Sygn. akt KIO 691/11

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Pawet Nowosielsk i

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2011 r. przez wykonawcOw wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: THALES Polska Sp. z 0.0., ul. Zachodnia 15,

60-701 Poznan, Polska (petnomocnik), TRAKCE-TOR Sp. z o0.0., ul.  Pokoju 1, 43-400
Cieszyn, Polska, TRAKCE, a.s., Hlavkova nr 428/3, 7 02 00, Ostrava-Moravsk& Ostrava a

Privoz, Czechy, adres pelnomocnika - ul. Zachodnia 15 , 60-701 Poznan, w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,  03-

734 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o0.0.,, ul. Modela rska 12, 40-142 Katowice
(petnomocnik), Krakowskie Zaktady Automatyki S.A., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakdw,
Roman Sabat Biuro Wdro zeniowo-Projektowe SABEL, ul. Wagonowa 28B, 53-609

Wroctaw, adres petnomocnika - ul. Modelarska 12, 40 -142 Katowice, zgtaszajacych

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: THALES Polska Sp. z o.0., ul. Zachodnia 15, 60-701 Poznan, Polska
(petnomocnik), TRAKCE-TOR Sp. z o0.0., ul. Pokoju 1, 43-400 Cieszyn, Polska,



TRAKCE, a.s., Hlavkova nr 428/3, 702 00, Ostrava-Mo ravska Ostrava a P fivoz, Czechy,

adres petnomocnika - ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna hAi:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziesScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: THALES Polska Sp. z 0.0., ul. Zachodnia 15,
60-701 Poznan, Polska (pethomocnik), TRAKCE-TOR Sp. z 0.0., ul.  Pokoju 1, 43-400
Cieszyn, Polska, TRAKCE, a.s., Hlavkova nr 428/3, 7 02 00, Ostrava-Moravska Ostrava a
PFivoz, Czechy, adres petnomocnika - ul. Zachodnia 15 , 60-701 Poznan tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: THALES
Polska Sp. z 0.0., ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna n, Polska (pethomocnik), TRAKCE-
TOR Sp. z 0.0., ul. Pokoju 1, 43-400 Cieszyn, Polsk a, TRAKCE, a.s., Hlavkova nr 428/3,
702 00, Ostrava-Moravska Ostrava a P Fivoz, Czechy, adres petnomocnika - ul.
Zachodnia 15, 60-701 Pozna n na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa
74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/691/11

UZASADNIENIE

Odwotujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia w sktadzie:
THALES Polska Sp. z 0.0., TRAKCE-Tor Sp. z o0.0., TRAKCE, a.s. - wni6st
odwotanie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z siedzibg w Warszawie, o udzielenie
zamowienia publicznego na roboty budowlane — pn. Projekt i zabudowa urzadzen
sterowania ruchem kolejowym oraz urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych
w ramach projektu POIiS 7.1-4 ,Modernizacja linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw
- Poznan, Etap Il - odcinek Wroctaw - granica wojewddztwa dolnoslgskiego”, numer
referencyjny: IRZRf-216-01/10-POIiS 7.1-4.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
24 listopada 2010 r. nr 2010/S 228-3484909.

Odwotanie dotyczy niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci, podjetej przez
zamawiajgcego polegajacej na:

1) wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucona,

2) dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o.0,,
Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. oraz Roman Sabat Biuro Wdrozeniowo-
Projektowe SABEL, zwanych w dalej czesci konsorcjum Bombardier, konsorcjum lub
wykonawca, jako oferty najkorzystniejszej, pomimo przestanek do wykluczenia tego
wykonawcy oraz odrzucenia jego oferty,

3) odmowie ujawnienia odwotujgcemu dokumentéw ztozonych przez konsorcjum
Bombardier, mimo iz nie zawieraty one tajemnicy przedsiebiorstwa, korzystajacej z

ochrony prawnej.



Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych, zwanej w dalszej czesci ,ustawg”:

1. W odniesieniu do odwotujgcego:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez uznanie, ze odwolujacy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie wykazat, ze osoby ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy
naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien, na dzien sktadania ofert,

2) ewentualnie art. 26 ust. 4 przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien w zakresie oswiadczenia o posiadanych uprawnieniach przez

osoby wskazane do realizacji zamowienia.

2. W odniesieniu do konsorcjum Bombardier:

1) art. 24 ust. 2 pkt 1 przez nie dokonanie wykluczenia z postepowania pomimo,
ze wykonawca postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobg uczestniczacg
bezposrednio w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez nie dokonanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu
pomimo nie wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez nie dokonanie odrzucenia oferty, pomimo, iz
zaoferowany system nie spetnia wymagan opisanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (w skrocie siwz), co powoduje, ze oferta jest niezgodna z
siwz,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, p0z.1503, z pézn.
zm.), zwanej uoznk, przez nie dokonanie odrzucenia oferty wykonawcy pomimo, iz
jego oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, przez sprzedaz towardéw ponizej kosztéw ich
wytworzenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow,

5) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 przez nie dokonanie prawidtowej
oceny oferty i wyjasnien ztozonych przez wykonawce w zakresie razgco niskiej ceny i
zaniechanie uznania, ze oferta zawiera razgco niskg cene, a w konsekwencji

zaniechanie odrzucenia oferty,



6) art. 8 ust. 2 i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 przez nie odtajnienie czesci informacji
objetych wyjasnieniami wykonawcy z dnia 24 lutego 2011 r. dotyczacymi razgco
niskiej ceny, a takze oswiadczenia ztozonego wraz z wyjasnieniami z dnia 25 lutego
2011 r. pomimo, ze informacje nie spetniajg warunkow umozliwiajgcych uznanie, ze
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

- a takze:

7) art. 7 ust. 1 ustawy przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania
oferty za odrzuconag,

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru ofert,

4) wykluczenia konsorcjum Bombardier z postepowania, ewentualnie odrzucenia
oferty tego wykonawcy,

5) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

6) odtajnienia  informacji, ktére wykonawca zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa, a objetych wyjasnieniami z dnia 24 lutego 2011 r. oraz 25 lutego
2011,

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy umotywowat zarzuty nastepujgco.

1. W zakresie wykluczenia z postepowania i uznania oferty odwotujgcego za
odrzucona.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego zawartym w pkt 9.1.2.
lit. b siwz (instrukcja dla wykonawcéw) na potwierdzenie wymagan zawartych w pkt
8.2.2. zlozyt zalgcznik nr 4, w ktorym podat wymagane informacje. Zamawiajacy
wezwat odwotujgcego pismem z dnia 22 lutego 2011 r. do zlozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw powotujgc sie na pkt 9.1.2. lit. b siwz oraz stwierdzit, ze w
dokumentach odwotujacego brak jest oswiadczenia, ze osoby, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia posiadajg wymagane uprawnienia. W
piSmie z dnia 1 marca 2011 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,

odwotujacy oswiadczyt, ze wszystkie osoby, ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu
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zamowienia, w tym wskazane w zatgczniku nr 4 posiadajg wymagane uprawnienia,
jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.

Pomimo tego zamawiajgcy pismem z dnia 22 marca 2011 r. zawiadomit
odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy podajac
w uzasadnieniu, ze ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenie, w zakresie
posiadania przez wskazane w ofercie osoby wymaganych uprawnien, nie potwierdza
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Odwotujacy uznat czynnos¢ za sprzeczng z prawem podajac, ze oswiadczenie o
wymaganej tresci wynikato z zatgcznika nr 4, a takze z innych dokumentow,
uzupetnienie zostalo ztozone w dacie whasciwej dla jego wystawienia w zwigzku z
wezwaniem zamawiajgcego, nie mogto by¢é wystawione z datg wsteczna.
Zamawiajgcy majac watpliwosci, w ocenie odwotujgcego, powinien byt wezwac¢ do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.

2. Zarzuty dotyczace konsorcjum Bombardier i ztozonej przez tego wykonawce
oferty.

1) Zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania, pomimo postugiwania sie w
celu sporzadzenia oferty, osobg uczestniczacg bezposrednio w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania.

Odwotujgcy podat, ze Jacek Matas, projektant i inzynier z zakresu sterowania ruchem
kolejowym, dtugoletni pracownik Romana Sabata, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Roman Sabat Biuro Wdrozeniowo-Projektowe SABEL
(jednego z czionkow Konsorcjum Bombardier), zajmowat sie przygotowaniem
dokumentacji projektowej w postepowaniu. Wiedza jakg posiadat pracownik
wykonawcy, utatwita konsorcjum przygotowanie oferty i miata istotny wplyw na
zaoferowang cene. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy stanowi naruszenie art. 24

ust. 2 pkt 1 ustawy.

2)Zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania, pomimo nie wykazania
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy.



Odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy wymagat w punkcie 8.2.1 siwz (instrukcja dla
wykonawcéw), potwierdzenia spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
przez wykazanie wykonania w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed terminem
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie
zmoéwienia lub zamowien obejmujacych tacznie co najmniej wykonanie: (...)

- wyposazenia 3 obiektow stacyjnych w urzadzenia telekomunikacyjne (...).
Wykonawca wskazat w poz. 5 wykazu Projekt nr 2001/PL/16/PT/013-01A
Modernizacja linii kolejowej E 30 na odcinku Wegliniec — Legnica: "Wykonanie
projektu i budowy urzadzeh sterowania ruchem i tgcznosci LOT A”.

Odwotujacy zarzucit, ze wskazany w drugiej kolumnie wykazu zakres rzeczywiscie
wykonanych prac jest niespdjny z wskazanym w ostatniej kolumnie warunkiem, jaki
ma potwierdzacd.

Ponadto, z tresci referencji przediozonej na potwierdzenie nalezytego wykonania
ustug podanych w punkcie 5 wykazu nie wynika, by faktycznie wykonawca wyposazyt
3 obiekty stacyjne w urzgdzenia telekomunikacyjne.

W tresci referencji wskazano jedynie, iz w zakresie teletechniki wykonane zostaty:

- budowa kabli teletechnicznych i swiattowodowych OTK td 24j - 156 km;

- budowa teletechnicznych kabli miejscowych TKM - 78 km.

W ocenie odwotujgcego, konsorcjum nie potwierdzito spetniania wskazanego

warunku, zatem powinno zosta¢ wykluczone z postepowania.

3) Zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum, pomimo nie spetniania przez
zaoferowany system wymagan zamawiajgcego, co powoduje niezgodno$¢ oferty z
siwz.

Uzasadnienie odwolujgcego: zamawiajacy w siwz TOM Il A /B CZESC R -
Urzadzenia automatyki kolejowej, Program funkcjonalno-uzytkowy w pkt. 1.2.1.1 (str.
37) okreslit szczegOGlowe wymagania dotyczace bezpieczenstwa systemow
sterowania ruchem kolejowym wobec oferowanego przedmiotu zamdéwienia.
Przywotany zostat dokument pt.: ,Wymagania bezpieczenstwa dla urzadzen
sterowania ruchem kolejowym - praca CNTK z lutego 1998r., zatwierdzona przez DG
PKP, Naczelny Zarzad Automatyki i Telekomunikacji, pismem nr KA2b-5400-01/98 z
dnia 1998-02-06".

Po dokonanej modyfikacji siwz pismem z dnia 3 grudnia 2010 r. zamawiajacy

wskazat, ze ,Dla systemOw zdalnego sterowania wymagany jest 2 poziom
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bezpieczenstwa w zakresie polecen normalnych, a w zakresie polecen specjalnych 4
poziom bezpieczenstwa, zgodnie z wymaganiami zawartymi w dokumencie
~sVymagania bezpieczenstwa dla urzadzen sterowania ruchem” Warszawa, luty
1998".

Odwotujacy ocenit, ze zaoferowany przez konsorcjum Bombardier system sterowania
i kierowania ruchem kolejowym typu EbiScreen 3, posiadajacy s$wiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu urzgdzenia przeznaczonego do prowadzenia
ruchu kolejowego nr U/2007/0161, nie spelnia wymagan w zakresie 2 poziomu
bezpieczenstwa oraz 4 poziomu bezpieczehAstwa w odniesieniu do polecen
specjalnych.

W tresci Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji systemu nie ma wyznaczonego
poziomu bezpieczenstwa. Ponadto, w powszechnie dostepnej dokumentacii
technicznej systemu nie ma informacji o zastosowaniu rozwigzan, spetniajgcych
wymagany poziom bezpieczenstwa pracy systemu.

Dla poréwnania wskazat, ze w analogicznych dokumentach dotyczacych systemu
oferowanego przez odwotujgcego (Command 900), takie informacje widniejg w
posiadanych  swiadectwach dopuszczenia typu eksploatacji urzadzenia
przeznaczonego do prowadzenia ruchu kolejowego.

Wobec braku informacji o spetnianiu wymaganych norm dotyczacych pozioméw
bezpieczenstwa w dokumentach konsorcjum, w ocenie odwotujacego, zamawiajacy
powinien byt powzig¢ co najmniej watpliwosci co do spetniania przez wykonawce
stawianych wymagan.

Odwotujgcy uznat, ze oferta konsorcjum Bombardier jest niezgodna z siwz i powinna

zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

4)Zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Bombardier, pomimo zaoferowania
wykonania zamowienia za cene dumpingowg, cO sStanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego wystgpity przyczyny uzasadniajgce odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji. Odwotujacy powotat sie na art. 15 ust. 1 pkt 1 uoznk z ktérego wynika,
ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu

do rynku, w szczegoélnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich



wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu

eliminacji innych przedsiebiorcow.

5)Zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Bombardier, pomimo razaco niskiej
ceny oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy podniést, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce w pismie z dnia 24
lutego 2011 r. w znacznej czesci zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Pomimo braku mozliwosci zapoznania sie z wyjasnieniami
wykonawcy, odwotujacy podat, ze z rozeznania rynku branzy kolejowej wynika, ze
cena jest razaco niska.

Wskazat art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Podniést, ze zamawiajacy
w celu wyjasnienia, czy zaoferowana cena powinna zosta¢ uznana za razaco niska,
powinien wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien. Powotat sie na przepis art. 90
ust. 2 ustawy okreslajacy zasady oceny wyjasnien wykonawcy w przedmiocie razgco
niskiej ceny oferty.

Powotat sie orzecznictwo KIO (wyroki - z dnia 2 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
1515/10 i z dnia 16 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 2604/10).

Odwotujacy przedstawit analize wartosci na potwierdzenie zarzutu razgco niskiej
ceny, wskazujgc, ze wartos¢ zamowienia prowadzonego postepowania zostata
ustalona na kwote 299.045.608,00 z, w tym wartos¢ zamowien uzupetniajgcych
23.000.000,00 zt. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat, iz
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote w wysokos$ci 336.775.641,76
zt brutto.

Ceny ofert ztozonych w postepowaniu ksztattujg sie nastepujgco:

1) konsorcjum Bombardier - 116.350.182,00 zt brutto.

2) odwotujgcego - 202.253.148,42 zt brutto.

Poréwnanie cen ofert do kwoty, jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamoéwienia wskazuje, iz cena przez konsorcjum stanowi 34,55% tej kwoty,
natomiast cena odwotujgcego 60,06%, co stanowi podstawe stwierdzenia, w ocenie
odwotujgcego, ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Podal, ze rowniez znajomos$¢ rynku danej branzy swiadczy, ze cena oderwana jest

od realiow rynkowych i niewiarygodna.



Dla poréwnania cen ksztaltujgcych sie na rynku urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym, odwotujacy wskazat zamdwienia udzielone przez zamawiajgcego (PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A.) w latach 2010 - 2011. W analizie wzigt pod uwage
zamowienia o podobnym, badz wiekszym rozmiarze, by uwzglednic¢ zjawisko efektu
skali, tj. im wieksze zamoOwienie tym nizsza moze by¢ cena w przeliczeniu na
element jednostkowy (np. zwrotnice).

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy, w piSmie z dnia 30 marca 2011 r. stanowigcym
odpowiedz na wniosek odwotujgcego o0 udostepnienia informacji dotyczacych
szacowania wartosci zamoéwienia w postepowaniu, wskazat, ze szacunkowe koszty
realizacji inwestycji przedtozone przez ekspertow byty weryfikowane w oparciu o
realizowane 1 zrealizowane przez zamawiajgcego inwestycje o podobnym
charakterze i zakresie.

Zatem, odwotujgcy dokonujgc obliczen odniost ceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu do cen oferowanych w postepowaniach zamawiajgcego
prowadzonych w latach 2010 - 2011:

a. Zaprojektowanie i wykonanie modernizacji linii kolejowej Warszawa-£0dz - Etap Il,
odcinek Warszawa Zach. - Skierniewice w ramach projektu ,Modernizacja linii
kolejowej Warszawa - £6dz, Etap I, LOT-A - Odcinek Warszawa Zachodnia -
Skierniewice” - przetarg Skierniewice;

b. Modernizacja linii kolejowej E30, etap II, odcinek Zabrze - Katowice — Krakow -
Sygnalizacja dla obszaru: LCS Jaworzno Szczakowa, LCS Trzebinia, LCS Krakow
MydIniki (km 0,000 - 6,847 Linii nr 134) oraz (km 15,810 - 67,636 Linii nr 133) -
przetarg nr 4 ; Modernizacja linii kolejowej E 30, etap Il, Odcinek Zabrze - Katowice —
Krakow — przetarg nr 1 modernizacja odcinkéw: Jaworzno Szczakowa - Trzebinia
(km 15,810 - 29,110 linii nr 133); Jaworzno Szczakowa - Sosnowiec Jezor (km 0,000
- 6,847 linii nr 134 ) - przetarg nr 1 ; Modernizacja linii kolejowej E 30, etap I, odcinek
Zabrze - Katowice — Krakéw - Modernizacja odcinka: Trzebinia - Krzeszowice (km
29,110 - 46,700 linii nr 133) - przetarg nr 2; Modernizacja linii kolejowej E 30, etap II,
odcinek Zabrze - Katowice — Krakow- przetarg nr 3 - Modernizacja odcinka:
Krzeszowice - Krakéw Gtéwny Towarowy (km 46,700 - 67,200 linii nr 133) - przetarg
nr 3.

c. Przedmiotowe postepowanie.

Ad. a. Odcinek Warszawa - Skierniewice zawierajgcy w zakresie zabudowe urzadzen

automatyki kolejowej dla 5 stacji o tacznej liczbie 141 scentralizowanych zwrotnic
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oraz Lokalne Centrum Sterowania (LCS) byt realizowany za wynagrodzeniem
wykonawcy w kwocie 112.450.000,00 zt netto (branza automatyki kolejowej). Kwota
ta w przeliczeniu na jedng zwrotnice wynosita ok. 797.518,00 zt netto.

Ad. b. Odcinek Zabrze - Katowice - Krakow (realizowany w ramach przetargow - nr 1,
nr 2, nr 3 oraz nr 4) byt zadaniem, zawierajgcym zabudowe urzadzen automatyki
kolejowej dla 5 stacji o tgcznej liczbie 271 scentralizowanych zwrotnic oraz Lokalne
Centra Sterowania (LCS). Odwotujacy zsumowat ceny i zakresy podane we
wszystkich czterech przetargach. Wzigt pod uwage najnizsze ceny w ztozonych w
ofertach wykonawcéw, ktorzy uzyskali zamoOwienia i obliczyt taczng cene netto
183.798.699,00 zt, ktérg podzielit przez 271 zwrotnic. Uzyskujac $rednig cene
zwrotnicy ok. 678.224,00 zt netto.

Ad. c. W prowadzonym postepowaniu zakres zadania obejmowat zabudowe
urzadzenh automatyki kolejowej dla 7 stacji o tacznej liczbie 153 scentralizowanych
zwrotnic oraz Lokalne Centrum Sterowania (LCS).

Przyjmujgc ceny - konsorcjum Bombardier 67.777.262,60 zt netto i odwotujgcego
124.263.751,00 zt netto, w przeliczeniu na tgczng ilos¢ zwrotnic, $rednia cena za
jedng zwrotnice wynosi ok. 443.000,00 zt netto w ofercie konsorcjum Bombardier i
812.181.00 zt netto w ofercie odwotujgcego.

N podstawie obliczonych wartosci z punktéw a, b, ¢ odwolujacy uzyskat srednig
arytmetyczng 682.730,00 zi.

Wskazal, ze rbéznica pomiedzy ceng konsorcjum Bombardier i pozostatymi
wartosciami jest na razgco niskim poziomie - ponizej 35%.

Przy odrzuceniu skrajnie zanizonej ceny konsorcjum Bombardier Srednia cena
zwrotnicy uzyskana w wymienionych postepowaniach wynositaby 762.641,00 zi.
Oznaczatoby to, zdaniem odwotujgcego, ze cena zaoferowana przez konsorcjum
Bombardier jest nizsza o ponad 40% od ceny rynkowej. Odwotujacy stwierdzit, ze
wyjasnienia konsorcjum Bombardier z zakresie razgco niskiej ceny nie sg
wiarygodne. Nie odnoszg sie do innych przetargdw przywotanych w ich tresci. Nie
wskazujg podstaw do stwierdzenia ogromnego wzrostu konkurencji na rynku polskim
oraz znaczacej obnizki cen.

Odwotujacy odniést sie rowniez do twierdzenia zawartego w wyjasnieniach z dnia 24
lutego 2011 r., iz w postepowaniu prowadzonym w 2009 r. na ,Modernizacje linii
kolejowej E30, etap I, pilotazowe wdrozenie ETRMS w Polsce na odcinku Legnica -

Wegliniec - Bielawa Dolna w czeéci ETCS 1I” wygrywajgca oferta stanowita juz tylko
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43% szacowanej kwoty zamowienia. W ocenie odwotujgcego, porownywanie wyzej
wskazanego postepowania z postepowaniem prowadzonym jest nieuzasadnione z
uwagi na fakt, iz byto to postepowanie o innym zakresie i dotyczyto odmiennej, nowej
na polskim rynku technologii, obejmowato pilotazowe wdrozenie ETRMS.
Odwotujacy podsumowat wywod, ze uznajgc cene oferty Konsorcjum Bombardier za
razgaco niska, zamawiajgcy powinien odrzucic¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy.

6) Nie odtajnienie przez zamawiajgcego dokumentow stanowigcych czesc¢ oferty
konsorcjum Bombardier, pomimo braku podstaw prawnych uzasadniajgcych
utajnienie.

Odwotujacy podniést, iz dokonane przez konsorcjum zastrzezenie informacji
zawartych w wyjasnieniach z dnia 24 lutego 2011 r. jest nieuprawnione, za$
informacje zawarte w tych dokumentach powinny zostac¢ ujawnione.

Powotat sie na tres¢ art. 8 ust. 2 i 3 ustawy podnoszac, ze zastrzezeniu przez
wykonawcéw mogg podlega¢ wylgcznie informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu uoznk.

Odwotujacy wskazat, w odniesieniu do informacji zawartych w obu pismach, ze
konsorcjum nie podato przyczyn objecia informacji zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca podat wytgcznie, ze tajemnica chroniona jest zaréwno
przepisami prawa krajowego jak i regulacjami miedzynarodowymi oraz, ze nie
wyraza zgody na ich udostepnianie w jakiejkolwiek formie podmiotom trzecim.
Ponadto, wykonawca nie wykazat, ze dokumenty objete tajemnicg nie byty ujawniane
w jakiejkolwiek formie poza postepowaniem oraz ze konsorcjum podejmowato kroki
do zachowania tych informacji w poufnosci.

W ocenie odwotujgcego, informacje zawarte w wyjasnieniach powinny zostaé
odtajnione przez zamawiajgcego. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 ustawy, wykonawca
powinien zastrzec okreslone informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie od udziatu w
postepowaniu. A contrario zamawiajagcy ma obowigzek ujawni¢ te wszystkie
dokumenty, ktorych tre$¢ nie zostata zastrzezona w terminie sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Uznat, Zze zastrzezenie na etapie

skladania wyjasnien jest spoznione i nieskuteczne.
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7) Zarzut nie zachowania zasad réwnosci wykonawcow i uczciwej konkurenciji.
Odwotujacy podnidst takze, iz zamawiajgcy poprzez opisane dziatania i zaniechania
doprowadzit do naruszenia zasad postepowania o0 udzielenie zaméwienia
publicznego, a mianowicie zasady rownego traktowania wykonawcoéw oraz
zachowania uczciwej konkurenciji.

Za takim wnioskiem przemawia w szczegoélnosci fakt, iz dzialania zamawiajgcego
stanowigce nadmierny formalizm doprowadzity do wykluczenia odwolujgcego z
postepowania. Tymczasem pomimo licznych uchybien ze strony konsorcjum
Bombardier, zamawiajacy nie powziagt przekonania o koniecznosci wykluczenia tego

wykonawcy z postepowania bgdz odrzucenia jego oferty.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
konsorcjum Bombardier wniést o oddalenie odwotania uznajgc je za niezasadne.
Wskazal, ze jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zatem ma interes w

rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy posiada interes, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, wnoszac
odwotanie, jest bowiem jednym 2z dwdch wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu i w razie udowodnienia, iz czynnoS¢ zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu z postepowania ze skutkiem odrzucenia oferty oraz udowodnienia, ze
wybor najkorzystniejszej oferty ziozonej przez przystepujagcego do postepowania
odwotawczego — konsorcjum Bombardier zostat dokonany z naruszeniem przepiséw

ustawy, miatby mozliwos$¢ uzyskania zamowienia.

1.Wykluczenie odwotujgcego z postepowania i uznanie oferty za odrzucong. Odwotujacy
udowodnit zarzut wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z
art. 26 ust. 3 ustawy oraz uznania oferty za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy, bez uprzedniego wyczerpania mozliwosci ztozenia

wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy.
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Ustalono w tym zakresie, ze zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia warunku
wynikajgcego z pkt 8.1.3 siwz i opisanego w pkt 8.2.2 lit.b, wymagat w pkt 9.1.2 lit. b
wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia niezbednego do wykonania
zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci (...) oraz
o$wiadczenia, ze osoby, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, posiadajg
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich
uprawnien, sporzadzone wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do siwz. We wzorze
zalgcznika nr 4 w czesci B (czes¢ dotyczaca sporu) siédmg kolumne w tabeli
zatytutowano ,Uprawnienia (kwalifikacje) zawodowe”. Nie wskazano w zatgczniku innego
miejsca, w ktorym nalezalo ztozy¢ wymagane oswiadczenie. Z porOwnania tresci pkt
9.1.2 lit. b oraz pkt 15 siwz (zawarto$¢ kompletnej oferty), nasuwa sie wniosek, ze
wymagane oswiadczenia nalezalo ztozyC poprzez wypetnienie wskazanej kolumny w
zatgczniku nr 4. Odwotujgcy zamiescit w zatgczniku nr 4 ztozonym wraz z ofertg
informacje o uprawnieniach dotyczacych wskazanych dwoch osob. Nie sg to
szczegOtowe informacje dotyczace uprawnien do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie, jednakze nie sposéb uznaé, ze zamieszczenie informacji
w zalgczniku wymaganym przez zamawiajgcego i w kolumnie do tego wskazanej,
Swiadczy o tym, ze wykonawca pomingt oswiadczenie w przedmiocie wymaganych
uprawnien w dacie sktadania ofert. Wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
I 4 ustawy (do ztozenia wyjasnien i/ lub uzupetnienia brakujgcych oswiadczen lub
dokumentow dotyczacych ztozonej oferty - pismo z dnia 22 lutego 2011 r.), zgodnie z pkt
3 pisma, dotyczyto ztozenia oswiadczenia (art. 26 ust. 3 ustawy), ktérego brakowato w
ofercie, co oznacza w ocenie Izby, ze pomimo braku zakwestionowania tresci ztozonego
zalgcznika nr 4, zamawiajacy zadat ztozenia oswiadczenia niejako poza zatgcznikiem, w

sytuacji gdy taki wymaog nie wynikat z siwz.

Podnies¢ nalezy, ze zgodnie opinig prawng UZP, z brzmienia przepisu art. 26 ust. 3
ustawy dotyczgcego uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy ma ustawowe upowaznienie i jednoczesnie
obowigzek skierowania do wykonawcow wezwania do uzupetnienia dokumentow tylko w

odniesieniu do tych dokumentéw, ktore byly przez zamawiajgcego pierwotnie wymagane
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i ktére zostaly wyraznie okreslone trescig stosownej informacji zawartej w siwz

(www.uzp.gov. pl/opinie prawne).

Wobec ziozenia zalgcznika nr 4, w ktérym zostatla zawarta informacja dotyczaca
uprawnien dwoch wskazanych w wykazie o0s6b oraz potwierdzenia odwotujgcego
zawartego w pismie z dnia 1 marca 2011 r. (odpowiedz na wezwanie), zamawiajacy byt
jak najbardziej uprawniony do wezwania wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien
w wymaganym zakresie, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Réwniez nalezy podnies¢,
ze w okresie jaki uptyngt od terminu sktadania ofert do dnia 1 marca 2011 r. mato
prawdopodobne jest by nastgpita zmiana w zakresie uprawnien, ktOre zostaly juz
wskazane w ofercie. Uznanie, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére powoduje wykluczenie z postepowania ze skutkiem uznania oferty
za odrzucong, bylo, w ocenie lIzby, przedwczesne i powinno by¢é poprzedzone

zastosowaniem wskazanej procedury.

KIO podnosi, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, rozumiany w mysl| art. 2 pkt 7a ustawy,
jako dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie

zamowienia publicznego.

Zatem, dla uwzglednienia odwotania niezbedne bylo takze wykazanie przez
odwotujgcego, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy poprzez zaniechanie czynnosci
wykluczenia konsorcjum Bombardier z postepowania ze skutkiem odrzucenia ztozonej
oferty lub czynnosci odrzucenia oferty, na podstawie wskazanych w odwotaniu
przepisow (oferta wykonawcy zawiera nizszg cene stanowigcg jedyne kryterium oceny
ofert).

W ocenie Izby odwotujgcy nie udowodnit zarzutéw podniesionych w tym zakresie w
odwotaniu.

1. Odwotujgcy nie potwierdzit zasadnosci zadania wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 1 ustawy wobec postugiwania sie osobg

uczestniczacg bezposrednio w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem
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prowadzonego postepowania w celu sporzgdzenia oferty.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie rowniez wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia
oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych
wykonawcdw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Na podstawie opinii UZP
nalezy przyjaé, ze interpretacja przepisu pozwala sformutowaé trzy przestanki
pozytywne, ktorych 1aczne wystgpienie powoduje koniecznos¢é wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktOrego one dotyczg oraz jedng negatywng niweczaca
podstawe wykluczenia. Po pierwsze, wykluczeniu 2z postepowania podlegajg
wykonawcy, ktorzy bezposrednio wykonywali czynnosci zwigzane z prowadzonym
postepowaniem albo postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi  w  dokonywaniu czynnosci zwigzanych z  prowadzonym
postepowaniem. Po drugie, obowigzek wykluczenia dotyczy wykonawcow, ktorzy (lub
osoby, ktérymi postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty) brali udziat w przygotowaniu
tego postepowania. Przez ,przygotowanie postepowania” zgodnie z ustawg nalezy
rozumie¢ czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego wymienione w Rozdziale I
.Przygotowanie postepowania”, art. 29 - 38 Pzp. Zaliczy¢ do nich nalezy: opis
przedmiotu zamdéwienia, w przypadku robo6t budowlanych - sporzadzenie dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t, programu funkcjonalno-
uzytkowego; oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia, w przypadku robot
budowlanych poprzez sporzadzenie Kkosztorysu inwestorskiego; przygotowanie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Po trzecie, musi zachodzi¢ bezposredni
zwigzek pomiedzy rezultatem pracy podmiotu uczestniczacego w postepowaniu
przygotowawczym a jego wykorzystaniem przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Przestanka negatywna, stanowi, iz wystgpienie powyzszych
okolicznosci nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania,
jezeli udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencji. Wyktadnig tej przestanki
zajmowat sie Europejski Trybunatu Sprawiedliwos$ci i zgodnie z wyrokiem z dnia 3 marca
2005 r. (w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 w postepowaniach Fabricom S.A.
przeciwko Panstwu belgijskiemu) nalezy przyja¢, ze brak jest podstaw do wykluczenia
wykonawcy, ktéry spetnia przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy bez umozliwienia tej
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osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadczenie nie mogto
znieksztalci¢ konkurenciji, co oznacza, ze pozycja wykonawcy w postepowaniu - z uwagi
na opracowanie dokumentacji - nie jest korzystniejsza od innych wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu, ktérzy informacje o postepowaniu czerpali z siwz.
Sam udzial w przygotowaniu postepowania np. poprzez opracowanie dokumentacii
projektowej i specyfikacji technicznej nie stanowi wystarczajgcej przyczyny wykluczenia
wykonawcy z postepowania, w ktérym zamawiajacy udziela zamowienia na wykonanie
rob6t budowlanych na podstawie tej dokumentacji. Jezeli udziat wykonawcy nie stanowi
utrudnienia uczciwej konkurenciji, brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy.

W toku rozprawy ustalono, ze nie ma zadnych rozbieznosci co faktu, ze Jacek Matas brat
udziat w opracowaniu programu funkcjonalno-uzytkowego (czes¢ R — urzadzenia
automatyki kolejowej) oraz, ze jest pracownikiem firmy Roman Sabat Biuro
Wdrozeniowo-Projektowe SABEL, uczestnika konsorcjum Bombardier.

Zbedny byt zatem, dla potwierdzenia zatrudnienia wskazanej osoby w firmie, raport
detektywistyczny ztozony przez odwotujgcego. Przystepujacy w sposob przekonujacy
wyjasnit, wobec braku przeciwnego dowodu ze strony odwotujacego, ze w
przygotowaniu oferty, nikt poza pracownikami lidera konsorcjum Bombardier, tj.
Bombardier Transportation (ZWUS) - w osobach Matgorzaty Zebik i Andrzeja Lisa, nie
brat udziatu. Ponadto, oferte przygotowano w siedzibie lidera konsorcjum.

Odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, ze wiedza Jacka Matasa nabyta podczas
opracowania mogta mie¢ wpltyw na cene oferty, co nie zostato jednak potwierdzone w
toku rozprawy, zwlaszcza, ze dokumentacja zwigzana z przygotowaniem ofert zostata
udostepniona obu wykonawcom na rownych zasadach oraz upubliczniona i ujawniona.
Ponadto program zawiera wylgcznie opis zakresu zadania, wymagan technicznych i
funkcjonalnych oraz ilustruje przyktadowe rozwigzania. Dopiero przedmiotem zadania
jest szczegotowy projekt i zabudowa urzadzen (oswiadczenia i informacje wyjasniajgce z
dnia 4 kwietnia 2011 r. opracowane przez firme Roman Sabat Biuro Wdrozeniowo-

Projektowe SABEL, ziozone do akt sprawy).

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
konsorcjum z udzialu w postepowaniu, pomimo nie wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy zadal wykazu wykonanych lub wykonywanych zaméwien w ramach,

17



ktorych wykonawca wykonat tgcznie wyposazenia 3 obiektow stacyjnych w urzadzenia
telekomunikacyjne (pkt 9.1.1 lit. a w zw. z pkt 8.2.1 lit. a siwz). Przystepujacy ziozyt w
ofercie wykaz - zalgcznik nr 5, w ktorym wskazal 6 zamoéwien. Odwotujacy
zakwestionowat jedno zamdéwienie podane w poz. 5 podnoszac zarzut sprowadzajgcy
sie do stwierdzonych rozbieznosci pomiedzy trescig kolumny 3 i 7 tabeli, co oznaczato w
ocenie odwotlujgcego, ze z opisanego przedmiotu wykonanych robét nie wynika
potwierdzenie wyposazenia 3 obiektéw stacyjnych w urzgdzenia telekomunikacyjne, w
zestawieniu z listem referencyjnym z dnia 24.05.2010 r., w ktorym wskazano budowe
kabli teletechnicznych i swiattowodowych oraz budowe teletechnicznych kabili
miejscowych o diugosci odpowiednio 156 i 78 km.

Przystepujacy ztozyt umowe podwykonawczg z dnia 7 lipca 2005 r. wraz z zatgcznikiem
nr 1 oraz protokdt odbioru kohcowego inwestycji z dnia 6 sierpnia 2008 r. Zarébwno w
zalagczniku nr 1 do umowy w pozycjach 1.3, 1.4, 15 (wskazanych przez
przystepujacego) jak i w protokole odbioru korncowego w pkt 4 podano, ze wykonawca
realizowat wskazany zakres robot. Jednak z zawartego opisu nie wynika w sposéb
niewatpliwy stwierdzenie wyposazenia 3 obiektéw stacyjnych w urzadzenia
telekomunikacyjne. Podnies¢ nalezy, ze sposrdod podanych 6. zaméwien w wykazie,
odwotujgcy analizowat wylacznie zamowienie podane w poz. 5 (o$wiadczenie ztozone na
rozprawie). Natomiast na rozprawie wykazano, ze zamoéwienie podane w poz. 1 wykazu
wykonawcy potwierdza spetnianie warunku w zakresie kwestionowanym przez
odwotujgcego (kolumna 7 tabeli w wykazie i referencje z dnia 8 maja 2007 r.), co
powoduje, ze brak jest podstawy uwzglednienia zgdania wykluczenia wykonawcy z

postepowania.

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo, ze
zaoferowany system nie spetnia opisanych wymagan, co powoduje, ze oferta jest
niezgodna z siwz.

W czesci 15 siwz pt. Zawartosc oferty pkt j) oraz k) zamawiajacy wskazat, iz kompletna
oferta musi zawiera¢ m.in. zataczniki nr 10 i 11. Zatgcznik nr 10 dotyczy oswiadczenia o
posiadaniu $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji przez urzadzenia, ktére wykonawca
zamierza zainstalowa¢ w ramach zamowienia, wydane na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2007 r. Nr 16, poz.94, z pézn.
zm.). Zalacznik 11 dotyczy wykazu systemoOw srk, tgcznosci, DSAT oraz innych
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przewidzianych do zabudowy w ramach zamdwienia.

Wykonawca wypetnit zatgcznik nr 10 podpisujgc oswiadczenie wedlug wzoru
sporzadzonego przez zamawiajgcego, ze wszystkie urzgdzenia wymagane i oferowane
w postepowaniu posiadajg swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji wydane w oparciu
0 rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie swiadectw
dopuszczenia do eksploatacji typu budowli i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia
ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz. U. z 2004 r. Nr 103, p0z.1090, z
pdzn. zm.)

W zalgczniku nr 11 wykonawca zaoferowat system zdalnego sterowania i kierowania
ruchem - urzadzenie EbiScreen 3. Odwotujacy zakwestionowat urzgdzenie podajac w
odwotaniu, ze system nie spetlnia 2 poziomu bezpieczehstwa w zakresie polecen
normalnych i 4 poziomu w zakresie polecen specjalnych. Przedtozyt dwie strony grafiki
wersji elektronicznej przedstawiajgcej obraz stacji (odnoszacy sie do systemu EbiScreen
3), wyjasniajac, ze na skutek wydania polecen specjalnych obraz stacji wyswietlony na
monitorze jest czesciowo zastoniety przez polecenia dostepne, co powoduje, iz system
nie spetnia wymagan bezpieczenstwa, z pewnoscig na poziomie 4, a po pewnej chwili
dodat, ze rowniez na poziomie 2.

Przystepujacy w ramach ztozonych wyjasnien zakwestionowat przedstawiong grafike,
przy braku zaprzeczenia ze strony odwotujgcego, twierdzac, iz przedstawia ona
archiwalng wersje systemu.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy pomimo, iz okreslit, ze dla systemow zdalnego
sterowania wymagany jest 2 poziom bezpieczenstwa w zakresie poleceh normalnych, a
w zakresie polecen specjalnych 4 poziom bezpieczenstwa, zgodnie z wymaganiami
zawartymi w dokumencie ,Wymagania bezpieczenstwa dla urzadzeh sterowania
ruchem” Warszawa, luty 1998 (pismo z dnia 3 grudnia 2010 r.), nie zadat w siwz,
zadnego potwierdzenia ze strony wykonawcéw spetniania przez system wymagan w
zakresie poziomOw bezpieczenstwa, poza zilozeniem oswiadczenia dotyczacego
Swiadectwa opisanego w zatgczniku 10. Zatem, zamawiajgcy nie majgc na etapie
badania ofert potwierdzenia, co do zgodnosci systemu z wymaganiami bezpieczenstwa,
nie miat mozliwosci odrzucenia oferty z tego powodu.

Majagc na uwadze powyzsze, lIzba nie uwzglednita wniosku odwotujagcego o
przeprowadzenie dowodu z tresci swiadectw obu wykonawcow, ktére lzba miataby

uzyska¢ z Urzedu Transportu Kolejowego (obaj wykonawcy posiadali swiadectwa nie
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ujawniajgc ich tresci na rozprawie). Nie uwzglednita takze wniosku o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego (specjalisty w przedmiocie oceny poziomu bezpieczehstwa
urzadzenia), ktéra miataby wykazac, czy oferowany przez konsorcjum system spetnia

wymagania bezpieczenstwa.

4 i 5. Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
pomimo, iz jego oferta stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji, polegajacy na utrudnianiu
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, przez sprzedaz towaréw ponizej kosztéw ich
wytworzenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy przez
zaniechanie prawidtiowej oceny oferty i wyjasnien ziozonych przez wykonawce w
zakresie razgco niskiej ceny i zaniechanie uznania, ze oferta zawiera razaco niskg cene,
a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty.

Zgodnie z przepisami ustawy zamawiajgcy ma obowigzek dokonac¢ oceny, czy istotnie
cena oferty nie jest razgco niska. W rozpoznawanej sprawie zamawiajacy wystapit do
wykonawcy pismem z dnia 15 lutego 2011 r. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
wskazujgc jaki zakres powinno zawiera¢ wyjasnienie w przedmiocie oferowanej ceny.
Wykonawca ztozyt obszerne wyjasnienia pismem z dnia 24 lutego 2011 r. doreczonym
zamawiajgcemu w dniu 25 lutego 2011 r., w ktorym wyjasnit aspekty dotyczace
zaoferowanej ceny stosownie do wezwania zamawiajgcego. Zamawiajacy uznat
wyjasnienie za wystarczajgce. Z wyjasnien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w czesci
Il = VII wynika, ze zostaly podane konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki
brane pod uwage przy obliczaniu ceny oferty.

Odwotujgcy w celu wykazania razaco niskiej ceny przedstawit w odwotaniu bardzo
obszerng analize ceny przez poréwnanie jej do wartosci zamoéwienia i do kwoty
przeznaczonej na realizacje zamoOwienia oraz do cen przyjetych w postepowaniach
prowadzonych przez zamawiajgcego. W omawianych 4 przetargach wskazat Srednie
ceny w przeliczeniu na jedng zwrotnice, twierdzac, ze jest to miarodajny sposob oceny w
przedmiocie razgco niskiej ceny.

Zdaniem Izby, dokonujgc powyzszej oceny nalezy uwzglednié¢ interpretacje przepisow
zawartg w opinii prawnej UZP, w ktorej stwierdzono: ,Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt

4 ustawy - zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zamowienia. Ustawa wprowadzajgc mozliwosé odrzucenia oferty przez
zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie
definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej
regulacji wydaje sie, iz za oferte z razaco niskg ceng mozna uznacC oferte z ceng
niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien.
Oznacza to cene znaczaco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizaciji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy
albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamowienia w przysztosci.”

W przedmiocie poréwnania ceny oferty wykonawcy do warto$ci zamdwienia, w opinii
UZP podano: ,Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, iz wyznacznik ten nie jest jednak
wyznacznikiem bezwzglednie wigzgcym i ostatecznym, ze wzgledu choc¢by na mozliwosc
oSzacowania przez zamawiajgcego wartosci zamoOwienia z nienalezytg starannoscig
(...). Ponadto, wyznacznik ten powinien stuzy¢ tylko i wylacznie podjeciu decyzji o tym,
czy cena moze by¢ razaco niskg i uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90
ustawy, a wiec zadania wyjasnien. Nie moze jednak decydowacé jeszcze o tym, ze cena
jest ceng razaco niskg. W tym przypadku, odniesienie ceny do wartosci zamowienia
powiekszonej o VAT ma charakter jedynie pomocniczy i stuzyé powinien jedynie podjeciu
decyzji o tym, czy na zamawiajacym cigzy obowigzek zgdania wyjasnien od
wykonawcy”.

W ocenie lzby, trudno jest przyja¢, ze wyliczenia odwotujgcego poprzez wskazanie
Sredniej ceny jednej zwrotnicy sg miarodajne do stwierdzenia razgco niskiej ceny oferty
przystepujacego. W trzech poréwnywanych przetargach przedmiotem zamowienia byly
roboty budowlane stanowigce ok. 80% przedmiotu zamowienia, natomiast zamowienie
odpowiadajace przedmiotowi rozpoznawanego postepowania, wynosito zaledwie ok.
20%.

Ponadto, istotne znaczenie ma ujawniony na rozprawie przez zamawiajgcego i
przystepujacego fakt, ze przetargiem do ktérego mozna najbardziej poréwnaé ceny ofert
w tym postepowaniu, byt przetarg oznaczony jako 4.

W przetargu wzieli udziat wylacznie obaj wykonawcy uczestniczacy w przedmiotowym
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postepowaniu (liczacy sie na rynku specjalisSci w przedmiocie zamowienia) oraz
przedmiot zamoéwienia odpowiadat prowadzonemu postepowaniu. W omawianym
postepowaniu wystgpita odwrotna sytuacja do obecnej, a mianowicie odwotujgcy
zaoferowat znacznie nizszg cene w stosunku do wartosci zamdwienia i kwoty
przeznaczonej na realizacje zamowienia oraz do ceny oferty przystepujacego, ktora byta
znacznie wyzsza (warto$¢ zamowienia wynosita 198.114.000,00 zt; kwota przeznaczona
na realizacje zamoéwienia wynosita 241.699.000,80 zi, cena oferty odwotujgcego
wynosita 95.912.740,00 zt; cena oferty przystepujgcego wynosia 176.778.000,00 z).
Odwotlujgcy ztozyt woéwczas wyjasnienia na wezwanie zamawiajgcego i uzyskat
zamowienie.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do przyjecia, iz zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty na podstawie wskazanej w odwotaniu.
Odwotlujgcy poza wyliczeniem rdéznic w cenach ofert nie wykazat, ze kwestionowana
cena jest nieadekwatna i nierealna i, ze za te cene nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia.

Odwotujacy nie wykazat réwniez by przystepujacy, poza konkurowaniem przez obu
wykonawcdéw w uzyskiwaniu zaméwien, podjat jakiekolwiek czynnosci, ktére utrudniajg

odwotujgcemu dostep do rynku, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 uoznk.

6. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 1 3 w zw. z art. 96 ust. 3 przez nie odtajnienie czesci
informacji objetych wyjasnieniami wykonawcy z dnia 24 lutego 2011 r. dotyczacymi
razgco niskiej ceny, a takze oswiadczenia zlozonego wraz z wyjasnieniami z dnia 25
lutego 2011 r. pomimo, ze informacje nie spetniajg warunkow umozliwiajgcych uznanie,
ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zarzut jest niezasadny. Istote jego stanowi przekonanie odwotujgcego, ze utajnienie
moze dotyczy¢ wytacznie informacji skladanych wraz z oferta.

Poglad powyzszy przeczy mozliwosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji
sktadanych w toku badania i oceny ofert, mimo, ze informacje spetniajg przestanki z art.
11 ust. 4 uoznk, ktory stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,
co do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich

poufnosci.
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Odwotujgcy nie wystepowat do zamawiajgcego o udostepnienie dokumentédw objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, réwniez nie kwestionowat czynnosci przystepujgcego.
Podnies¢ nalezy, ze obaj wykonawcy zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa odnosnie
zalgcznika nr 4 i zwigzanej z nim tresci, natomiast objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien dotyczacych elementdw majgcych wplyw na cene oferty, znajduje

uzasadnienie w tresci wskazanego art. 11 ust. 4 uoznk.

7. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy nie wykazat naruszenia
przepisu. Zamawiajacy podjat w zakresie poréwnywalnym jednakowe czynnosci wobec

obu wykonawcow.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust.
1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy i § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w

kwocie 3600 zt, na podstawie przedtozonego rachunku.

Przewodnicz acy
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