bez blizszego okreslenia.

19.02.2011 r. ukazato sie ogloszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2011/S 35-057418.

31.05.2011 r. zamawiajgcy zawiadomit mailowo o: wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy SALCEF COSTRUZIONI ED1LI E FERROVIARIE S.p.A. z siedzibg w Rzymie
(Wtochy);

10.06.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, wykonawcy ubiegajacy sie
wspolnie o udzielenie zamoéwienia (1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie,
(2) Acciona Infraestucturas S.A z siedzibg w Madrycie (Krélestwo Hiszpanii), (3)
TOR-KAR-SSON Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, reprezentowani przez: Mostostal
Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11 A; 02-673 Warszawa
whniesli do Prezesa KIO odwotanie na:

1) czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez SALCEF COSTRUZIONI ED1LI E FERROVIARIE S.p.A z siedzibg w
Rzymie (Wochy) i SALCEF COSTRUZIONI ED1LI E FERROVIARIE S.p.A SA
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Lucka 15/616, 00-842 Warszawa,
(dalej ,SALCEF”);

2) zaniechanie:

a) wykluczenia z postepowania wykonawcy SALCEF z uwagi na niewykazanie
spetniania warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, wzglednie wezwania
wykonawcy SALCEF w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow,

b) przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w stosunku do oferty ztozonej przez
wykonawce SALCEF w zakresie razgco niskiej ceny.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 Pzp — przez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — przez bledne przyjecie, ze wykonawca SALCEF wykazat sie
spetnianiem warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

3) art. 26 ust. 3 Pzp — przez zaniechanie wezwania wykonawcy SALCEF do zfozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia;

4) art. 90 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie zgdania od wykonawcy SALCEF wyjasnien czy
zlozona przez niego oferta zawiera razgco niskg cene;

5) art. 91 ust. 1 Pzp — przez jego niewlasciwe zastosowanie, polegajgce na dokonaniu



wyboru oferty wykonawcy SALCEF, pomimo faktu, ze cena zaoferowana przez tego
wykonawce budzi powazne watpliwosci czy nie jest ceng razaco niska.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej — oferty ziozonej przez
wykonawce SALCEF;

2) nakazanie ponownej oceny i ponownego badania ofert oraz:

a) wykluczenie z postepowania wykonawcy SALCEF z uwagi na niewykazanie
spetniania warunku w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, wzglednie nakazanie
wezwania wykonawcy SALCEF, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do ztozenia
dokumentow, a w przypadku nieuzupetnienia dokumentéw wykluczenia wykonawcy
SALCEF i wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwolujacego,

b) przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego majgcego na celu ustalenie czy
oferta zlozona przez wykonawce SALCEF zawiera razgco niskg cene, aw
przypadku potwierdzenia, ze cena zaoferowana przez wykonawce SALCEF jest
ceng razgco niskg — odrzucenie tej oferty i wybdr jako najkorzystniejszej oferty
odwolujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Stosownie do tresci pkt 8.3.1 specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej
~Specyfikacji’ bez blizszego okreslenia) zamawiajgcy sformutowat nastepujgco brzmienie
warunku w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia:

,8.3.1. W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.2 wymagane jest wykazanie przez
wykonawce wykonania robét budowlanych w rozumieniu ustawy [...] Prawo budowlane [...] w
ramach zaméwienia lub zamowien obejmujacych co najmniej: [...]

c) zabudowe 1 (jednego) systemu stacyjnych urzadzen srk,

d) zabudowe 2 (dwoch) kpi urzadzeh samoczynnej sygnalizacji przejazdowej (SSP) na
przejazdach kolejowych,

€) zabudowe 2 (dwoch) kpi urzadzen telewizji uzytkowej (tvu) na przejazdach kolejowych

C.).

Jednoczes$nie w specyfikacji zamawiajgcy zgodnie z przepisami ustawy dopuscit
mozliwo$¢ polegania przez wykonawce na doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcego go z nim stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany byt udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat doSwiadczeniem
niezbednym do realizacji zaméwienia, w szczegdélnoSci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednego doSwiadczenia na
okres korzystania z niego przy wykonywaniu zaméwienia.

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowych warunkéw wykonawca SALCEF przedstawit
sporzgdzony na podstawie zatgcznika nr 6 do specyfikacji Wykaz wykonanych robét oraz
zatgczyt pisemne zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia mu do$swiadczenia w
zakresie ww. warunkéw. Doswiadczenie potwierdzajgce ww. warunek zostato udostepnione
wykonawcy SALCEF przez podmiot Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. z siedzibg w
Krakowie, (dalej ,KZA S.A.”).

Zobowigzanie podmiotu KZA S.A. $wiadczgce o udostepnieniu wykonawcy SALCEF
potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia obarczone jest wada, ktéra nie pozwala uznac
o$wiadczenia za wypetniajgce wymagania specyfikacji oraz dyspozycji art. 26 ust. 2b Pzp.
Przedmiotowe zobowigzanie zostato udzielone warunkowo, a sam fakt ,uzyczenia”
do$wiadczenia uzalezniony zostat od faktu zlecenia przez wykonawce SALCEF na rzecz
podmiotu KZA S.A. rob6t oferowanych przez podmiot KZA S.A. w rozpoznawanym
postepowaniu. Hipotetycznie gdyby wbrew ustaleniom z podmiotem KZA S.A., wykonawca
SALCEF nie zlecit podmiotowi KZA S.A. rob6t w przypadku wygrania przetargu — nie miatby
prawa do postugiwania sie jego potencjatem w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Dlatego
wykonawca SALCEF nie wykazatby spetniania warunku w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia, co
powodowatoby niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

W wyroku z 29 kwietnia 2010 r. Izba stwierdzita, ze przepis art. 26 ust. 2b Pzp nie stanowi
0 mozliwosci ztozenia warunkowego zobowigzania w zakresie dysponowania zasobami, a
ponadto wynika z niego ciezar udowodnienia przez wykonawce faktycznej mozliwosci



dysponowania danymi osobami (sygn. akt KIO/UZP 624/10). W wyroku z 12 maja 2011 r.,
sygn. akt KIO 786/11, KIO 797/11 KIO stwierdzita, ze zamawiajgcy stusznie wezwat
konsorcjum do uzupetnienia oswiadczenia podmiotu o udostepnieniu swoich zasobéw,
poniewaz pierwotnie ztozone oswiadczenie bylo warunkowe, a przez to nieprawidtowe.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, jak réwniez orzecznictwem — dokumenty ztozone
przez wykonawcow muszg potwierdza¢ w sposob niezbity, nie pozostawiajgcy watpliwosci,
spetnianie przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu. Okoliczno$¢ spetniania
badz nie- warunkdw udziatu w postepowaniu nie moze by¢ pozostawiona interpretaciji
zamawiajgcego ani jego dobrej woli, lecz musi wynikaé¢ jednoznacznie z zatgczonych
dokumentow (wyrok KIO z 11 maja 2010 r., sygn. akt KIO 669/10).

Z uwagi na fakt zlozenia w ofercie warunkowego zobowigzania do korzystania z
potencjatu podmiotéw trzecich — wykonawca SALCEF nie wykazat spetniania warunku w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia. W konsekwencji wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z
postepowania, wzglednie wezwany do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Wartos¢ oferty ztozonej przez wykonawce SALCEF wynosi 114.038.474,79 zt brutto. Z
kolei warto$¢ oferty odwotujgcego (kolejnej po ofercie wykonawcy SALCEF) wynosi
140.573.780,85 zt brutto. Daje to réznice w stosunku do kolejnego wykonawcy wynoszaca
okoto 26.500.000 zt.

Zachodzi podejrzenie, ze oferta wykonawcy SALCEF zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Tym samym u zamawiajgcego powinny sie byty
przynajmniej zrodzi¢ watpliwosci w tym zakresie i zamawiajgcy powinien przeprowadzié¢
stosowne postepowanie wyjasniajgce zgodnie z procedurg wynikajaca z art. 90 ust. 1 Pzp.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa (wyrok KIO z 22 grudnia 2008 r. o sygn.
akt 1443/08) zamawiajgcy zobowigzany byt zwréci¢ sie do wykonawcy SALCEF o wyjasnienie
czy ztozona przez niego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Punktem odniesienia moze byé
przede wszystkim szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od
towardw i ustug oraz cena innych ofert ztozonych w postepowaniu. Réznica miedzy ceng oferty
wykonawcy SALCEF a szacunkowg wartoscig przedmiotu zamoéwienia powiekszong o VAT
wynosi ok. 103.000.000 zt, tj. ok. 52%. Réznica ceny wykonawcy SALCEF w stosunku do ceny
oferty odwotujgcego wynosi ok. 23%.

Wielokrotnie w doktrynie podnosi sie, ze brak jest ustalenia, jaka réznica wskazuje na
mozliwos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej, a ze stanowiska orzecznictwa wynikajg daleko
idgce roznice w tym wzgledzie. Z wyzej przywotanego wyroku wynika, ze Izba aprobuje

podnoszone w doktrynie stanowisko, ze — odwotujgc sie do doswiadczen panstw Unii
Europejskiej — istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej w zakresie elementow
cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach, wzglednie 0 20% od warto$ci szacunkowej zamowienia, co niewatpliwie znalazto
swoje odzwierciedlenie w postepowaniu. W takiej sytuacji sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze
cyt. »zaistnialy realne podstawy do zastosowania obligatoryjnych procedur i celowym jest
przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w celu ustalenia,
czy zamawiajgcy ma do czynienia z ceng razgco niskg« (wyrok KIO z 10 maja 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 704/10). Wobec tego odwolujgcy uznaje za w petni uzasadnione zadanie w
zakresie koniecznosci przeprowadzenia stosownej procedury wyjasniajgcej. Cena oferty
zaproponowana przez wykonawce SALCEF w stosunku do przedmiotu zamoéwienia moze
okazac sie ceng nierealng i niewiarygodna.

Ponadto cena ta znaczgco odbiega od cen rynkowych, co powinno budzi¢ uzasadnione
watpliwosci zamawiajgcego, jako dysponenta srodkéw publicznych. Samo arytmetyczne
poréwnanie nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze oferta wykonawcy SALCEF
zawiera razgco niskg cene, lecz w wskazane réznice powinny stanowi¢ podstawe do
wszczecia postepowania wyjasniajgcego. Art. 90 ust. 1 Pzp przewiduje zwrocenie sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokosS¢ ceny.

Odwotujgcy przekazat zbiorcze zestawienie przyktadowych pozyciji z oferty wykonawcy
SALCEF zawierajgcych razgco niskg cene. Zestawienie to obrazuje kilkudziesiecioprocentowe
réznice cen poszczegolnych pozycji wykonawcy SALCEF w stosunku do cen zawartych w
ofertach trzech pierwszych w kolejnosci wykonawcow. Odwotujacy wskazuje, ze ceny zawarte
w ofercie wykonawcy SALCEF nie zawierajg realnych kosztéw, za ktére mozna wykonac
przedmiotowe zamowienie w oparciu o okre$lone przez zamawiajgcego w specyfikacii



wymagania oraz z zastosowaniem dobrej jako$ci materiatow, urzadzen i technologii.
Dysproporcja ta moze wynikac z faktu, ze wykonawca SALCEF jest podmiotem nie
posiadajacym zadnego doswiadczenia na polskim rynku robét budowlanych, nie realizujgcym
na tym rynku zadnych podobnych projektéw, stagd nie znajgcym tutejszych realiow
budowlanych oraz zasad wynikajgcych z niezmiennosci umow zawieranych w ramach systemu
zamowien publicznych. Istnieje obawa, ze w przypadku podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego wykonawca ten za zaoferowang cene nie bedzie w stanie wykonac
oczekiwanego przez zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia, jak réwniez, ze w oferowanej
cenie jakos¢ przyjetych przez wykonawce materiatow, urzgdzen i rozwigzan technologicznych
bedzie pozostawiata wiele do zyczenia.

Z wyktadni literalnej przepisu art. 90 ust. 1 Pzp potwierdzonej jednoznacznie w
orzecznictwie lzby wynika, ze zamawiajgcy musi dokona¢ czynnosci wezwania do wyjasnien

przed ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wystapienie do
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia domniemanie prawne (praesumptio iuris)
zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania. Art. 90 ust. 3 Pzp
nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jesli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Procedura, o ktdrej zastosowanie
whioskuje odwotujgcy, ma na celu przeciwdziatanie nieuczciwym praktykom rynkowym przez
wyeliminowanie ofert naruszajgcych uczciwg konkurencjeg, ale rowniez ma na celu ustrzezenie
zamawiajgcego i uzyskanie przez niego pewnosci, ze w zwigzku z zaoferowaniem niskiej ceny
nie zachodzi niebezpieczenstwo nienalezytego wykonania zaméwienia lub tez niewykonania
zamowienia. Zamawiajgcy widzgc kilkudziesigciomilionowg réznice ceny zaoferowanej przez
wykonawce SALCEF zaréwno w stosunku do wartosci przedmiotu zamaoéwienia, jak i innych
ofert nie wszczat procedury wyjasniajgcej. Ponadto, w opinii odwotujgcego, cena zaoferowana
przez wykonawce SALCEF moze skutkowac zaoferowaniem innych niz wymagane przez
zamawiajgcego rozwigzan technologicznych i sprzetowych majgcych znaczny udziat w cenie
ofert.

Opisane zaniechania zamawiajgcego, naruszajg podstawowg zasade udzielania
zamoOwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tg regutg zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Trudno jednak uznac¢,
ze ta zasada nie zostata przez zamawiajgcego naruszona, w sytuacji gdy nie wykonat on
nalezycie czynnosci oceny i badania ofert, a w konsekwencji by¢é moze wybrat jako
najkorzystniejszg oferte podlegajgca odrzuceniu, a wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

Ponadto oferta ztozona przez wykonawce SALCEF moze jednocze$nie stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurenciji (dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajace
lub naruszajace interes innego przedsiebiorcy), stanowigce utrudnianie innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcow [art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503)].

Takie zachowanie zamawiajgcego mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania w znaczeniu, o ktbrym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.

10.06.2011 r. odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

10.06.2011 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym
wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

13.06.2011 r. wykonawca SALCEF COSTRUZIONI ED1LI E FERROVIARIE S.p.A. z
siedzibg w Rzymie (Witochy) ztozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwolujgcemu



— zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez odwotujacego:

1) (dowdd nr 1) poréwnanie ofert wykonawcéw w zakresie elementéw ofert
majacych wplyw na wysokos¢é ceny w celu wykazania, ze u zamawiajacego
powinna zrodzi¢ sie watpliwos¢ czy oferta wykonawcy SALCEF zawiera razaco
niska cene;

oraz dowodu ztozonego przez przystepujacego:

2) (dowdd nr 2) list referencyjny z 13 stycznia 2011 r. oraz pismo przewodnie na
okolicznos¢, ze przystepujacy jest doswiadczonym uczestnikiem rynku
zamowien w Polsce

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypemiona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
oraz pisemne dowody ztozone podczas rozprawy przez strony i uczestnika postepowania.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — przez
btedne przyjecie, ze wykonawca SALCEF wykazat sie spetnianiem warunku w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia oraz naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp — przez zaniechanie wezwania wykonawcy
SALCEF do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunku w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia — zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy wymagat w ust. 8.2 pkt 8.2.2 specyfikacji aby wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia spetniali m.in. warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia, zgodnie z
art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ponadto w ust. 8.3 pkt 8.3.1 specyfikacji zamawiajgcy ustalit
szczeg6towe warunki udziatu w postepowaniu i ustanowit, ze oceni spetnianie warunku
wskazanego w pkt 8.2.2 specyfikacji na podstawie przedstawionych przez wykonawce
dokumentow wyspecyfikowanych w pkt 9.1.4 lit. a specyfikacji oraz w zatgczniku nr 6 do
specyfikacji. Byty to postanowienia ustanowione na podstawie § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Réwniez na podstawie ust. 8.3
pkt 8.3.1 specyfikacji zamawiajgcy umozliwit wykonawcom poleganie na wiedzy i
do$wiadczeniu innych podmiotow, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp.

Na tej podstawie wykonawca SALCEF zatgczyt do oferty na str. 45 dokument spotki
Krakowskie Zaktady Automatyki SA z siedzibg w Krakowie pn. »Zobowigzanie«, dalej spotka
KZA. W dokumencie tym spdtka zobowigzata sie, cyt. »w przypadku uzyskania przez
wykonawce SALCEF [...] zaméwienia na realizacje ,Rewitalizacji i modernizaciji tzw.
Helskiego korytarza kolejowego — linii kolejowej nr 213 Reda-Hel” i zlecenia nam zakresu robot
oferowanych przez nasza firme w niniejszym postepowaniu uzyczymy do dyspozycji na okres
realizacji inwestycji swoje doswiadczenie«.

Zobowigzanie to zawiera ogolne okreslenie okolicznosci, kiedy spotka KZA uzyczy
swojego doswiadczenia (»w przypadku uzyskania przez wykonawce SALCEF [...]
zamowienia«) oraz warunek zalezny w zasadzie wytgcznie od stron zobowigzania (w
przypadku [...] zlecenia nam zakresu robot).

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp jest wyjgtkiem od reguly i dopuszcza aby wykonawca
powolywat sie na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw. Jednak zgodnie z



tym przepisem, jesli wykonawca polega na potencjale cyt. »innych podmiotéw powinien w
takiej sytuacji udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami, w
szczegolnosSci przez przedstawienie pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania
mu ich do dyspozycji na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Wskazany

przepis nie stanowi w zaden sposéb o mozliwosci ztozenia warunkowego zobowigzania w
tym zakresie, a ponadto wynika z niego cigzar udowodnienia przez wykonawce faktycznej
mozliwosci dysponowania danymi osobami« (wyrok KIO z 29 kwietnia 2010 r. sygn. akt:
KIO/624/10).

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze w »Zobowigzaniu« spotki KZA zostat zawarty
warunek przez zamieszczenie w dokumencie wyrazéw »w przypadku [...] zlecenia nam
zakresu robot«. W zwigzku z ta treScig oSwiadczenia, w przypadku zaniechania zlecenia
spoétce KZA odpowiednich robét, zobowigzujgca sie nie bedzie zobligowana uzyczy¢ swojego
doswiadczenia wykonawcy SALCEF. Taka sytuacja moze zaj$¢ nie tylko ze wzgledu na
zaproponowanie wykonania przedmiotowych robét innemu podmiotowi przez wykonawce
SALCEF, ale takze np. ze wzgledu na zaoferowanie sp6tce KZA niedogodnych warunkdéw czy
braku tzw. zdolnosci przerobowych spétki KZA. W takim przypadku wykonawca SALCEF
bedzie pozbawiony deklarowanego uzyczenia, a wiec nie mozna stwierdzi¢, ze wykonawca ten
spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy Izby przychyla sie do zarzutdéw naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp — btednego przyjecia, ze wykonawca SALCEF wykazat sie spetnianiem
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp — zaniechania
wezwania wykonawcy SALCEF do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia i sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zastugujg
one na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp — przez
zaniechanie zgdania od wykonawcy SALCEF wyjasnien czy ztozona przez niego oferta
zawiera razgco niskg cene oraz art. 91 ust. 1 Pzp — przez jego niewtasciwe zastosowanie,
polegajgce na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy SALCEF, pomimo faktu, ze cena
zaoferowana przez tego wykonawce budzi powazne watpliwosci czy nie jest ceng razaco niskg
— zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy ustalit wartos¢ zamowienia na kwote (netto, bez VAT) 176.760.895,90 zt i
bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w wysoko$ci (brutto, z VAT) 217.415.901,96 zt.

Cena oferty ztozonej przez wykonawce SALCEF wynosita 114.038.474,79 zt (brutto, z
VAT). Z kolei cena kolejnej, po ofercie wykonawcy SALCEF, oferty wynosita 140.573.780,85 zt
(brutto, z VAT). Stanowito to réznice miedzy kolejnymi ofertami wynoszgca okoto 26.500.000 zt
i ponad 100.000.000 zt réznicy w cenie oferty wykonawcy SALCEF w stosunku do kwoty ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W liczbach wzglednych
roznice te wynoszg okoto 25% (ceny dwoch najtanszych ofert) i okoto 50% (cena najtanszej
oferty i kwota podana przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert).

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze mimo uptywu okoto 6 miesiecy miedzy okresleniem
warto$ci szacunkowej zamowienia a ztozeniem ofert, mimo zastosowaniem réznych metod
ustalenia tych kwot i mimo réznych podmiotéw dokonujgcych tych wycen to réznica w
wycenach siegajgca 50% czy réznica miedzy ofertami przekraczajgca 20% powinna wzbudzi¢
u zamawiajgcego przynajmniej zainteresowanie co spowodowato tak znaczne réznice miedzy
oszacowaniem dokonanym przez zamawiajgcego i wykreowaniem ceny przez wykonawce i
czy wykonawca nie popetnit bledu lub czy nie zawart w ofercie razaco niskiej ceny.
Zainteresowanie to, zgodnie z zasadg prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia,
powinno mie¢ odzwierciedlenie w zwroceniu sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, na podstawie art. 90 ust.

1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty zaniechania zgdania od wykonawcy SALCEF
wyjasnien czy ztozona przez niego oferta zawiera razgco niskg cene oraz niewtasciwego
dokonania wyboru oferty wykonawcy SALCEF, ze wzgledu na zaniechanie upewnienia sie co
do zaoferowania razgco niskiej ceny — zastugujg na uwzglednienie.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — przez jego niezastosowanie polegajgce
na prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb, ktory nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcéw skitad orzekajgcy
Izby stwierdza, ze zarzut nie zostat dowiedziony, a z dokumentacji wynika, Ze zamawiajgcy
réwno traktowat wykonawcéw.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — naruszyt przepisy art. 24 ust. 2 pkt
4, art. 26 ust. 3, art. 90 ust. 1iart. 91 ust. 1 Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez odwolujgcego i uczestnika
postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono, jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: ...............



