Sygn. akt: KIO 2794/13

WYROK

z dnia 20 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Marek Kolesnikow

Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2013 r. przez Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy w postepowaniu u udzielenie zamowienia prowadzonym
przez Koleje Dolnoslgskie S.A. w Legnicy,

przy udziale NEWAG S.A. w Nowym Saczu zgtaszajacej przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy na rzecz Koleje
Dolnoslaskie S.A. w Legnicy kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Legnicy.



sygn. akt KIO 2794/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Koleje Dolnoslaskie S.A. z siedzibg w Legnicy, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawe jedenastu nowych
Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych na potrzeby realizacji zadan przewozowych przez Spotke
Koleje Dolnoslaskie S.A.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 21 marca 2013 r. w Dz. Urz. UE Nr 2013/S
057 — 093983.

W dniu 25 listopada 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdéw bioracych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. w Bydgoszczy (dalej ,PESA”) w obu czesciach zamowienia (Zadanie A i Zadanie B).

W dniu 5 grudnia 2013 r. PESA wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

wzgledem ww. czynnosci zamawiajacego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu obraze:

1. art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez jego niezastosowanie polegajace na prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb, ktory nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 90 ust. 3 Pzp - poprzez jego btedne zastosowanie prowadzace do uznania, iz
wyjasnienia odwotujgcego wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzajg, ze oferta

zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3. art. 90 ust 1 i 2 Pzp - poprzez ich btedne zastosowanie polegajagce na zaniechaniu
wyjasnien wszelkich elementéw sktadowych ceny rodzacych watpliwosci



zamawiajgcego, prowadzace w konsekwencji do btednego (bezpodstawnego)
zastosowania art. 90 ust. 3 Pzp;

4. art. 55 ust. 1 i 2 Dyrektywy 2004/18/WE - poprzez zaniechanie jego zastosowania
prowadzace do btednego (bezpodstawnego) zastosowania art. 90 ust. 3 Pzp;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie w stosunku do
odwotujacego;

6. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp - poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie w stosunku do
odwotujgacego.

Odwotujacy wnibst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajacemu:

() uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego w kazdej z czesci
zaméwienia (tj. Zadaniu A i Zadaniu B);

(II) uniewaznienia w kazdej z czesci zamowienia (tj. Zadaniu A i Zadaniu B) czynnosci
wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Newag S.A. z siedzibg w
Nowym Saczu;

(1) nakazania ponownej oceny i badania ofert w kazdej z czesci zaméwienia (tj. Zadaniu A
i Zadaniu B);

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz przedstawione w nim zarzuty, twierdzenia i dowody

na ich poparcie odnoszg sie do obu czesci zamowienia.

Odnosnie zarzutu btednego zastosowania art. 90 ust. 3 Pzp poprzez uznanie, iz dokonana
ocena wyjasnien odwotujgcego wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskag cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, odwotujacy wskazat, ze
zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat dyspozycje tego przepisu. Przywotany przepis
stanowi bowiem, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Dla jego zastosowania
konieczne jest aby ze ztozonych wyjasnien wynikato potwierdzenie wystgpienia ceny razgco
niskiej, a nie tylko watpliwosci zamawiajacego w tym przedmiocie (a takie w tym przypadku
zamawiajgcy deklarowat, stwierdzajac, ze analiza wyjasnien wykonawcy nie rozwiata jego
watpliwosci w tym zakresie). W Swietle art. 90 ust. 3 Pzp to nie watpliwosci Zamawiajgcego
statuujg podstawe odrzucenia oferty, lecz dopiero ocena wyjasnien (wraz z ewentualnymi

dowodami) potwierdzajgca, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Na potwierdzenie powyzszej



tezy odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2012 r. sygn. akt
KIO 460/12.

Odwotujacy podkreslit, iz w przedtozonych wyjasnieniach w sprawie razaco ruskiej ceny
udzielit szczego6towych informacji w sprawie wszystkich elementéw majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Wbrew temu, co pisze zmawiajagcy w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, jakoby zawart bardzo szczegétowe wskazowki dotyczace kierunkéw wyjasnien,
to wezwanie do wyjasnienia razaco niskiej ceny z dnia 28 pazdziernika 2013 r. nie zawierato
zadnych wskazéwek w tej mierze, poza sformutowaniem obowigzku odniesienia sie przez

Odwotujacego do nastepujacych elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny:

e podstawa i sposodb wyceny ceny jednostkowej za roboczo — godzine wynagrodzenia z
tytutu Swiadczenia ustugi utrzymania pojazdéw;

e sposOb wyceny oraz informacji o rodzaju (modelu) pantografu oraz zastosowane

rozwigzania techniczne w zakresie odbierania pradu;
e sposoOb wyceny oraz informacja o rodzaju (modelu) silnika trakcyjnego;

e podstawa i sposéb wyceny kosztu ustugi szkoleniowej zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego;

Poza ww. elementami cenotwérczymi wezwanie Zamawiajgcego nie odnosito sie innych

elementdédw cenotwérczych, ani tez nie wskazywato zadnych innych wytycznych co do podania

informacji w zakresie razaco niskiej ceny. Ponadto, nawet w stosunku do ww. elementéw

cenotworczych, Zamawiajacy nie precyzowat stopnia uszczegétowienia przekazywanych mu

informacii.

W odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie PESA w dniu 4 listopada 2013 r. ziozyta
szczeg6towe wyjasnienia odnoszac sie do kazdego z elementow ujetych przez
Zamawiajgcego W wezwaniu z dnia 28 pazdziernika 2013 r. oraz pomimo braku
sprecyzowania oczekiwan Zamawiajgcego w tym przedmiocie, PESA opisata takze inne
czynniki wptywajace na cene jej oferty.

Dowod: pismo PESA datowane na dzieh 30 pazdziernika 2013 r.

Wobec tak sformutowanego wezwania Zamawiajacy nie moze zasadnie podnosi¢ zarzutéw, iz
Wykonawca nie wyjasnit swojej ceny. Skoro Zamawiajacy (poza 4 powyzej wskazanymi
czynnikami cenotwo6rczymi) nie sformutowat swoich oczekiwan co do stopnia szczegotowosci
wyjasnien, to nie moze na etapie oceny ofert formutowac¢ w stosunku do wykonawcy zarzutu,
iz ten nie wyjasnit zagadnien, o wyjasnienie ktérych nie byt proszony.

W informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajacy podnosi, iz Odwotujacy nie przedtozyt ceny
roboczogodziny z tytutu swiadczenia ustugi utrzymania pojazdu, informacji o cenie pantografu
oraz o cenie silnika trakcyjnego. Tymczasem wedtug Odwotujacego, Zamawiajacy nie



oczekiwat w swoim wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny podania tych cen. W pismie
z dnia 28 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy wezwat do wyjasnienia jedynie elementow oferty
wptywajacych na wysokos¢ ceny wskazanych wyze;.

Zamawiajgcy nie prosit zatem o podanie ceny, lecz podanie sposobu wyceny. W Swietle tak
sformutowanego oczekiwania Zamawiajacego Odwotujacy przedstawit kazdorazowo sposéb
wyceny tych elementdéw cenotwdrczych, a nie ich ceny. Majac na uwadze reguty wyktadni
oswiadczen woli wynikajace z art 65 § 1 KC (w z w. z art. 14 PZP) Odwotujacy nie miat
watpliwosci, iz Zamawiajacy oczekuje od niego przedstawienia sposobu okreslanie tego
kosztu, a nie samej wysokosci kwoty ceny. SposOb postugiwania sie pojeciem ceny w
niniejszym postepowaniu (chociazby na gruncie postanowien SIWZ) jednoznacznie wskazuje,
iz Zamawiajacy nie trakiuje pojecia ,spos6b wyceny" jako synonimu pojecia ,cena".
Dodatkowo Odwotujacego utwierdzito, w takim przekonaniu postuzenie sie przez
Zamawiajacego zwigzkiem frazeologicznym ,sposéb wyceny".

Uzycie stowa spos6b wskazuje bowiem jednoznacznie, iz Zamawiajagcemu chodzito o podanie

pewnej metodologii dziatan zwigzanych z dokonywaniem wyceny, a nie ceny.

Stad tez, wedtug odwotujacego, dokonywanie odrzucenia jego oferty z powodu niepodania
ww. cen, cho¢ wezwanie Zamawiajacego nie formutowato takiego obowigzku po stronie

Odwotujgcego, byto razaco sprzeczne z art 90 ust 3 Pzp.

Zdaniem odwotujacego réwniez ocena pozostatych elementéw wyjasnien Odwotujacego

zostata dokonana wadliwie.

Zamawiajacy nie uznat wyjasnien Odwotujacego w sprawie oszczednosci kosztow procesu
produkcyjnego w zwigzku z posiadaniem witasnej linii produkcyjnej odniesieniu do pojazdéw
rodziny ELF, do ktorej przynalezy oferowany pojazd. W ocenie Zmawiajacego nie jest to
okolicznos¢ wyrdzniajgca w szczegdlny sposéb Odwotujacego, gdyz konkurencyjny dostawca
takze posiada taka linie (Newag S.A.). Tak dokonana ocena sprowadza sie wytacznie do
zestawienia faktéw posiadania wtasnej linii produkcyjnej przez dostawcéw, bez odniesienia sie
do efektu skali wynikajgcego z wielkosci produkcji realizowanej przez linie. Seryjna produkcja
pojazdéw rodziny ELF pozwala na oszczednosci na poziomie do 40% kosztow robocizny w
stosunku do pojazdéw, ktére nie sg budowane seryjnie. Zaktadajgc koszt robocizny na
poziomie co najmniej 5% kosztéw budowy catego pojazdu mozna okresli¢, ze cena pojazdéw
seryjnych jest nizsza 0 2% w stosunku do ceny pojazdu nieseryjnych. Do tej pory Odwotujacy
zbudowat 111 pojazdéw elektrycznych, w tym prawie 2/3 (68 pojazdéw) to pojazdy z rodziny
ELF, 240 spalinowych zespotéw trakcyjnych oraz 300 tramwajow. Wszystkie pojazdy sg
projektowane i wykonywane przez spétke PESA, ktéra zainwestowata w linie produkcyjne do

wytwarzania:

- konstrukciji stalowych;



- wigzek elektrycznych;

- szaf elektrycznych;

- szaf pneumatycznych;

Dzieki temu Odwotujacy mogt obniza¢ koszty produkcji, optymalizujac linie produkcyjne.

Jedna linia moze wykonywac¢ elementy do réznych pojazdéw w odrdznieniu do konkurenta, a
wiec spotki NEWAG, ktéra sktada pojazdy z elementéw dostarczanych przez innych

wytworcédw pojazdéw. Jezeli chodzi o rynek polski daje to najwieksze doswiadczenie w
budowie nowoczesnych EZT.

Odwotujacy zobrazowat swoje wieksze od Newag doswiadczenie w produkcji pojazdow
elektrycznych, podajac w tym zakresie dane liczbowe na temat ilodci wyprodukowanych
pojazdow.

Odwotujacy wskazat, ze obnizenie kosztébw wynikajaca z efektu skali jest czynnikiem
catkowicie obiektywnym i unikalnym w tym znaczeniu, iz odnosi sie tylko do wykonawcy, ktéry
z takim efektem ma do czynienia. Jakkolwiek posiadanie wtasnej linii produkcyjnej nie jest
zjawiskiem unikalnym wsrdéd producentow EZT, to wielko$¢ produkcji i ptynace z nigj
nastepstwa w zakresie kosztow sg juz unikalng cechg PESA.

Odwotujgcy podnidst rowniez, iz dostosowywanie ofert do zmiennych warunkéw rynkowych
jest normalng praktyka kazdego przedsiebiorcy niezaleznie od rynku, na ktdérym dziata.
Kontrola (i redukcja) kosztow pozwala realizowac¢ zlecenia z mniejszg marzg wéwczas, gdy
warunki rynkowe uniemozliwiajg realizacje zlecen z marzg wyzsza. Jakkolwiek celem kazdego
przedsiebiorcy jest maksymalizacja zysku, to jednakze zysk ten nie zawsze jest realizowany w
tej samej wysokosci. Niekiedy zas zlecenia realizowane sg marzami bliskimi zeru celem
unikniecia kosztéw wygaszenia i wznowienia produkcji. Przyktadem powyzszego jest fakt, ze
w branzy kolejowej marza moze oscylowac w przedziale od 1,5 do 20 %, czego przyktadem sg
chociazby dane naszego konkurenta spotki NEWAG, z prospektu emisyjnego akcji
zatwierdzonego przez KNF w dn. 08 listopada 2013 r. zgodnie z kiérym w okresie od 1
stycznia do 31 grudnia danego roku marza netto wynosita odpowiednio: w 2010 - 1,6%, w
2011 - 2,2% w 2012 r. 8,6%.

W zwigzku z powyzszym podnoszone przez Zamawiajgcego roznice cenowe pomiedzy
Odwotujgacym, a spotkg Newag S.A., ktérego oferte wybrano jako oferte najkorzystniejszg nie
przesgdzajg o razaco niskiej cenie.

W latach 2011 — 2013 przeprowadzono w Polsce 21 postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérych przedmiotem byta dostawa Elekirycznych Zespotow Trakcyjnych (EZT).
W ramach postepowan przetargowych wiodgcym kryterium byta cena za dostawe pojazdu
oraz cena za jego utrzymanie (ponad 50%).



Wedtug danych podanych przez Odwotujacego, réznice pomiedzy cenami oferowanymi przez
wykonawcow sktadajacych oferty w postepowaniu na dostawy pojazdow EZT w 50%
przypadkdéw wynosi powyzej 10% réznicy w cenie za pojazd.

Ponadto w zakresie pojazdéw 3-cztonowych réznica w ofertach wykonawcow wyzsza niz 10%
wystapita w zdecydowanej wiekszosci postepowan (60%):

Dane przytoczone przez Odwotujgcego wskazuja, ze w zakresie pojazdéw EZT, w
szczegdblnosci w wersji 3-cztonowej, rok 2013 byt wyjatkowy, poniewaz obserwowano duzy
popyt na pojazdy wtasnie w takiej konfiguracji. Natomiast w warunkach popytu naturalnym
staje sie konkurencja pomiedzy ograniczonym gronem dostawcow, czego efektem jest spadek
cen oferowanych pojazdéw - co odwotujgcy zobrazowat. Nie mozna pominaé faktu, ze
oferowane ceny, jak wczesniej wskazano, dotyczg zarédwno dostawy jak i utrzymania
pojazdéw. Warto zatem zwrdci¢ uwage, iz okres utrzymania pojazdu znaczaco wptywa na
cene przedmiotu zamoéwienia. Omawiajagc ww. dane odwotujacy podkreslit, ze ceny

zaoferowane w przetargu ogtoszonym przez Koleje Dolno$laskie tylko pozornie sg najnizsze.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy stwierdzit, iz przy szacowaniu wartosci przedmiotu
zamoéwienia odnosit sie do cen rynkowych w segmencie dostaw pojazdow elektrycznych.
Powyzsze jest o tyle zaskakujace, ze Zamawiajacy opart sie wytgcznie na 2 przetargach, tj.
przeprowadzonych przez Potudniowg Grupe Zakupowa oraz Wojewodztwo Podkarpackie, nie
dokonujac gruntownej analizy rynku w tym zakresie. Co wiecej, w jednym ze wskazanych
postepowan tj. (Potudniowa Grupa Zakupowa), PESA nie uczestniczyta w postepowaniu. Co
prawda, ZNTK ,Minsk Mazowiecki" nalezy do tej grupy kapitatowej, co PESA, jednak ZNTK
,MM" prowadzi wlasng polityke cenowa. Powszechng prakitykg w branzy dostaw objetych
przedmiotem zamoOwienia jest wystosowanie zapytan umozliwiajacych uzyskanie informaciji
dotyczacej szacunkowej wartosci zaméwienia, co miato wielokrotnie miejsce w przypadku
Zamawiajacego, w tym w zakresie dostawy pojazdow. Zaskakujacy jest fakt, ze w przypadku
tak istotnego przetargu Zamawiajacy poprzestat wytacznie na ocenie 2 przetargow, z ktérych
tylko w 1 startowata PESA, bez wszechstronnej analizy w zakresie dostawy pojazdow 3 jaki i 4

cztonowych.

Odnoszac sie do podobnych kryteribw jak przy analizie pojazdow 3 czionowych nalezy
wskazac, ze rowniez i w tym przypadku oferta ztozona Spétce Koleje Dolnoslaskie S.A. nie
jest oferta najnizszg, poniewaz biorac pod uwage 5 letni okres utrzymania w postepowaniu
prowadzonym przez Urzad Marszatkowski Woj. Kujawsko — Pomorskiego to wtasnie te oferty
miaty najnizszy bilans. Reasumujgc, nalezy wskazac¢, ze bezspornym jest fakt, iz w
postepowaniach przetargowych prowadzonych w roku 2013, ktérych przedmiotem byta
dostawa i utrzymanie Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych, miata miejsce duza konkurencja
wykonawcow. W przeprowadzonych postepowaniach znaczacy, ponad 50% udziat w kryterium



oceny ofert miata cena za dostawe oraz utrzymanie pojazdu. W konsekwencji tych obu

czynnikéw na rynku zaobserwowano spadek cen zaréwno za pojazdy 3-, jak i 4-cztonowe.

Istotng kwestig jest rowniez fakt, ze w zakresie zadania A, tj. dostawy szesciu nowych,
tréjcztonowych EZT, Wykonawca PESA Bydgoszcz zaproponowat Zamawiajgcemu pojazd
21WE, ktérego komponenty sg kompatybilne z catg rodzing pojazdéw ELF bedacych obecnie
w seryjnej produkcji. Obecnie rodzina pojazdéw ELF liczy 68 pojazddw i produkowana jest
wytacznie w naszym zaktadzie. Taka flota pojazdéw pozwala nam na optymalizacje ofert
dostawcow, co przyczynito sie do zaoferowanie atrakcyjnej ceny zaréwno Kolejom
Dolnoslaskim jak i innym Zamawiajagcym np. UM Woj. Kujawsko - Pomorskiego. W zakresie
zadania B, tj. dostawy pieciu nowych, czterocztonowych EZT zaproponowany zostat
Zamawiajagcemu pojazd z nowej ,platformy pojazdéw" dwu, tréj i czteroczionowych.
Przedmiotowy projekt jest pojazdem, ktéry koncepcyjnie od samego poczatku byt pojazdem
niskobudzetowym, przy dokonaniu odpowiedniej optymalizacji do wymagan Zamawiajgcego.
Pojazdy z tej platformy beda takze dostarczane dla Wojewddztwa Matopolskiego (10 szt. EZT)
i Wojewddztwa Podkarpackiego (2 szt.). Powyzsze w znacznym stopniu wptyneto na wycene
ceny jednostkowej za roboczogodzine wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi utrzymania
pojazdéw, umozliwiajac wynegocjowanie atrakcyjnych stawek za komponenty niezbedne do
$wiadczenia ustug utrzymaniowych. Odnoszac sie wprost do postepowania prowadzonego
przez Koleje Dolno$lgskie na dostawe 11 EZT, nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym
postepowaniu oferty ztozone przez Wykonawcdw nie byly najnizszymi, zwazywszy na fakt
wymogu jedynie 1 rocznego okresu ich utrzymania. Pod tym wzgledem w zakresie pojazdéw
3-cztonowych najnizszg oferte ztozono w postepowaniu prowadzonym przez Woj. Matopolskie
i Podkarpackie i, co wazne, w postepowaniach tych zaden z wykonawcéw nie wniost
odwotania od wynikéw postepowania w omawianym zakresie. W zakresie pojazdow 4-
cztonowych najnizsze oferty ztozono w postepowaniu prowadzonym przez UM Woj. Kujawsko-
pomorskiego i réwniez w tym postepowaniu wyb6r najkorzystniejszej oferty nie byt
kwestionowany

Przedstawione poréwnania cen pokazuja zarazem, iz ceny zakwestionowane przez
Zamawiajacego jako ceny rzekomo razaco niskie de facto (i de iure) nie miaty takiego
charakteru, poniewaz byty normalnymi cenami rynkowymi za tego typu przedmioty
zamoéwienia.

W Swietle przedstawionej przez odwotujacego interpretacji pojecia razaco niskiej ceny, nie
mozna méwi¢, aby ceny Odwotujacego byty takimi cenami. Mieszczg sie one w normalnych
cenach funkcjonujacych na rynku. Oznacza, to iz sama czynnos¢ wezwania do wyjasnienia
razgco niskiej ceny zostata dokonana naduzyciem uprawnienia wynikajagcego z art 90 PZP,
gdyz przepis pozwala sankcjonowac tylko ceny faktycznie razaco niskie, a nie postrzegane
przez Zamawiajacego jako takie.



W przedmiotowym przypadku nie mozna powiedzie¢ o obiektywnie razaco niskiej cenie oferty
Odwotujgcego. Potwierdzeniem powyzszego jest fakt, ze rdéznica pomiedzy ziozong ofertg
PESY, a oferta NEWAG w stosunku do oszacowanego budzetu Zamawiajgcego wynosi
zaledwie w przypadku zadania A: 6,4 %., natomiast w stosunku do zadania B: 11,7%.

Odnosnie btednego zastosowania art. 90 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia
wszelkich elementéw sktadowych ceny rodzacych watpliwosci Zamawiajacego prowadzace do
btednego (bezpodstawnego) zastosowania art. 90 ust. 3 Pzp, wskazano, ze przyjmujac nawet,
iz przedtozone przez PESA wyjasnienia nie rozwiewaty wszystkich watpliwosci
Zamawiajacego (czemu Odwotujacy jednakze =zaprzecza), to nalezy podkreslic, iz
Zamawiajacy nie wykorzystat wynikajacego z art. 90 ust 1 PZP uprawnienia do wyjasnienia
watpliwosci w przedmiocie ceny uznawanej przez Zamawiajacego za cene razaco niska.
Przywotany przepis nie stoi na przeszkodzie w wielokrotnym wzywaniu wykonawcy do
wyjasnienia elementéw cenotwérczych, co jednoznacznie wynika z prawnoeuropejskiej
genezy tego przepisu, koniecznosci takiej jego wyktadni i znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie TS UE.

Tymczasem Zamawiajacy, dokonujac oceny oferty Odwotujacego, zaniechat prawidtowego
zastosowania art. 90 PZP (interpretowanego w duchu art. 55 ust. 1 i 2 Dyrektywy
2004/18/WE), nie dazac do wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci w ktérych upatrywat
powoddéw uznania ceny oferty Odwotujacego za cene razaco niska.

Porébwnujac wezwanie Zamawiajacego do wyjasnienia razaco niskiej ceny z dnia 28
pazdziernika 2013 r. z pismem z dnia 25 listopada 2013 r. informujacym Odwotujacego o
odrzuceniu jego oferty, wida¢ jednoznacznie, iz Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty
PESA, jako powdd wskazujac niewyjasnienie innych elementéw ceny oferty niz elementy, do
ktorych wyjasnienia wzywat.

Z informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego (w pkt Il s. 21) wynika, iz Zamawiajacy uznat,
ze cena oferty nie uwzglednia certyfikacji celem spetnienia Specyfikacji Technicznej
Interoperacyjnosci (TSI) oraz kosztow ubezpieczenia na czas transportu. Elementy te w ogole
nie byty przedmiotem wezwania do wyjasnienia razaco niskiej ceny (art. 90 PZP), ani nawet
przedmiotem wezwania do wyjasnienia tresci oferty (art 87 ust. 1 PZP). Skoro rzekome
niewycenienie przez PESA stanowito powdd uznania ceny Odwotujacego za cene razaco
niskg, to tym samym Zamawiajacy winien wezwaé Odwotujagcego do wyjasnieni tej kwestii.
Jezeli zas tego nie uczyt w wezwaniu pierwotnym (1j. w pismie z dnia 28 pazdziernika 2013 r.),
to, kierujac sie postanowieniami art. 90 PZP (interpretowanego zgodnie z art. 55 ust. 1 i 2
Dyrektywy 2004/18/WE), winien w kolejnych wezwaniach dazy¢ do wyjasnienia tej kwestii.
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Niezaleznie od powyzszego, koszty certyfikacji celem spetnienia Technicznej Specyfikaciji
Interoperacyjnosci (TSI) oraz koszty ubezpieczenia na czas transportu stanowig nieznaczny

utamek kosztu realizacji zamowienia.

Odnosnie odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazano, ze
stwierdzenie Zamawiajacego, iz oferta PESA nie obejmuje kosztéw certyfikacji celem
spetnienia Specyfikacji Technicznej Interoperacyjnosci (TSI) oraz kosztéw ubezpieczenia na
czas transportu nie znajduje zadnego uzasadnienia w tresci oferty Odwotujacego.

Zadne z jej postanowien nie wskazuje, chociazby nawet posrednio, Ze tego typu zobowigzanie
nie zostato w tej ofercie przewidziane. Przeciwnie, formularz ofertowy (sporzgdzony zgodnie
ze wzorem stanowigcym Zatacznik Nr 1 do SIWZ) zawiera jednoznaczne os$wiadczenia
Odwotujgcego wskazujace, iz omawiane elementy jego oferty objete sg zobowigzaniem z tej
oferty wynikajacym.

W pkt. 1-2 formularza oferty Odwotujacy oswiadczyt bowiem, iz: oferuje dostawe przedmiotu
zamoéwienia objetego postepowaniem zgodnie ze szczegdtowym opisem zawartym w SIWZ

wraz z jej zatgcznikami stanowigcymi jej integralng czesé.

Ocena ofert dokonana przez Zamawiajacego i odrzucenie oferty Odwotujacego zostato
dokonane réwniez z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP. Zamawiajacy uznat
bowiem bezpodstawnie, iz oferta Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji opisany
w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn, zm. - dalej: ,UZNK"), a mianowicie
utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegolnosci poprzez sprzedaz towaréow
lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ponizej kosztéw zakupu w

celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Wskazana podstawa prawna odrzucenia oferty Odwotujgcego nie znajduje jednakze
zastosowania do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego.

Prowadzenie zréznicowanej polityki cenowej i dostosowywanie cen do zmieniajacych sie
warunkow rynkowych jest normalng praktykg kazdego przedsiebiorcy. Zmiennos¢ czynnikdéw
makro- i mikroekonomicznych powoduje, iz ceny oferowane przez kazdego przedsiebiorce, w
tym takze Odwotujacego sg zmienne w czasie. Nie oznacza to jednak, iz cena Odwotujgacego
zaoferowana w niniejszym postepowaniu na charakter ceny dumpingowej, jak twierdzi
bezpodstawnie Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego (pismo z dnia
25 listopada 2013 r. s. 22).

Cena zaoferowana przez Odwotujgcego za dostawe tréjcztonowych EZT w niniejszym

postepowaniu nie rozni sie zasadniczo od cen za analogiczne EZT zaoferowane w innych
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postepowaniach. W niniejszym postepowaniu za EZT tréjcztonowy PESA zaoferowata kwote
13.350.000 zt (netto), zas ceny zaoferowane innym Zamawiajacym przedstawiajg sie
nastepujaco: 13 000 000,00 zt, 17 208 130,08 zt, 12 860 000,00 zt 11 306 574,30 zt, 9 870
000,00 zt. Cena ta nie odbiega zatem od cen stosowanych wobec innych Zamawiajacych, w
zadnym zas wypadku nie jest ceng dumpingowa.

Ponadto wykazanie, ze zachodzg przestanki do uznania oferty Odwotujacego za czyn
nieuczciwej konkurencji obcigza Zamawiajacego, gdyz to on z powyzszego faktu wywodzi
skutki prawne. Jak podkreslita Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 kwietnia 2013 r.
(sygn. akt KIO 708/13) Uzyte IU art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. sformutowanie "w celu" wskazuje,
ze czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. musi by¢ popetniony swiadomie i

z winy umysinej.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody stron ztozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia byta w tym przypadku dostawa 11 nowych Elektrycznych Zespotow
Trakcyjnych (EZT) wraz z ich rocznym utrzymaniem oraz przeszkoleniem obstugi.

Zamowienie podzielono na dwie czesci:
e Zadanie A — dostawa 6 sztuk EZT tréjcztonowych,

e Zadanie B — dostawa 5 sztuk EZT czterocztonowych.

Szacunkowg warto$¢ zamowienia ustalono na poziomie:
e Zadanie A—80 100 000 zt (98 523 000 zt brutto),
e Zadanie B — 101 000 000 zt (124 230 000 zt brutto).

W postepowaniu ztozono nastepujace oferty cenowe:
e PESA: Zadanie A — 72 840 600 zt (brutto); Zadanie B — 79 150 500 zt (brutto),
e Newag: Zadanie A— 81 401 400 zt (brutto); Zadanie B — 95 940 000 zt (brutto),

Obaj wykonawcy zaoferowali 96 miesieczny okres gwarancji techniczne;j.
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Pismem z dnia 28.10.2013 r. na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy zwrdécit sie do PESA
0 ztozenie wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny, tj. do
wyjasnien w przedmiocie dotyczacym ustalenia, czy oferta wykonawcy zawiera razgco niskg
cene.

W tresci ww. pisma wskazano m.in.:

J---] Majac na uwadze uksztattowang linie orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej
Zamawiajacy oczekuje od Panstwa zawarcia w wyjasnieniach szczeg6towych informacii

dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny w szczegdlnosci takich jak:

a) podstawa i sposéb wyceny ceny jednostkowej za roboczo - godzine wynagrodzenia z
tytutu Swiadczenia ustugi utrzymania pojazdéw,

b) sposdéb wyceny oraz informacje o rodzaju (modelu) pantografu oraz zastosowanych
rozwigzaniach technicznych w zakresie odbierania pradu,

c) spos6b wyceny oraz informacje o rodzaju (modelu) silnika trakcyjnego,

d) podstawa i sposdb wyceny kosztu ustugi szkoleniowej zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, iz wymienione powyzej elementy ceny, ktérych
wyjasnienia od Wykonawcy oczekuje nie stanowig katalogu zamknietego, tj. Wykonawca —
celem wykazania, iz jego cena nie ma charakteru razgco niskiego - moze odwotywac sie takze
do innych elementéw jego oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
[...] Zamawiajacy pragnie podnie$¢, iz w ramach czynno$ci poprzedzajacych wszczecie
przedmiotowego postepowania dokonat oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia,
dziatajgc w oparciu o norme wywodzong z przepisu art. 32 ust. 1 p.z.p., w drodze wnikliwej
analizy rynku zwigzanej z dostawami taboru kolejowego, majgc na uwadze dodatkowo swoje
wtasne doswiadczenia zwigzane z nabywaniem taboru kolejowego oraz jego poézniejszej
eksploatacji. Na tej zasadzie, Zamawiajacy nie ma podstaw, by przypuszczagé, iz z jego strony

mogto dojs¢ do tzw. przeszacowania wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia.

[...]

Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy pragnie wskazaé, iz ceny zawarte w Panstwa
ofertach stanowig odpowiednio 73,93 % wartosci szacunkowej zamoéwienia (powiekszonej o
stawke podatku VAT) dla czesci A oraz 63,71 % wartosci szacunkowej zaméwienia
(powiekszonej o stawke podatku VAT) dla czesci B.

Powyzsze obliczenia prowadzg Zamawiajacego do wniosku, iz w odniesieniu do Panstwa ofert
(zarébwno dotyczacej czesci A, jak rowniez czesci B) zachodzi uzasadnione podejrzenie
dotyczace razaco niskiej ceny, co powoduje, iz koniecznym staje sie wezwanie Panstwa do

ztozenia wyjasnien w celu wyjasnienia przedmiotowych watpliwosci.
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W  niniejszym przypadku, jak wskazano powyzej, juz samo zestawienie wysokosci
zaoferowanych przez Panstwa cen do ustalonej z nalezytg starannoscig szacunkowej wartosci
zamoéwienia wskazuje na koniecznos¢ skierowania do Wykonawcy wezwania z art. 90 ust. 1
p.z.p. Koniecznos¢ ta potwierdza - zgodnie z przywotanym wyrokiem KIO - takze specyfika
przedmiotu zaméwienia, tj. m. in. okolicznos¢, iz ze wzgledu na dokonany przez
Zamawiajacego opis przedmiotu zamdwienia oraz przepisy i wymagania stawiane tego typu
pojazdom w zwigzku z dopuszczeniem ich do eksploatacji powoduja, ze wykonawcy

zmuszeniu sg zaoferowac bardzo zblizony przedmiot zaméwienia.

Zamawiajacy pragnie ponadto wskazac, iz przedmiot niniejszego postepowania jest
wspotfinansowany ze srodkdéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej, co zmusza go do
dotozenia podwyzszonej starannosci w zakresie badania i oceny ofert, takze w kontekscie
ryzyka wystgpienia ceny razaco niskiej za realizacje przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy, w
petni identyfikujac sie z linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej podziela ponadto jej
stanowisko dotyczace znacznego ryzyka kontraktowego dotyczacego etapu zwigzanego z
prawidtowa (. réwniez terminowa) realizacjg zamoOwienia w przypadku uznania za

najkorzystniejszg w postepowaniu oferty zawierajgcg cene razaco niska.

[.]

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 30.10.2013 r. PESA ztozyta wyjasnienia
nastepujacej tresci:
ole--]
Zamawiajacy wskazat, iz oczekuje szczegoétowych informacji dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny w szczegdlnosci takich jak:
a) podstawa i sposéb wyceny ceny jednostkowej za robocz-godzine wynagrodzenia z
tytutu Swiadczenia ustugi utrzymania pojazdéw,
b) sposdb wyceny oraz informacje o rodzaju (modelu) pantografu oraz zastosowanych
rozwigzaniach technicznych w zakresie odbierania pradu,
c) sposéb wyceny oraz informacje o rodzaju (modelu) silnika trakcyjnego,
d) podstawa i sposdéb wyceny kosztu ustugi szkoleniowej zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego,
Wykonawca ztozyt oferte na realizacje nastepujacych zadan:
1) Czes¢ A - dostawa szesciu nowych tréjcztonowych Elektrycznych Zespotow trakcyjnych
na potrzeby komunikacji miejskiej i podmiejskiej, z ceng brutto oferty - 72 840 600,00 zt

(stownie: siedemdziesiat dwa miliony osiemset czterdziesci tysiecy szescset ztotych
00/100)
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2) Czes¢ B - Dostawa pieciu nowych , czterocztonowych Elektrycznych Zespotéw
Trakcyjnych dla obstugi pasazerskiego w aglomeracji wroctawskiej, z ceng oferty
79150 500,00 (stownie pie¢dziesiat dziewie¢ miliondw sto piecdziesiat ztotych 00/100).

|. Biorac pod uwage zaistniate okolicznos¢ Wykonawca wyjasnia poszczegdlne elementy

oferty majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny pojazdow:

1) Podstawa i spos6b wyceny ceny jednostkowej za roboczo-godzine wynagrodzenia z tytutu
Swiadczenia ustugi utrzymania pojazdéw

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w
okresie pierwszego roku petnego utrzymania pojazddéw tj. wykonywania obstugi technicznej
poziomdw utrzymania zgodnie z zatwierdzong przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego
Dokumentacjg Systemu Utrzymania. Wykonawca dokonat kalkulacji w zakresie ustug
utrzymania pojazdéw (zaréwno w stosunku do pojazddéw oferowanych w zadaniu A jak rowniez
w zadaniu B) biorgc za podstawe fakt, ze Swiadczenie ustug utrzymaniowych pojazdéw bedzie
odbywato sie na miejscu u Zamawiajgcego. Szczegbétowe zasady ustug utrzymania
(serwisowych) w okresie pierwszego roku eksploatacji EZT okreslone zostaty w zataczniku nr
3 do SIWZ Zakres Utrzymania Pojazddw.

Wykonawca za podstawe sposobu wyceny roboczo-godziny przyjat zatrudnienie kadry
wymaganej do przeprowadzenia procesu utrzymania z rynku lokalnego. Pracownicy z rynku
lokalnego zostang przeszkoleni w siedzibie Wykonawcy.

Powyzsze zatozenie przyczyni sie do wyeliminowania nastepujacych kosztéw:

- noclegow;

- oddelegowania;

- przejazddw.

Istotna kwestig jest rowniez fakt, ze w zakresie zadania A, tj. dostawy szesciu nowych,
tréjcztonowych ezt, Wykonawca zaproponowat Zamawiajacemu pojazd 21 WE, ktérego
komponenty sa kompatybilne z calg rodzing pojazdéw ELF bedacych obecnie w seryjnej
produkcji. Obecnie rodzina pojazdéw ELF produkowana jest wytacznie w naszym zaktadzie,
co przyczynito sie do zaoferowanie atrakcyjnej ceny. W zakresie zadania B, tj. dostawy pieciu
nowych, czterocztonowych ezt zaproponowalismy Panstwu pojazd z naszej nowej ,platformy
pojazdow" dwu, troj i czterocztonowych. Pojazdy tego typu bedg takze dostarczane dla
Wojewddztwa Matopolskiego (10 szt. ezt) i Wojewddztwa Podkarpackiego (2 szt.). Powyzsze
w znacznym stopniu wptyneto na wycene ceny jednostkowej za roboczo-godzine
wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustugi utrzymania pojazdéw, umozliwiajac
wynegocjowanie atrakcyjnych stawek za komponenty niezbedne do $wiadczenia ustug

utrzymaniowych.
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2) Spos6b wyceny oraz informacje o rodzaju (modelu) pantografu oraz zastosowanych
rozwigzaniach technicznych w zakresie odbierania prgdu Wykonawca w ramach statej
wspétpracy z poddostawcami wystosowat zapytania ofertowe, na podstawie ktérych nastgpito
oszacowanie najkorzystniejszej oferty i wytypowanie dostawcy. W zakresie Czes$¢ A, tj.
dostawa szesciu nowych tréjcztonowych Elektrycznych Zespotéw trakcyjnych oraz czesé B -
dostawa pieciu nowych, czterocztonowych Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych zastosowany
zostanie ..... (tu podano model pantografu, co ze wzgledu na fakt, iz wyjasnienia zostaty
objete tajemnicq przedsiebiorstwa — co prawda niezastrzegang przez zamawiajgcego przy
przekazywaniu dokumentacji postepowania — nie bedzie przytaczane w ustaleniach Izby —
przypis 1zby) spotki ...(tu podano producenta pantografu i scharakteryzowano wtasciwosci
techniczne urzadzenia — przypis Izby).

3) Sposob wyceny oraz informacje o rodzaju (modelu) silnika trakcyjnego.

Wykonawca po zapoznaniu sie i analizie warunkéw SIWZ w ramach statej wspétpracy z
poddostawcami wystosowat zapytania ofertowe do producentéw napeddédw w kraju jak i
zagranica. Na podstawie otrzymanych odpowiedzi zostata wybrana oferta producenta.... (Tu
wskazano firme-dostawce, co zostato zresztg podane przez zamawiajgcego w informacji o
odrzuceniu oferty PESA — przypis 1zby)

4) Podstawa i sposéb wyceny kosztu ustugi szkoleniowej zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego Wykonawca w ramach ustug utrzymaniowych
zobowigzany jest do przeszkolenia os6b wskazanych przez Zamawiajacego z zakresu obstugi,
budowy pojazdu, zakresu wykonywanych przegladéw, zgodnie z DSU oraz napraw biezgcych
(po przeszkoleniu przez Wykonawce przedstawiciele Zamawiajacego majg nabyé petng
wiedze, doswiadczenie i uprawnienia do wykonywania obstugi technicznej zgodnie z DSU).
Szczegotowa liczba pracownikow do przeszkolenia jak réwniez godzin wymaganych zostat
okreslona w zataczniku nr 2a do SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia - wymagani techniczne
(dotyczy zadania A, Rozdziat IV Szkolenia) oraz Zatacznika Nr 2 b do SIWZ Opis przedmiotu
zamdwienia - wymagani techniczne (dotyczy zadania B, Rozdziat IV Szkolenia).

Z uwagi, ze Wykonawca w planie zatozyt wykonanie ustug szkoleniowych teoretycznych
wytacznie u Zamawiajgcego zostaty wyeliminowane koszty przewozu oséb uczestniczacych w
szkoleniu oraz koszty zakwaterowania wraz z wyzywieniem. Szkolenia zostang
przeprowadzone przez pracownikow Wykonawcy w ramach statych obowigzkéw
pracowniczych, co wyeliminuje koszty zatrudnienia dodatkowych oso6b, czy tez wykonywania
pracy w ramach dodatkowych godzin nadliczbowych.
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Ponizsza tabela przedstawiajaca szczego6towe wyliczenia szacowanych kosztéw w ramach

przeprowadzonych szkolen w siedzibie Zamawiajacego

(W przedstawionej tabeli zawarto doktadne dane na temat wyceny ww. usfug, w tym warto$c
wszystkich elementow kosztotwdrczych na te ustugi sie sktadajgcych — przypis 1zby).

Powyzsze koszty w catosci wyniosg 53 414,00 zt., co dotyczy kalkulacji kosztéw zaréwno dla
zadania A jaki i B. Laczna kwota szkolen za oba zadania wyniesie 106 828,00 zt. Il

Jednoczesnie Wykonawca wskazuje, ze na oferowang cene wptywa miaty inne czynniki, jak
chociazby znane i zastosowane rozwigzania techniczne, proces seryjnej produkcji pojazdow,
wspétpraca ze statymi poddostawcami, realizacja licznych projektéw opartych na zblizonych

rozwigzaniach technicznych w zakresie oferowanych produktéw.

Na uwage zastuguje fakt, ze wdrozona w naszym przedsiebiorstwie seryjna produkcja
pojazddéw pozwala na obnizenie kosztéw ich wytwarzania. PESA reagujac na zmiany rynkowe
opracowata nowa rodzine pojazdow elektrycznych, ktéra zostata zooptymailzowana pod katem
kosztowym i produkcyjnym. Powyzsze pozwolito wyeliminowaé ponoszenie kosztéw
jednorazowych, chociazby dzieki wspétpracy ze statg grupg poddostawcéw. Jednoczesnie
PESA wdrozyta w swoich zaktadach produkcje potokowa, ktéra pozwala obnizy¢ koszty ptac i
koszty stanowisk produkcyjnych.

Rozmiar produkcji przektada sie na mozliwo$¢ negocjacji nizszych cen od dostawcéw, nizsze
koszty logistyczne, jak rowniez na nizszy koszt prac wykonywanych przy produkcji
pojedynczego pojazdu. Ponadto brak jest potrzeby modyfikacji linii produkcyjnej. Jakkolwiek
oferowany przez nas pojazd bedzie sie rdznit od juz dostarczanych, tak by spetni¢ Panstwa
indywidualne wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to jednak
nie sg to réznice, ktére istotnie ograniczatyby korzysci wynikajace z takiego rozmiaru
produkcji, albowiem zasadnicze kosztotwércze podzespoty we wszystkich produkowanych
pojazdach pochodzg od tych samych producentow.

Powyzsze w znacznym stopniu powoduje zmniejszenie kosztéw realizacji umowy oraz ryzyka
Zwigzanego z jej realizacja, co pozwala obnizy¢é cene oferowanego produktu. Ponadto dobra
kondycja finansowa naszego przedsiebiorstwa umozliwia zwiekszenie finansowania produkciji
z wiasnych srodkéw oraz obniza ewentualne koszty finansowania produkcji z kredytéw
bankowych. PESA podkresla, iz posiada ogromne doswiadczenie w produkcji elektrycznych
zespotow trakcyjnych, spalinowych zespotéw trakcyjnych oraz tramwajow na rynek polski i
zagraniczny. Dzieki realizacji wielu uméw na dostawe EZT udoskonalilismy nasze metody
zarzadzania i oceny ryzyk zwigzanych z realizacjg umow. Dotychczasowe doswiadczenia w
zakresie obstugi gwarancyjnej oraz obstugi utrzymaniowej, jak réwniez state udoskonalanie
naszych produktéw na bazie doswiadczen serwisowych, oraz stata wspotpraca z
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autoryzowanymi serwisami dostawcéw gtdbwnych podzespotéw pozwalajg nam na

zmniejszenie udziatu kosztéw tych czynnosci w cenie elekirycznego zespotu trakcyjnego.

Jednoczesnie chcielibysmy podkreslic, ze Zamawiajacy okreslit wyjgtkowo krotki czas na
dostawe pojazdow. W zakresie zadania A, tj. dostawy szesciu nowych, tréjcztonowych ezt,
dostawy datowane sg na okres od 22.05.2014 r. do 24.09.2014 r. W zwigzku z tym
Wykonawca zaproponowat Zamawiajacemu pojazd 21 WE, ktérego komponenty sa
kompatybilne z catg rodzing pojazdéw ELF bedacych obecnie w seryjnej produkcji. Obecnie
rodzina pojazdéw ELF produkowana jest wytacznie w naszym zaktadzie, co przyczynito sie do

zaoferowanie atrakcyjnej ceny.

W zakresie zadania B, tj. dostawy pieciu nowych, czterocztonowych ezt zaproponowalismy
Panstwu pojazd z naszej nowej ,platformy pojazdéw" dwu, tréj i czterocztonowych. Pojazdy
tego typu bedg takze dostarczane dla Wojewddztwa Matopolskiego (10 szt. ezt) i
Wojewodztwa Podkarpackiego (2 szt).

Zaproponowany pojazd czterocztonowy 42WE zostat zoptymalizowany dla niniejszego
kontraktu w celu spetniania wszystkich wymagan.

[.]

W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty PESA bedacej przedmiotem niniejszego

odwotania, zamawiajacy wskazat m.in.:

ole--]

|. Przestanka odrzucenia ofert na podstawie normy prawnej z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt. 4 p.z.p.:

W dniu 28.10.2013r. Zamawiajacy skierowat do Panhstwa pismo w przedmiocie wyjasnien
dotyczacych elementéw Panstwa oferty majacych wptyw na wysokos$c ceny, t.j.: do wyjasnien
w przedmiocie dotyczacym ustalenia, czy Panstwa oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy oczekiwat od Panstwa zawarcia w
wyjasnieniach szczego6towych informacji dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, w szczegdblnosci takich jak:

a) podstawa i sposob wyceny ceny jednostkowej za roboczo - godzine wynagrodzenia z
tytutu swiadczenia ustugi utrzymania pojazdéw, b) sposéb wyceny oraz informacje o rodzaju
(modelu) pantografu oraz zastosowanych rozwigzaniach technicznych w zakresie odbierania
pradu,

C) sposOb wyceny oraz informacje o rodzaju (modelu) silnika trakcyjnego,
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d) podstawa i sposéb wyceny kosztu ustugi szkoleniowej zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego.

Jednoczes$nie Zamawiajacy wskazat dobitnie, iz wymienione elementy ceny, ktorych
wyjasnienia od Wykonawcy oczekuje - nie stanowig katalogu zamknietego, tj. Wykonawca -
celem wykazania, iz jego cena nie ma charakteru razgco niskiego - moze odwotywac sie takze
do innych elementéw jego oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Z
powyzszego zatem nie sposéb nie wywies¢ zdecydowanej konkluzji, iz Zamawiajacy
abstrahujac nawet od tresci normy wywodzonej z przepisu art. 90 ust. 1 p.z.p., oczekiwat od
Panstwa wskazania wszelkich szczegbétowych informacji dotyczacych elementow

(sktadowych), a takze sposobu obliczenia ceny Pahstwa ofert.

Oferowane przez Panstwo ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia w ramach niniejszego
postepowania nie mogty nie wzbudzi¢ uzasadnionych podejrzen Zamawiajacego co do ceny
razaco niskiej. W ramach czynnosci poprzedzajagcych wszczecie przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy dokonat oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia, dziatajac
w oparciu 0 norme wywodzong z przepisu art. 32 ust. 1 p.z.p., w drodze wnikliwej analizy
rynku zwigzanej z dostawami taboru kolejowego, majac na uwadze dodatkowo swoje wtasne
doswiadczenia zwigzane z nabywaniem taboru kolejowego oraz jego pozniejszej eksploatacii.

Na tej zasadzie, Zamawiajacy nie miat podstaw, by przypuszczaé, iz z jego strony mogto dojsé¢
do tzw. przeszacowania wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia. W wyniku podjetych

dziatan Zamawiajacy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia jak ponizej:

[...]

Powyzsze szacunkowe wartosci bedace efektem dziatan Zamawiajacego, o ktérych mowa
powyzej, powoduja, iz w odniesieniu do jednostkowego trojcztonowego oraz czterocztonowego
Elektrycznego Zespotu Trakcyjnego w odniesieniu do efektébw szacowania wartosci
przedmiotu zaméwienia poczynionego przez Zamawiajgcego mowimy o nastepujgcych
wartosciach:

a) Zadanie A - pojazd trojcztonowy - 13 350 000,00 zt (stownie: trzynascie milionéw
trzysta piecdziesiat tysiecy ztotych 00/100) bez podatku VAT, 16 420 500,00 zi
(stownie: szesnascie milionéw czterysta dwadziescia tysiecy pieéset ztotych 00/100) z
podatkiem VAT. b)

b) Zadanie B - pojazd czterocztonowy - 12 870 000,00 zt (stownie: dwanascie milionéw
osiemset siedemdziesiat tysiecy ztotych 00/100) bez podatku VAT, 15 830 100,00 z
(stownie: pietnascie milionédw osiemset trzydziesci tysiecy sto ztotych 00/100) z
podatkiem VAT.

Zamawiajacy pragnie ponadto dobitnie podniesé, iz szacujac wartos¢ przedmiotu zamdwienia
(czerwiec 2013r.) odnosit sie w sposob bezposredni do cen rynkowych w segmencie dostaw
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pojazdéw elektrycznych, na co wskazuja chociazby ceny ofert skitadanych innym
zamawiajgcym przez Panstwa firme, zgodnie z ponizszymi danymi:

a) Potudniowa Grupa Zakupowa - dostawa dziewietnastu tréjcztonowych Elektrycznych
Zespotow Trakcyjnych/czerwiec 2013r. - cena jednego pojazdu bez podatku VAT - 13 300
000,00 zt,

b) Wojewddztwo Podkarpackie - dostawa dwoch tréjcztonowych Elektrycznych Zespotéw
Trakcyjnych/lipiec 2013 r. - cena jednego pojazdu bez podatku VAT - 11 800 000,00 zt.

Zatem w kontekscie powyzszych danych Zamawiajacy raz jeszcze wskazuje, iz szacowana
przez niego wartos¢ przedmiotu zaméwienia miescita sie w granicach cen w owym czasie
uzyskiwanych przez zamawiajacych prowadzgacych postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérych przedmiotem byta dostawa Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych.
Powyzsze stanowi réwniez potwierdzenie faktu, iz czynno$¢ szacowania wartosci przedmiotu
zamdwienia po stronie Zamawiajgcego odbyta sie w zgodzie z dyrektywa wyrazong w tresci
normy wywodzonej z tresci przepisu art. 32 ust. 1 p.z.p., a wiec z nalezytg starannoscia, jakiej
wzorzec i miare w tym przypadku nalezatoby przyjmowaé dla dziatan podejmowanych przez
podmiot profesjonalnie funkcjonujacy na rynku (tu Zamawiajacego prowadzacego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego). Podkreslenia przy tym wymaga, ze
zarbwno ustalenie przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamowienia, jak i kwot
podanych przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert w trybie art. 86 ust. 3 p.z.p. nie byto

przez Panstwo kwestionowane.

Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy pragnie raz jeszcze wskazaé, iz ceny zawarte w
Panstwa ofertach stanowig jedynie odpowiednio 73,93 % (catkowitej) wartosci szacunkowej
zamoéwienia (powiekszonej o stawke podatku VAT) dla czesci A oraz 63,71 % wartosci
szacunkowej zamowienia (powiekszonej o stawke podatku VAT) dla czesci B. (!)

Powyzsze dane liczbowe dotyczace cen doprowadzity Zamawiajgcego do wniosku, iz w
odniesieniu do Panstwa ofert (zaréwno czesci A, jak réwniez czesci B) zachodzi uzasadnione
podejrzenie wystgpienia razaco niskiej ceny, co spowodowato, iz koniecznym stato sie
wezwanie Panstwa do ziozenia wyjasnien w celu usuniecia przedmiotowych watpliwosci.
Watpliwosci Zamawiajacego umacnia dodatkowo fakt koniecznosci spetnienia wymagan
dostosowawczych do TSI dotyczacych nowego taboru, co szczeg6towo zostato
zaprezentowane w dalszej czesci niniejszego pisma. Co istotne. zasadnos¢ wezwania do
wyjasnien w odniesieniu do wysokosci zaoferowanej ceny. jak i kazda inna czynnosé
Zamawiajacego, moze byé przedmiotem zaskarzenia w drodze korzystania ze $Srodkéw
ochrony prawnej. Panstwo z takiej mozliwosci nie skorzystali (za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2013r., KIO 1970/13).
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[...]

Analiza Panstwa stanowiska niestety nie rozwiata watpliwosci Zamawiajgcego, nawet w
obliczu bardzo szczeg6towych wskazowek dotyczacych kierunkéw Panstwa wyjasnien
poczynionych w wezwaniu przez Zamawiajgcego. Panstwa wyjasnienia, chociaz zawierajq sie

na kilku stronach, sg w zasadzie bardzo ogdélne, a nawet miejscami lakoniczne.

W Panstwa stanowisku ograniczyliscie sie do wskazania kilku okolicznosci, ktére pozwolity
zaoferowac korzystng cene, nie mniej jednak wyjasnienia te nie zawierajg szczeg6towych
danych obrazujacych, w jaki sposdb wskazywane przez Panstwa ..szczegdlne" okolicznosci
wptynety na ceny oferowane w ramach przedmiotowego postepowania.

Dla przyktadu Zamawiajacy pragnie wskazac, iz w tresci Panstwa wyjasnien wskazujecie
Panstwo w odniesieniu do sposobu wyceny oraz informacji o rodzaju (modelu) pantografu
oraz zastosowanych rozwigzaniach technicznych w zakresie odbierania pradu, iz ,(...)
wykonawca w ramach statej wspotpracy z poddostawcami wystosowat zapytania ofertowe na
podstawie, ktérych nastgpito oszacowanie najkorzystniejszej oferty i wytypowanie wykonawcy
(...). Podobne stanowisko zajeliscie Panstwo w odniesieniu do wyjasnienia sposobu wyceny
oraz informacji o rodzaju (modelu) silnika trakcyjnego, wskazujac Zamawiajacemu, iz ,(...)
wykonawca po zapoznaniu sie i analizie warunkéw SIWZ w ramach statej wspétpracy z
poddostawcami wystosowat zapytania ofertowe do producentéw napeddéw w kraju jak i za
granica. [...]"

Pomimo powyzszych informacji w Panstwa wyjasnieniach nie znalazty sie dowody
potwierdzajgce, iz faktycznie w wyniku skierowanych zapytan ofertowych uzyskaliscie
Panstwo wyjatkowo korzystne oferty, a nade wszystko, ze przedmiotowe oferty sg
korzystniejsze niz otrzymywane wczesniej, co stanowitoby uzasadnienie obnizenia ceny
Panstwa ofert - bez zaistnienia znamion zachowan skutkujacych ich odrzuceniem przez
Zamawiajgcego.

Nawet jesli zatozy¢, iz przedmiotowe informacje (dotyczace uzyskanych - korzystnych ofert)
mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.), dalej u.z.n.k., to mogliscie Panstwo ztozy¢ stosowne oswiadczenie, co do
zastrzezenia braku jawnosci w odniesieniu do ww. - co zresztg uczyniliScie Panstwo i tak w
odniesieniu do tresci swoich wyjasnien.

Zamawiajgcy pragnie dodatkowo wskazaé, iz przedstawienie mu takich informacji (danych),
szczegblnie z uwzglednieniem pewnego historycznego aspektu pokazujacego, jak
ksztaltowata sie w diuzszym okresie czasu Panhstwa sytuacja w kontek$cie ofert
pozyskiwanych od poddostawcéw (kontrahentow), pozwolitaby mu na dokonanie analizy, czy
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faktycznie w odniesieniu do Panstwa przedsiebiorstwa mozna méwic o zaistnieniu pewnych
szczegOlnych okolicznosci, ktdre pozwolity Panstwu na taka, a nie inng kalkulacje ceny ofert.
Zamawiajacy pragnie wskazac, iz bezspornie to po Panstwa stronie lezat ciezar udowodnienia
wszystkich, szczegblnych okolicznosci, ktére zdeterminowaty proces kalkulacji ceny ofert.

Zamawiajgcy pragnie zatem w tym miejscu podnies$¢ raz jeszcze, iz tres¢ Panstwa wyjasnien
wyrazonych w pismie z dnia 30.10.2013r. sprowadza sie do wielokrotnych powtdrzenh tych
samych tresci, ktérych znaczenia i praktycznej wartosci nie sposéb ocenic, t.j.: , (...) powyzsze
w znacznym stopniu powoduje zmniejszenie kosztow realizacji umowy oraz ryzyka
zwigzanego z jej realizacjg (...)", .(...) pozwala obnizy¢ koszty ptac i koszty stanowisk
produkcyjnych (...)", ,(...) wdrozona w naszym przedsiebiorstwie seryjna produkcja pojazdéw

pozwala na obnizenie kosztéw ich wytwarzania (...)".

Nadto Zamawiajgcy pragnie wskaza¢ na zdecydowang niespdjnos¢ logiczng udzielonych
wyjasnien w swietle jego wyraznych oczekiwan wyrazonych w wezwaniu do wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. Informujecie bowiem Panstwo w tresci przedmiotowych
wyjasnien, iz ,(...) zasadnicze kosztotworcze podzespotowe wszystkich produkowanych
pojazdach pochodzg od tych samych producentow (...)" oraz, ze ,(..) wykonawca
zaproponowat Zamawiajacemu pojazd 21 WE, ktérego komponenty sa kompatybilne z catg
rodzing pojazdéw ELF bedacych obecnie w seryjnej produkcji. Obecnie rodzina pojazdéw ELF
produkowana jest wytacznie w naszym zakiadzie, co przyczynito sie do zaoferowania
atrakcyjnej ceny (...)".

Majac zatem powyzsze na uwadze Zamawiajgcy pragnie zauwazy¢, iz wskazujecie Panstwo z
jednej strony na pewne niezmienne elementy towarzyszace procesowi produkcyjnemu (stali
producenci kosztotwérczych podzespotdéw, kompatybilnos¢ pojazddéw) co powinno prowadzié
do pewnego ustabilizowania cen oferowanych przez Panstwo zamawiajgcym organizujacym
publiczne przetargi na dostawy taboru elekirycznego w Polsce. Obserwacje dotyczace
Panstwa przedsiebiorstwa powyzszego jednak nie potwierdzaja (!).

Po drugie posiadanie wtasnej linii produkcyjnej w ramach swojego przedsiebiorstwa w
odniesieniu do pojazdéw ELF, na co Panstwo zwracacie uwage, jest réwniez prakiykag
stosowang przez konkurencyjny wobec Panstwa podmiot na rynku dostaw taboru kolejowego
w Polsce NEWAG SA, ktéry réwniez ztozyt oferte niniejszym postepowaniu. Zatem trudno
moéwi¢ odniesieniu do powyzszego o jakim$ szczegdllnym i wyrdzniajacym tylko Panstwa
czynniku, ktéry tym samym miatby spowodowac inng ocene udzielonych wyjasnien.

Zamawiajacy pragnie wskazac, iz dziatania, na ktére Panstwo ktadziecie akcent, a wiec
optymalizacja kosztow, w kontekscie wdrozenia innowacyjnych rozwigzan, czy to w obszarze
czysto produkcyjnym, czy tez z zakresu zarzadzania przedsiebiorstwem, zarzadzania

zasobami ludzkimi, zarzadzania tancuchem dostaw jest dziataniem wiasciwym nie tylko
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Panstwa firmie. Podobny cel przyswieca przeciez wszystkim podmiotom gospodarczym
funkcjonujacym na rynku.

Przedkfadanie jednak ponad powyzszy kierunek dziatan, skad inad stuszny w obecnych
czasach, objawiajacy sie w takich zjawiskach jak innowacyjno$¢, transfer technologii czy tez w
ich kontekscie szeroko rozumiana optymalizacja kosztéw dziatalnosci - dziatah majacych
znamiona praktyk niezgodnych z obowigzujacymi przepisami, nie zastuguje w zadnej mierze
na ochrone prawng, czego przyktadem jest chociazby stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane w tresci niniejszego pisma i rozstrzygniecie poczynione w odniesieniu do
Panstwa ofert (!). Zamawiajacy pragnie wskazaé, iz w tzw. ,tradycyjnej teorii firmy" przyjmuje
sie zatozenie, ze celem zaréwno firmy jak i wtasciciela sprawujgcego nad nig kontrole jest
maksymalizacja zysku, a maksymalizacja zysku jako celu ma charakter obiektywnej
prawidtowosci. Zatem abstrahujgc juz nawet od czysto formalnego spojrzenia na zaistniaty
stan faktyczny w kontekscie Panstwa ofert (cen w nich zawartych) ztozonych Zamawiajgcemu
trudno przyjaé, iz w przypadku tego konkretnego postepowania postanowiliscie Panstwo
dziata¢ w oderwaniu od pewnych obiektywnych przestanek wtasciwych zaréwno praktyce
codziennego obrotu gospodarczego jak i nawet teoretycznych zatozen z obszaru nauk o
przedsiebiorstwie

Nadto Zamawiajacy pragnie wskazac, iz przedstawiona przez Panstwo szczegotowa
kalkulacja dotyczaca swiadczenia ustugi szkoleniowej w ramach przedmiotu zaméwienia nie
jest w stanie przesadzi¢ o wyczerpujacym charakterze catych wyjadnien, z uwagi na fakt, iz
przeszkolenie pracownikéw Zamawiajacego szczegotowo opisane w dokumencie Specyfikacii
Istotnych  Warunkéw Zamdwienia, dalej SIWZ, stanowi jedynie ustuge o charakterze
pobocznym, uzupetniajgcym i nie stanowi istotnego elementu kosztotworczego w odniesieniu
do catkowitej ceny oferty. Tym samym mozliwos¢ szczegétowej analizy dotyczacej ceny ustugi
szkoleniowej nie przesadza o wyczerpujacym charakterze catych wyjasnien (!).

A contrario nie przedstawiliScie Panstwo informacji o cenie roboczo - godziny z tytutu
Swiadczenia ustugi utrzymania pojazdow, podobnie jak brak jest w Panstwa wyjasnieniach
informacji o cenie pantografu oraz cenie silnika trakcyjnego. Wyzej wymienione elementy, w
ocenie Zamawiajgcego, stanowig bardzo istotne elementy cenotworcze, ktore niestety zostaty
pominiete w Panstwa wyjasnieniach. Podanie w odniesieniu do tych elementéw
szczegbtowych zasad wyceny oraz samych cen nadataby Panstwa wyjasnieniom niewatpliwie
walor kompletnosci i wyczerpujacego charakteru. Za przywotanym wyzej wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO 1970/13) podkreslic nalezy, ze wykonawca musi na wiarygodnym
poziomie szczegbdtowosci i sprawdzalnosci wykaza¢ czynniki, ktére wptynety na wysokosc

zaoferowanej ceny. Panstwo temu obowigzkowi uchybiliscie.
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Zamawiajacy pragnie zwrdoci¢ uwage Panstwu na tres¢ normy wywodzonej z przepisu art. 90
ust. 2 p.z.p. Zgodnie z powyzszg zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw.

Zatem juz nawet wykfadnia jezykowa cytowanego wyzej przepisu powinna stanowi¢ swoistg
dyrektywe postepowania w toku udzielania wyjasnien skfadanych Zamawiajgcemu w
odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 p.z.p. skierowane do Panstwa w toku postepowania.
Tym samym  przedmiotowym  wyjasnieniom  Wykonawca winien nada¢ charakter
wyczerpujacy, szczegotowy i nie budzacy zadnych watpliwosci Zamawiajacego.

Na marginesie powyzszego Zamawiajacy pragnie ponadto wskazac, iz wobec Panstwa
zachowan w toku udzielania wyjasnien, jak w obrebie catego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego winno sie przyktadaé miare nalezytej starannos$ci wymaganej w
obrocie prawno - gospodarczym o charakterze profesjonalnym. Chociaz, jak wiadomo
przepisy p.z.p. nie definiujg terminu nalezytej starannosci, jednak w odniesieniu do
wzajemnych relacji miedzy Zamawiajacym, a wykonawcami, z uwagi na przepis art. 14 p.z.p.
mozna z powodzeniem méwi¢ o0 nalezytej starannosci w rozumieniu przepisu art. 355 k.c.
Zgodnie z przepisem art. 355 § 1 k.c. dtuznik obowigzany jest do starannosci ogolnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos$é). Nalezytg starannosc
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c).

Majac zatem powyzsze na uwadze Zamawiajacy pragnie wskazac, iz wykonawcy bioracy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego to w przewazajacej czesci
przedsiebiorcy prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg na podstawie stosownych przepisow. W
ich przypadku nalezytg starannos$¢ okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Powyzsze oznacza, iz przy ocenie postepowania przedsiebiorcy mamy do
czynienia ze starannosciag wyzsza niz przecietna, wymagang od specjalistow w danej
dziedzinie.

Zamawiajacy mogt zatem i powinien, majac na uwadze norme z art. 355 k.c, oczekiwac od
Panstwa wiekszej wiedzy, skrupulatno$ci oraz rzetelnosci w podejmowanych dziataniach (tu w

toku udzielanych wyjasnien).

[..]

Podstawg rozstrzygniecia w odniesieniu do Panstwa ofert ztozonych w postepowaniu jest

m.in. norma wywodzona z art. 90 ust. 3 i ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 p.z.p.
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Uksztattowana juz tym zakresie linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, iz za
rownowazne ze stanem nieztozenia wyjasnien przez wykonawce na wezwanie z art. 90 ust. 1
p.z.p. nalezy traktowa¢ wyjasnienia w swojej tresci lakoniczne, niepetne, a wiec majace

niewatpliwie charakter czynnosci pozornej.

Za takim kierunkiem rozumowania art. 90 ust. 3 p.z.p., w ocenie Zamawiajacego, przemawia
bezspornie wyktadnia celowosciowa przedmiotowego przepisu. W sSwietle jej dyrektyw nie
mozna byto nada¢ Panstwa stanowisku wyrazonemu w pismie z dnia 30.10.2013r. waloru
wyjasnien skutecznie ztozonych, szczegélnie w obliczu wskazywanego juz wyzej ich

lakonicznego i niepetnego charakteru.

[...]

Panstwa wyjasnienia nie przedstawiajg jakichkolwiek informacji, ktére potwierdzajg istnienie
po Panstwa stronie wyjatkowych, obiektywnych czynnikéw, wiasciwych tylko Panstwu, ktére
pozwalajg Panstwu na tak duze obnizenie ceny, w szczegdlnosci do cen oferowanych przez
Panstwo w innych przetargach, gdzie Zamawiajacy nie zadat od wykonawcéw Swiadczenia
ustugi utrzymania pojazdu czy dostosowania pojazddéw do norm europejskich.

Il. Przestanka odrzucenia ofert na podstawie normy prawnej z art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP

Zamawiajacy pragnie ponadto wskazac, iz w odniesieniu do Panstwa oferty ma do czynienia z
zaistnieniem przestanki odrzucenia na podstawie normy prawnej wywodzonej z przepisu art.
89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p. tj.: jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3 p.z.p.

Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy pragnie wskazac¢, iz przedmiotem zamoéwienia
objetego niniejszym postepowaniem jest Dostawa jedenastu nowych Elektrycznych Zespotéw
Trakcyjnych na potrzeby realizacji zadan przewozowych przez Spotke Koleje Dolnoslaskie SA.
Zgodnie z trescig pkt. V.2 zd. 1 SIWZ Wykonawca jest zobowigzany ponadto do zapewnienia
w zwigzku z przedmiotem zamowienia Swiadczenia ustug utrzymania kazdego z EZT w
okresie pierwszego roku eksploatacji od protokolarnego przekazania do eksploatacji oraz
przeszkolenia pracownikow wskazanych przez Zamawiajagcego w zakresie obstugi, budowy
pojazdu, utrzymania zgodnie z Dokumentacjg Systemu Utrzymania i napraw biezacych w
terminie poprzedzajagcym dostawe pierwszego pojazdu. Jak wiec wida¢ z powyzszego,
przedmiot zamowienia miat charakter wyraznie hybrydowy, gdyz nie ograniczat sie jedynie do
samej dostawy, ale obejmowat swoim zakresem réwniez ustugi (w tym bardzo istotng z punktu

widzenia Zamawiajacego ustuge utrzymaniowa).
Nadto zgodnie z trescig Tytutu 1 (Rozdziat 2) Zatacznikbw 2a oraz 2b do SIWZ Opis

przedmiotu zamowienia - wymagania techniczne konstrukcja i parametry pojazdéw muszg
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spetnia¢  wymogi odpowiednich specyfikacji technicznych interoperacyjnosci (TSI),
obowigzujacych w dniu ogtoszenia przetargu oraz norm i przepiséw wyszczegoélnionych w

specyfikacjach TSI.

Zatem, jak wskazat Zamawiajacy w SIWZ, dostarczone mu w ramach przedmiotowego
postepowania Elektryczne Zespoty Trakcyjne bedg musiaty spetnia¢ przedmiotowe wymogi, w
praktyce oznacza to koniecznos¢ odbycia procesu certyfikacyjnego.

Badania niezbedne do wszczecia przedmiotowego procesu certyfikacyjnego prowadzi Instytut
Kolejnictwa z siedzibg w Warszawie, ktéry w marcu 2011r. zostat uznany jednostkg
notyfikowang nr 1467 na dyrektywe 2008/57/WE w sprawie interoperacyjnosci systemu kolei
we Wspdlnocie. W imieniu Instytutu Kolejnictwa prowadzi certyfikacje sktadnikéw i
podsysteméw interoperacyjnosci na zgodno$¢ ze specyfikacjami  Technicznymi
Interoperacyjnosci (TSI) prowadzi Osrodek Jakosci i Certyfikacji.

Zamawiajacy pragnie wskazac, iz przedmiotowy proces jest czasochtonny, a dodatkowo jest
zwigzany z poniesieniem kosztéw, co powoduje, iz w swietle rozwazan poczynionych przez
Zamawiajacego w poprzednim punkcie, w odniesieniu do Panstwa ofert mozna mowié
dodatkowo o wypetnieniu przestanki z art. 89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p. Niezgodnos¢ Panstwa oferty
polega na niezastosowaniu sie do dyrektyw opisowych zamieszczonych przez zamawiajgcego
w pkt. XV. SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny.

Zamawiajacy w tresci pkt. XV.I SIWZ wskazat, iz Wykonawca w cenie oferty obowigzany jest
uwzgledni¢ wszelkie koszty wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z SIWZ t.j.: wykonania
wszelkich obowigzkéw umownych Wykonawcy szczegétowo wymienionych oraz opisanych w
treSci niniejszej SIWZ oraz jej zatacznikédw oraz wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu
przedmiotowych obowigzkéw, t.j.: koszty przygotowania oraz opracowania wymaganej
dokumentacji, koszty uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu,
koszty transportu oraz ubezpieczenia na ten czas EZT. Co wazne w kontekscie rozwazan oraz
uzasadnienia do przestanki odrzucenia Panstwa oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p.
- cena realizacji przedmiotu zamoéwienia ma charakter ryczattowy (!). Z istoty zatem
przedmiotowego charakteru ceny wynika konieczno$¢ oszacowania wszelkich elementéw

$wiadczenia na rzecz Zamawiajacego.
W odniesieniu do przestanki, ktéra uzasadnia odrzucenie Panstwa ofert, Zamawiajacy pragnie

wskazaé, iz ma ona charakter nieusuwalny, co tym samym umozliwia jej zastosowanie w

odniesieniu do Panstwa ofert ztozonych w postepowaniu.

[..]

Brak uwzglednienia, ktéregokolwiek z elementéw $wiadczenia wykonawcy na rzecz
zamawiajgcego rodzi stan faktyczny, w ktérym wykonawca w toku realizacji zaméwienia, po

podpisaniu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego nie bedzie w stanie wykonaé
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przedmiotu zamowienia za zaoferowang wczesniej cene. Powyzsze ryzyko w ocenie
Zamawiajgcego rodzi sie w odniesieniu do Panstwa ofert, na co wskazuje razgco niski
charakter ich ceny. Powyzsze wynika wprost z braku wskazania w Panstwa wyjasnieniach
ceny jakichkolwiek informacji dot. kosztéw opisanego wyzej procesu certyfikacyjnego, kosztow
ubezpieczenia EZT na czas transportu. Co bowiem istotne, oferowane przez Pahnstwo pojazdy

w organizowanych wczesniej przetargach nie musiatby spetnia¢ wymagan TSI.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania W kontekscie przestanki odrzucenia ofert, ktorej
szczegbtowe uzasadnienie znalazto sie w niniejszym punkcie - Zamawiajacy pragnie na
kanwie powyzszego wyrazi¢ przekonanie, iz faktyczna kalkulacja ceny ofert (szczegdlnie w
odniesieniu do obowigzkéw certyfikacyjnych) mogtaby sie dokona¢ w Panstwa przypadku
dopiero po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym, gdyby do wyboru Panstwa ofert w niniejszym
postepowaniu doszto (!)

[..]

lll. Przestanka odrzucenia ofert na podstawie normy prawnej z art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp.

Zamawiajacy pragnie ponadto wskazac, iz w odniesieniu do Panstwa oferty ma do czynienia z
zaistnieniem przestanki odrzucenia na podstawie normy prawnej wywodzonej z przepisu art.
89 ust. 1 pkt. 3 p.z.p. t.j.: jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z trescig normy prawnej wywodzonej z przepisu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustep 2 przytoczonego
przepisu wskazuje, iz czynem takim jest w szczegdlnosci utrudnianie dostepu do rynku.

Dodatkowo zgodnie z trescig normy z art. 15 ust. 1 pkt. 1 p.z.p. czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Zamawiajacy pragnie w tym miejscu dobitnie wskazaé, iz z tego rodzaju praktyka ma do
czynienia w odniesieniu do Panstwa ofert ztozonych w postepowaniu.

Zamawiajacy pragnie wskazaé, iz ma obowigzek odrzuci¢ oferte nie tylko jezeli narusza
zasady uczciwej konkurencji (w tym jezeli wykonawca oferuje cene ponizej kosztéw
wytworzenia), ale rowniez jezeli oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Przy czym pomiedzy ceng dumpingowa, czyli sprzedazg towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, a razgco niska ceng nie nalezy

automatycznie stawia¢ znaku réwnosci, chociaz dosy¢ czesto razaco niska cena jest ceng
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dumpingowa. Z taka jednak sytuacjg Zamawiajgcy ma do czynienia w odniesieniu do PahAstwa
ofert ztozonych w postepowaniu (!).

Obserwacja polityki cenowej Panstwa przedsiebiorstwa na przestrzeni lat 2011 2013 w
stosunku do innych zamawiajgcych, kitérzy w drodze publicznych przetargéw zaspokajajg
swoje potrzeby zwigzane z dostawami  elekirycznego taboru kolejowego, prowadzi
Zamawiajgcego do  konkluzji, iz polityka ta sprowadza @ sie do dziatan
zdeterminowanych na pozyskanie rynku. Majgc jednak na uwadze caty faktyczny i nade
wszystko prawny kontekst ww. dziatan - Zamawiajgcy pragnie wskazac, iz powyzszy stan
rzeczy nie zastuguje na ochrone prawa, co skutkuje koniecznoscig odrzucenia Panstwa ofert

na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 p.z.p.
[...]"

W treSci odpowiedzi na odwofanie zamawiajacy potwierdzit, iz okoliczno$¢ wptyniecia
wyjasnien PESA po terminie, nie jest podstawg odrzucenia oferty podnoszong przez
zamawiajgcego.

W trakcie wyrokowania lzba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodow:

e Opinie Politechniki Warszawskiej, Wydziat Transportu, Zaktad Podstaw Budowy
Urzadzen Transportowych — przedtozong przez odwotujgcego,

e Opinie Zespotu Doradcéw Gospodarczych TOR — przedtozong przez odwotujacego

e Kalkulacje kosztow PESA Bydgoszcz S.A. wykonania 11 szt. elektrycznych zespotéw
trakcyjnych dla Kolei Dolnoslgskiej — przedtozong przez odwotujgcego,

e Zestawienie ,Zamoéwien na dostawe czteroczionowych elektrycznych zespotéw

trakcyjnych na polskim rynku — PESA” — przeditozone przez przystepujacego,

e Zestawienie ,Zaméwien na dostawe tréjcztonowych elekirycznych zespotéw
trakcyjnych na polskim rynku — PESA” — przeditozone przez przystepujacego.
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Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o kiérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe
prawng rozstrzygniecia w przedmiocie wystgpienia ceny razgco niskiej, nalezy wskazac, iz
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco niska

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta

zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotan, lzba wskazuje na
regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie zgodnie z
art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Tak samo zgodnie z 0g6Ing zasadg rozkiadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed lzbg wynikajacg z dyspozyciji
art. 189 ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie odwotania.
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Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontekscie, iz mozliwos¢ orzeczenia

0 wystgpieniu ceny razaco niskiej sprowadza sie wtasnie do kwestii dowodowych.

Przed oméwieniem kwestii powstania obowigzku zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy, konieczne jest zdefiniowanie poje¢ tam uzywanych oraz scharakteryzowanie catej instytucii
ceny razaco niskiej.

Przede wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnoszacego cene do

wartosci przedmiotu zamoéwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia”.

Przy czym nie ma tu potrzeby blizszego charakteryzowania pojecia ,cena”’, odnoszgcego sie oczywiscie
do ceny ofertowej oraz posiadajacego swojg definicie legalna, jednak rozpatrywanego w tym przypadku
jako pewna wielko$¢ czy kategoria ekonomiczna a nie prawna. Pojecie ,yazaco niska”, stanowigce swego
rodzaju klauzule generalng, réwniez samo w sobie nie budzi watpliwosci interpretacyjnych. W
orzecznictwie (powotywanym przez obie strony) wskazuije sie, iz chodzi tu po prostu 0 znaczace zanizenie
kwotowe ceny ofertowej od wskazanego w przepisie punktu odniesienia. Oczywiscie kwalifikacja danego
zanizenia jako ,razacego”, w zwigzku z faktem, iz jest to pojecie logiczne nieostre, odbywac sie bedzie
kazdorazowo z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci danego przypadku. Ponadto rzeczone razace
zanizenie ceny, jest oceniane ,w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Tym samym to wartos¢
przedmiotu zamdwienia, wyznaczana jest zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania
nakladem pracy i materiatow oraz ich wartoscia, poréwnaniem cen wystepujacym w danej branzy i
asortymencie. .. etc., stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dia porownania zaoferowanej ceny. Innymi stowy
to realna, rynkowa wartos¢ danego, konkretnego zamdwienia, jest punktem odniesienia dla oceny i
ustalenia ceny tego typu. Przy czym zastrzec nalezy, iz wedlug koniecznych zatozen, rynkowa wartosé
danego zamdwienia powinna by¢ mozliwa do ustalenia oraz jest kategorig obiektywng (przynajmniej dia
danego rynku, ktory jest wyznacznikiem cen danego rodzaju). Nie nalezy mieszaC jej réwniez z
indywidualnymi kosztami wykonania zaméwienia wiasciwymi danemu wykonawcy (chociaz w przypadku
niektorych, specyficznych rodzajow zamoéwien, to wiasnie koszty indywidualnych wykonawcoéw, moga by¢
jedynymi dostepnymi danymi obrazujacymi warto$¢ przedmiotu zamoéwienia, dajacymi sie do tej wartosci
uogalnic).

Dla zobrazowania powyzszego przyktadem, wskaza¢ mozna, iz cena skalkulowana przez danego
wykonawce znacznie ponizej jego indywidualnych naktadow i kosztow, ktore ponies¢ bedzie musiat dla
wykonania zamowienia (np. w zwigzku z wyjgtkowo wysokimi kosztami jego dziatalnosci czy zig
organizacjg produkgji i pracy), a jednoczesnie wyzsza niz rynkowa wartos$¢ przedmiotu zaméwienia, nie
bedzie cena, o ktdrej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. To regulacje dotyczace czyndw nieuczciwej
konkurencji (tzw. ceny dumpingowej) referujg do sprzedazy dobr ponizej kosztdéw ich wytworzenia
(kosztow danego przedsiebiorcy), natomiast razace zanizenie ceny, do ktorego referuje ww. przepis,
ustala sie w odniesieniu do uogélnionej i obiektywnej wartosci danego przedmiotu zamdwienia. Ujmujac
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rzecz najprosciej: cena razaco niska, to cena znaczaco zanizona w stosunku do wartosci przedmiotu

zamoéwienia.

Tym samym, w pierwszej kolejnosci, dla stwierdzenia ceny razaco niskiej, rozumianej jako przestanka
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, konieczne bedzie ustalenia, iz cena ofertowa w
tym przypadku znaczaco odbiega (w doét) od wartosci danego przedmiotu zaméwienia. Jednakze samo
stwierdzone zanizenie ceny w stosunku do tej wartosci, nie wystarcza do odrzucenia oferty na podstawie
ww. przepisu. Mianowicie, w Swietle regulacji art. 90 ustawy, wykonawca ma mozliwos¢ niejako
wyttumaczenia sie z zanizenia swojej ceny w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Zastane
obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, dokonane przez wykonawce, skutkowaé bedzie
odrzuceniem oferty z powodu zaoferowania ceny razaco niskiej, tylko wtedy, gdy obnizenie to, nie bedzie
uzasadnione obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat finansowych,
wykona¢ zamdwienie za cene nizszg niz jego ogdlna wartos¢ rynkowa. (Wiasnie w ramach wykazywania
i oceny okolicznosci tego typu, jest miejsce na przedstawienie konkretnych kosztéw danego wykonawcy).
Jak wynika z powofanych wyzej przepisOw, ustawodawca przyjat wiec nastepujaca konstrukcje
zapobiegania przyjmowania ofert z ceng razaco niska:

Oferty tego typu odrzucane sg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Materialng podstawa odrzucenia
oferty w oparciu 0 ww. przepis jest wiec realne wystgpienie zaoferowania ceny znaczaco nizszej w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Jednakze powyzsze nie moze nastgpi¢ bez uprzedniego
umozliwienia wykonawcy ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 Pzp), w ramach ktérych wykaza¢ moze, iz w
jego przypadku obnizenie to bylo nastepstwem obiektywnych czynnikow, przykiadowo wskazanych w art.
90 ust. 2 Pzp. W przypadku, gdy zaoferowana przezen cena w ogéle nie jest zanizona w stosunku do
wartosci przedmiotu zamodwienia, wykonawca w ramach swoich wyjasnien moze poprzestaé na
powotaniu okolicznosci tego rodzaju, nie musi natomiast przedstawiac i wskazywaé¢ zadnych okolicznosci,
zwigzanych z jego dziafalno$cia i indywidualng sytuacja, ktére umozliwity mu obnizenie ceny w stosunku

do wartosci przedmiotu zamdwienia (skoro obnizenie takie w ogdle nie miato miejsca).

Podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy jest wiec
nic innego, jak uznanie przez zamawiajacego, iz dana cena ofertowa jest znacznie nizsza niz wartos¢ jego
przedmiotu zaméwienia. To wystapienie okreslonych fakiow, czy powziecie informacji, wskazujacych na
mozliwos¢ ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po
stronie zamawiajacego do obowiazku wezwania wykonawcy do zioZenia wyjasnien, a w nastepstwie, po
stronie wykonawcy, do ich przedstawienia. Sam obowigzek przediozenia wyjasnienn w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, sankcjonowany jest przez przepis art. 90 ust. 3 ustawy, ustanawiajacy
samodzielng przestanke odrzucenia oferty w przypadku braku przedtozenia wyjasnien (w ogdle braku
wyjasnien dotyczacych ceny, a nie wyjasnien lakonicznych czy niesatysfakcjonujgcych zamawiajacego).
Natomiast wyjasnienia ogolnikowe, lakoniczne czy niewiarygodne, a wiec takie, kiére nie wykazujg
mozliwosci wykonawcy do skalkulowania ceny na okreslonym poziomie bez poniesienia strat lub

finansowania zaméwienia z innych zroédet niz zadane wynagrodzenie umowne, stanowi¢ moga podstawe
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do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — ale tylkko w wypadku, gdy rzeczywiscie
zanizenie ceny ofertowej w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia ma miejsce.

Reasumujgc, dopiero po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy w przedmiocie wyceny jego oferty,
zamawiajacy decyduje o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Ewentualnie, w
przypadku gdy wyjasnienia nie zostang przedtozone, albo z samej ich tresci wynika, ze cena jest razaco
niska (wykonawca podat tam okolicznosci powyzsze potwierdzajace, np. wskazat, ze w ogble nie
uwzglednit w swojej kalkulacji cenowej jakiejs zasadniczej, wazacej kosztowo czesci zamdwienia),
zamawiajacy odrzuca oferte na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy. Natomiast prawidiowos¢ zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako przestanki odrzucenia oferty, warunkowana bedzie przez ocene catoksztattu
okolicznosci sprawy zwigzanych zarbwno z ustaleniem wartosci samego zaméwienia, jak tez
wiarygodnoscig i rzeczowoscig wyjasnien wykonawcy w przedmiocie jego indywidualnych mozliwosci i
powoddw zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia.

Zasadnicza trudno$¢ oraz wiele kontrowersji przy ocenie prawidtowosci zastosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy, stwarza rozktad ciezaru dowodu, co do ustalenia i wykazania ww.
okolicznosci, a takze ustalenie momentu (postepowanie o udzielenie zamdéwienia versus postepowanie

odwotawcze), w ktérym okolicznosci te moga, czy tez powinny by¢ wykazywane.

Generalnie, wskazane wyzej przepisy ustawy i Kodeksu cywilnego dotyczace rozkiadu ciezaru dowodu,
nie doznajg wytaczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ powinna wiec strona, ktdra je podnosi i na nie sie
powotuje, a wiec strona, ktdra wystapienie danych faktow wywodzi, a nie im przeczy (Ei incumbit probatio
qui dicit, non qui negaf). Przy czym dla stwierdzenia wystgpienia ceny razaco niskiej, szerokie
zastosowanie znalez¢ moga réznorakie domniemania faktyczne z tym zwigzane (zadnych domnieman
prawnych adekwatne przepisy w tym zakresie nie przewidujg), a wiec wnioskowania o0 wystgpieniu
jednych faktéw, na podstawie faktéw innych.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz fakty stanowiace podstawe samego domniemania wystapienia ceny
razaco niskiej winny wystapi¢c w odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystapienie domniemania
uzasadni¢. W szczegolnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do
ZloZzenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi, indywidualnie ocenianymi dla
danego postepowania okolicznosciami, wystepujacymi w odpowiednim kontekscie i nagromadzeniu, np.
takimi jak: poréwnanie cen ofertowych ztozonych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych i
lakonicznych wyjasnien w tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujacymi na rynku
cenami za wykonanie zamdéwien takich samych czy podobnych, i przede wszystkim réznicami pomiedzy
ceng wykonawcy, a nawet fragmentarycznymi informacjami o realnych rynkowych kosztach (cenach)
wykonania danych elementéw zamdéwienia. .. etc.

Jak juz zaznaczono powyzej, oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 w przypadku gdy z
informacji zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razaco niskiej — przepis
nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena razaco niska nie jest. Wyjasnienia
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ogdlnikowe lub lakoniczne nie beda wiec wcale same w sobie bezposrednim dowodem potwierdzajacym,
iz zaoferowana cena jest ceng razaco niska, jednakze moga stac sie jedng z podstaw domniemania w
tym przedmiocie, uprawniajacego do odrzucenia oferty z tej przyczyny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy. Wyjasnienia tego typu w zestawieniu z innymi ,poszlakami” wystgpienia ceny razaco niskiej,
moga przesadzi¢ o koniecznosci zastosowania ww. przepisu. Przy czym jeszcze raz podkresli¢ nalezy, iz
samo zwrdcenie sie zamawiajacego o ziozenie tego typu wyjasnien zadnego domniemania faktycznego
nie tworzy — stanowi tylko wyraz podjetych przez zamawiajacego podejrzen, co do charakteru ceny
oferowanej (z powodu stwierdzonej przez zamawiajacego réznicy w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia) i probe ich obligatoryjnego wyjasnienia na tej drodze. Przy przeciwnej konstatacji nalezatoby
np. przyjac, iz w przypadku zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do najdrozszego wykonawcy, ktorego
cena — co mozna stwierdzi¢ bez zadnego postepowania wyjasniajacego — jest horrendalnie zawyzona w
stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia, rowniez powstawatoby, contra factum, domniemanie

faktyczne, ze jego cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Idealnym i zupetnym wykazaniem powstania ceny zanizonej w stosunku do wartosci przedmiotu
zamOwienia jest wykazanie cen danego zakresu zamowienia obowigzujacych na rynku. Zresztg
wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest razaco niska, rowniez moze polega¢ na tym samym. Mianowicie
— jak juz wskazano powyzej — wykazanie, iz cena danej oferty jest ceng rynkowa, powoduje, ze nie ma
dalszej potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp,
uzasadniajgcych jej obnizenie w stosunku do rynkowych kosztow wykonania zamowienia i cen
rynkowych w tym zakresie. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezeh poziom cen, w
wiekszosci przypadkéw uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dobr materialnych i
dajacych sie wyceni¢ ustug. Dowodzenie wystapienia ceny razaco niskiej lub jej braku, w pierwsze;
kolejnosci winno wiec polega¢ na wykazaniu zakresu wymaganych przy danym zamowieniu nakiaddw
materiatowych, pracy czy innych niezbednych czynnikdéw kosztotwérczych, a nastepnie ich rynkowej
wartosci. W przypadku gdy powyzsze nie jest w petni moZliwe nalezy powzig¢ i ustalic przynajmniej
pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne (np. w odniesieniu do zasadniczych, najbardzie]
kosztotwérczych czesci zamdwienia) czy wskazujgce na powyzsze posrednio, ktore ewentualnie
umozliwityby przyjecie stosownego domniemania faktycznego i ciezar udowodnienia rzeczywistych cen
rynkowych lub mozliwos¢ obnizenia ceny ofertowej w stosunku do wymagan rynku, przerzucityby na
strone, kidra wystapieniu ceny razaco niskiej przeczy. Przy czym ze wzgledu na przebieg i specyfike
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego i ocene réznych czynnosci przez jego uczestnikow
podejmowanych, rézne bede réwniez ich role procesowe w postepowaniu odwotawczym i zwigzana z
nimi specyfika prowadzonego postepowania dowodowego. R6zna bedzie wiec rola i cele zamawiajacego
w tym zakresie, inna rola odwotujgcego dowodzacego okolicznosci wskazujacych, ze zaoferowana
przezenh cena razaco niska nie jest, a jeszcze inna odwotujacego, kiéry wykazuje, ze razaco niska jest
cena innego wykonawcy (z dodatkowymi rozréznieniem sytuacji czy dany wykonawca byt juz wzywany
do Ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp).
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Ze wzgledu na bogactwo standw faktycznych bezcelowe jest tworzenie i omawianie jednego modelu
teoretycznego obejmujgcego wszystkie ww. okolicznosci. Na potrzeby niniejszego rozstrzygniecia
wystarczy wiec opisa¢ wymagania dowodowe w schemacie wiasciwym dla rozpatrywanego przypadku.

Mianowicie w przypadku, gdy zamawiajacy stwierdza zanizenie danej ceny w stosunku do wartosci jego
przedmiotu zamowienia i wzywa wykonawce do zlozenia wyjasnien w przedmiocie oferowanej ceny,
wykonawca moze w swoich wyjasnieniach podnosic dwa rozne typy okolicznosci: albo uznajac, ze
wezwanie jest wiasciwie niezasadne, wywodzi¢, ze zadne znaczace rozbieznosci pomiedzy jego ceng
ofertowg a realng wartoscig przedmiotu zamdéwienia w danym przypadku nie wystepujg (przy czym nie
musi wcale kwestionowaé rzeczonego wezwania na drodze srodkéw ochrony prawnej); albo wykazywac,
ze zaoferowana przezen cena — nawet jezeli rzeczywiscie nizsza od wartosci przedmiotu zamowienia —
pokrywa indywidualne koszty wykonawcy zwiazane w wykonaniem zamowienia i na jego sfinansowanie
temu wykonawcy w zupetnosci wystarczy.

W tym miejscu nalezy wskaza¢ na fundamentalne rozréznienie obu ww. sytuacji i ich znaczenia dia
postepowania dowodowego prowadzonego w postepowaniu odwotawczym.

W pierwszym przypadku, a wiec przy niezasadnosci wezwania do ztozenia wyjasnien, po odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, wnoszacy odwotanie wykonawca, bedzie mogt wykazac
(udowodni¢) przed Izba, ze zamawiajacy dla oceny charakteru ceny ofertowej przyjat nieprawidtowg
wartos¢ przedmiotu zaméwienia. Wykonawca nie musi wcale udowadniaé powyzszego juz w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia, np. w ramach skladanych przez siebie wyjasnien. Takze w trakcie
postepowania odwotawczego bedzie mogt wykazag, iz ww. podstawowa okolicznosé, do ktérej wskazany
przepis referuje, w ogdle nie wystapita. Oczywiscie ciezar dowodu okolicznosci wskazujacych na
podnoszong przez odwotujacego rzeczywistg warto$¢ przedmiotu zamoéwienia, w postepowaniu
odwotawczym na nim bedzie spoczywat.

Natomiast w przypadku zasadnos$ci wezwania, zupelne i kompletne wyjasnienia w przedmiocie
prawidtowosci jego indywidualnej kalkulacji cenowej, wykazujace zamawiajgcemu, ze cena oferty zostata
skalkulowana prawidtowo i pozwalajace oceni¢ jg w taki sposdb, powinny zosta¢ przediozone przez
wykonawce zgodnie z art. 90 Pzp w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Na przedktadanie
tego typu wyjasnien, ich uzupetnianie i rozszerzanie juz po odrzuceniu oferty odwotujacego, w trakcie
postepowania odwotawczego, bedzie po prostu za p6zno.

Uzasadnieniem dla ww. stanowiska jest okoliczno$¢, ze przedmiotem oceny dokonywanej w trakcie
postepowania odwofawczego jest prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego, w tym przypadku czynnosci
odrzucenia oferty jako zawierajacej cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Czynnosé
taka podjeta zostaje w oparciu o informacje dostepne zamawiajacemu, ktdre zgodnie z przepisami ustawy
mogt i powinien uzyskac. Instytucja wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90 Pzp, zostata przewidziana wiasnie
po to, aby wykonawca podat zamawiajgcemu stosowne informacje na temat wiasnych kalkulacji, cech i

uwarunkowan... etc., dowodzace mozliwosci zaoferowania cen tak niskiej, a zamawiajacy mogt te
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informacje oceni¢ i na ich podstawie podjac decyzje, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Wiadomosci
na temat kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych, dostepnych wykonawcy okolicznosci, ktére
takq kalkulacje umozliwiaja, zamawiajacy nie moze uzyskac z innego zrodta niz sam wykonawca i przede
wszystkim informacje te powinien uzyska¢ w stosownym czasie — co pozwoli mu na dokonanie
prawidtowe] czynnosci przyjecia badz odrzucenia oferty — a nie dopiero na etapie postgpowania
odwotawczego.

Natomiast ustalenie rzeczywistej wartosci przedmiotu zaméwienia jest jak najbardziej dostepne
zamawiajagcemu bez udziatu sktadajacego wyjasnienia wykonawcy. (Wiasciwie zamawiajacy powinien to
uczyni¢ juz przed wszczeciem postepowania ustalajac szacunkowa wartos¢ zamdéwienia). Innymi stowy,
rzeczywistg wartos¢ przedmiotu zamoéwienia warunkujgca niemozliwos¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, wykonawca moze wykazywa¢ zardwno przed Izba, jak i uprzednio zamawiajgcemu. Natomiast
dostepne mu indywidualnie okolicznosci i powody, ktére umozliwity mu skalkulowanie ceny na
zaoferowanym poziomie, moze i powinien wykazac juz zamawiajgcemu. Izba natomiast moze stwierdzi¢
w takim przypadku jedynie czy wyjasnienia w tym przedmiocie byly wystarczajace, a ich ocena dokonana

przez zamawiajacego prawidiowa.

W ramach oceny prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty ze wzgledu na razaco niskg cene, moga
wiec by¢ badane okolicznosci w Swietle przepisdw warunkujace takg ocene: przyjeta przez zmawiajacego
wartos¢ przedmiotu zamoéwienia stanowigca punkt odniesienia dla badanej ceny, a takze zlozone
zamawiajgcemu wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie sposobu jej kalkulacii.

Na marginesie mozna jeszcze dodag, iz trudno generalnie dekretowac optymalny i powinny ksztatt czy
zakres wyjasnien w przedmiocie kalkulacji ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania
okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegolnosci w zaleznosci od indywidualnych
okolicznosci sprawy, a zwlaszcza rodzaju podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjaé
konieczny sposob uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z géry przesadzi¢ czy w danym
przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowoddéw czy tez
wystarczajace byto tylko wskazanie i powofanie okreslonych informacji. Mozna natomiast sformutowac
jeden generalny postulat, ktory przy ocenie wyjasnien wykonawcdw powinien by¢ bezwzglednie
egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢ konkretne. Stosowana powszechnie w dokumentach tego typu
beletrystyka polegajaca na mnozeniu ogdlnikow o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej
organizacji produkciji, optymalizacji kosztdéw, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych
technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry, potozenia siedziby blisko miejsca wykonania
zamoOwienia ... efc., przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji 0 zadnych mozliwych do

uchwycenia wartosciach ekonomicznych.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego przypadku, |zba oceniajac catos¢ okolicznosci faktycznych
sprawy, stwierdzita, iz zamawiajacy zasadnie wezwat wykonawce do przedtozenia wyjasnien dotyczacych
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ceny jego oferty i domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej w tym przypadku wystapito, a takze nie
zostato przez odwotujgacego obalone. Oceny powyzszego nie zmieniajg ani wyjasnienia wykonawcy w
przedmiocie jego indywidualnej kalkulacji cenowej ztozone zamawiajacemu, ani postepowanie dowodowe
zmierzajgce do wykazania rzeczywistej wartosci przedmiotu zamdwienia prowadzone przed Izba,
Natomiast postulaty ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie elementéw
majacych wptyw na wysokos¢ ceny — nie przekreslajac generalnie mozliwosci dokonywania czynnosci
tego typu —w okolicznosciach danej sprawy uznano za nieuprawnione.

W pierwszej kolejnosci, oceniajac wyjasnienia odwotujacego z dnia z dnia 30.10.2013 r., Izba
stwierdzita, ze nie byty to wyjasnienia zawierajace konkretne informacje na temat wyceny
elementéw oferty, pozwalajgce oceni¢ i stwierdzi¢, ze cata cena oferty zostata skalkulowana
prawidtowo, a wiec ze jest to cena, za ktérg PESA, bez strat i finansowania zamdwienia z
innych zrddet, bedzie w stanie dany przedmiot zamdéwienia wykona¢. Tym samym nie byty to
wyjasnienia, ktére mogty wykazac, iz zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska.
Zamawiajacy, wzywajac odwotujacego do przediozenia wyjasnien, wyraznie wskazat, iz oczekuje w ich
ramach, wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, w tym miedzy innymi
sposobu wyceny takich elementdéw oferty jak: pantograf, silnik trakcyjny, ceny jednostkowe za
roboczo-godzine utrzymania pojazddw i ustugi szkoleniowe. Przy czym zmawiajacy zaznaczyt,
iz sq to jedynie niektére, wybrane czesci przedmiotu zamdwienia, do ktérych wykonawca w
swoich wyjasnieniach powinien sie odnies¢.

Odwotujacy w wyjasnieniach opisat jedynie metodologie wyceny ww. elementéw oferty, nie
podajac jednak ich cen czastkowych — co jest obecnie przedmiotem sporu pomiedzy stronami.
Odwotujacy twierdzit, ze zamawiajacy zwracajac sie jedynie o przedstawienie ,sposobu
wyceny” wcale podawania cen poszczeg6lnych elementow oferty nie zadat, natomiast
zamawiajgcy wywodzit, iz wyjasnienia bez ich podania nie mogty zosta¢ uznane za kompletne
i stanowi¢ wystarczajacej podstawy do stwierdzenia, iz zaoferowana cena nie jest razaco
niska.

W powyzszym sporze racje nalezy przyzna¢ zamawiajacemu. Nie zastugujg na podzielenie
semantyczne wywody odwotujacego na temat znaczenia frazeologizméw uzywanych w
wezwaniu zmawiajacego. Nie zastuguje réwniez na aprobate, oparte o powyzsze, usitowanie
wykazania, iz wystarczajace (bo jedynie zadane) byto podanie w ramach wyjasnien jedynie
,Sposobu wyceny”, a wiec podanie okolicznosci jakie wykonawca brat przy tym pod uwage,
bez podawania rezultatu tej wyceny. Catos¢ tresci wezwania zamawiajgcego, a takze kontekst
i cel jego wystosowania, nie pozostawiata zadnych watpliwosci, co do informacji, ktére w
wyjasnieniach powinny sie znalez¢. Winny to byé wyczerpujace i rzeczowe informacje na
temat sposobu wyceny jak najwiekszej ilosci elementdéw oferty, w jak najwiekszym stopniu
wyczerpujacych catosé¢ kosztdbw wykonania przedmiotu zamowienia. Ujmujac rzecz

najprosciej: wykonawca powinien po prostu podac ile kosztowat go bedzie silnik trakcyjny, a ile
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pentagram, a takze ile wyniosa inne najpowazniejsze pozycje kosztotworcze sktadajace sie na
cene oferty. Po prostu nie mozna oceni¢ prawidtowosci deklarowanego ,sposobu wyceny” bez
znajomosci jego kwotowego rezultatu. Tylko posiadajac petnie informacji, co do sposobu
wyceny (w tym jego rezultatu) poszczegélnych elementéw oferty, zamawiajacy mogt ocenic
wiarygodnosé wyjasnien i prawidtowosci wyceny catej oferty. Odwotujacy tego typu zestaw
danych zaprezentowat jedynie w odniesieniu do jednego elementu swojej oferty — ustug
szkoleniowych. Niestety, byt to tak nieznaczacy element wartosci zaméwienia, iz dla oceny

realnosci catej ceny pozostawat wtasciwie bez znaczenia.

Ponadto, niezaleznie od interpretacji frazeologii uzytej w wezwaniu zamawiajacego, wezwanie
to pozostawato otwarte (co w podkreslono dodatkowo w jego tresci), a wiec umozliwiono
wykonawcy dowolnos¢ w prezentacji wszelkich niezbednych elementéw i informaciji, ktére
mogty postuzy¢ do uzasadnienia wysokosci ceny, ktérg zaoferowat. Zmawiajacy nie zakazywat
wykonawcy podawania w wyjasnieniach wszelkich innych informacji niz wprost zazadane w
wezwaniu, niezbednych dla ustalenia charakteru oferowanej ceny. Informacje na temat
elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ catej ceny ofertowej, o ktérych mowa w art.
90 ust. 1 ustawy, to zawsze i w pierwszej kolejnosci, informacje na temat wyceny (kosztéw)
tych elementéw przyjmowanej przez wykonawce. Nie mozna oceni¢ wartosci ekonomicznej
ztlozonego zamowienia, jezeli nie zna sie wartosci jego elementéw sktadowych (przynajmniej
tych najwazniejszych). Nie mozna réwniez oceni¢ realnosci kosztéw wykonania tych

elementdw, jezeli ich warto$¢ nie zostanie przez wykonawce podana.

Na marginesie mozna dodac¢, iz odwotujacy, jako niezwykle doswiadczony uczestnik rynku
zamoOwien publicznych, powinien z powyzszego zdawaé sobie sprawe i tego typu wyjasnienia
sktadac, a nie zastania¢ sie teraz dialektycznymi interpretacjami tresci zadan zawartych w

wezwaniu zamawiajacego.

Jakkolwiek podnoszenie i podawanie okolicznosci, ktére powinny znalez¢ sie w wyjasnieniach
sktadanych zamawiajgcemu jest przed lzbg spo6znione, to jednak informacje na ich temat
moga mie¢ pewne znaczenie uzupetniajac i rozwiewajgce watpliwosci, co do faktéw juz
wczesniej podanych w wyjasnieniach. Informacje czy dowody tego typu, moga po prostu
generalnie wzmacnia¢ wiarygodno$¢ wyjasnien ztozonych zamawiajagcemu, w rézny sposob
wptywajac na ich ocene. Réwniez nie sposdb z géry przesadzi¢, czy dane dowody
(szczeglblnie z dokumentéw) wnioskowane w postepowaniu odwotawczym stuzg
wprowadzeniu do oceny informacji, ktére powinny zosta¢ uprzednio, w ramach procedury
wyjasniajacej, przedstawione zamawiajgcemu, czy tez dotyczg jedynie faktow i informacji w
wyjasnieniach juz podawanych, ktérych prawdziwos¢ zamawiajacy kwestionowat.

Z tego wzgledu, i w celu ustalenia powyzszego, Izba dopuscita prowadzenie ograniczonego
postepowania dowodowego réwniez w kierunku wykazywania prawidtowosci indywidualnej

kalkulacji cenowej odwotujacego. W tym zakresie ocenita wiec informacje podawane przez
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PESA na swdj temat — z zastrzezeniem, iz w przeciwienstwie do wyjasnien sktadanych
zamawiajgcemu, wszystkie deklaracje sktadane w postepowaniu odwotawczym, co do faktow
spornych pomiedzy stronami, muszg zosta¢ udowodnione. Ww. informacje i dotyczace ich
dowody nie wykazaty, iz cena ofertowa odwotujacego zostata skalkulowana na poziomie
adekwatnym do przedmiotu zamowienia i pokrywa cato$¢ kosztéw wykonania zamdwienia,
ktére wykonawca poniesie — w ten sposéb posrednio potwierdzajac, czy raczej wzmacniajac,
stusznos$¢ oceny wyjasnienia z dnia 30.10.2013 r. dokonanej przez zamawiajacego. Przede
wszystkim jednak, w ramach dopuszczalnego do dowodzenia na tym etapie zakresu
okolicznosci, dowody te nie wykazaty, iz z ww. wyjasnieniach podano konkretne informacje, z
ktérych przynajmniej mozna bylo wyprowadzi¢ dane niezbedne do potwierdzenia
prawidtowosci wyceny oferty.

W swoich pismach procesowych oraz na rozprawie odwotujacy podat szereg twierdzen na
temat szczegdlnej pozycji odwotujgcego na rynku pojazdéw szynowych, jego wielkiego
potencjatu i zaplecza, stosowanych nowoczesnych technologii oraz stosownej organizacji
prowadzonej seryjnie produkcji. Niewatpliwie powyzsze okolicznosci w przypadku
odwotujacego w mniejszym lub wiekszym stopniu, wystepuja, jednakze podawane w
odniesieniu do nich dane procentowe na temat poziomu oszczednosci, na ktére okolicznosci
te majg sie przektada¢, pozostawaty gotostowne. Bez wykazywania kosztow poszczeg6lnych
elementow produkcji oferowanego pojazdu szynowego, twierdzenia te pozostajg
nieweryfikowalnymi deklaracjami wykonawcy, w blizej nieokreslony sposéb przektadajacymi

sie na wartos¢ konkretnego pojazdu.

Natomiast opinia PW zawierata opis przedmiotu zamdwienia, deklaracje, ze wykonawca
przedstawit opiniujacemu kalkulacje swoich kosztow, ktoére poniesie przy wykonaniu tego
zamoOwienia (rzeczonej kalkulacji w opinii nie podano), a nastepnie solenng deklaracje, ze w
zwigzku z faktem, iz wyliczenie zawiera wszelkie pozycje kosztow rodzajowych, jakie bedzie
musiat ponies¢ wykonawca przy wykonaniu zamowienia, oferta zostata skalkulowana zgodnie
z wytycznymi SIWZ. Powyzsze opracowanie nie jest dowodem na realnos¢ i prawidtowosc
kalkulacji cenowej wykonawcy. Moze dowodzi¢ najwyzej faktu (i to tylko przez odwotanie do
autorytetu sporzadzajacego opinie), iz przy swojej kalkulacji wykonawca uwzglednit wszystkie
elementy przedmiotu zamoéwienia. Nie wiadomo jednak czy wycenit je prawidtowo i nie zanizyt

ich wartosci.

Natomiast kalkulacja kosztéow PESA przediozona na rozprawie jest ewidentnie informacjg
sp6zniong, ktéra w ramach procedury oceny ofert nalezato przedstawi¢ zamawiajgcemu.
Ponadto zawiera dane ogoélne, odnoszace sie do zagregowanych, rodzajowych kosztéw
wykonania przedmiotu zamoéwienia (np. koszty materiatdbw, robocizny... etc.), a nie jego

poszczegdblnych elementéow. Np. wykonawca, z nieznanych wzgleddw, nawet na rozprawie nie
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podat Zzadanych przez zamawiajgcego informacji na temat kosztéw poszczegoinych
podzespotow pojazddw.

Roéwniez w ramach toczacego sie przed Izbg postepowania dowodowego dotyczacego
ustalenia rzeczywistej wartosci przedmiotu zamowienia, gdzie odwotujacy mégt powotywac

dowody w petnym zakresie, nie podwazono przyjetej przez zamawiajacego wartosci.

Na podstawie przedstawianych przez odwotujacego i przystepujacego zestawien cen
ofertowych, przyja¢ mozna, iz szacunkowa warto$¢ zamodwienia obliczona przez
zamawiajgcego na wskazywanych w informacji o odrzuceniu oferty podstawach, zgrubnie
odpowiada Sredniej cenie rynkowej pojazdu. Nie jest to w zadnym razie wartos¢ zawyzona, w
zestawieniu z ktérg wezwanie do ztozenia wyjasnien w przedmiocie elementéw ceny oferty nie
mogtoby wywrze¢ zadnych skutkow prawnych, a przestanka odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1

pkt 4 Pzp nie mogta znalez¢ zastosowania.

Jak juz wskazano, zestawienia ofert sktadanych w przetargach organizowanych na rynku
polskim, z uwzglednieniem ofert odwotujacego (przedstawiane w pismach procesowych
odwotujgcego, w opinii TOR oraz przez przystepujacego) prowadzi do konstatacji, ze $rednia
cena ofert za tréjcztonowe oraz czterocztonowe EZT oferowana na rynku jest generalnie
wyzsza od cen zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu przez odwotujgcego.
Powyzsze wystarczyto do potwierdzenia szacunkéw zamawiajgcego i wystgpienia opartego o
te okolicznosci domniemania zanizenia ceny odwotujagcego w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Przy czym wskaza¢ nalezy, iz dowody zmierzajace do wykazania rzeczywistej wartosci
przedmiotu zaméwienia odnoszace sie jedynie do poréwnywania cen w roznych przetargach,
majq ograniczong wartos¢ dowodowa. W ramach poszczegdlnych postepowan stawiane sg
rézne wymagania, co do samego pojazdu (podzespotéw, wykonczenia, dostosowan...), jak tez
warunkow jego utrzymania lub gwarancji, a pociagi sa dostarczane w roznych latach, co powoduje
konieczno$¢ uwzglednienia szeregu zmiennych (np. takich jak inflacja, wzrost kosztéw pracy, z drugiej
racjonalizacja produkciji i obnizanie jej kosztow... efc.). Bez wykazywania wartosci poszczeg6inych
réznic wynikajacych z odmiennych warunkéw powotywanych przetargéw, poréwnanie cen
wystepujacych w réznych przetargach jest watpliwe.

W zwigzku z powyzszym, zamiast ogranicza¢ sie jedynie do poréwnywania cen ofertowych,
strony powinny dazy¢ raczej do wykazania wartosci rynkowej poszczegélnych elementow
zamoéwienia. Na budowe elekirycznego pociagu, jakkolwiek niewatpliwie stanowiaca
przedsiewziecie ztozone i skomplikowane, sktada sie szereg mozliwych do wyodrebnienia i
oddzielnego wycenienia, czesci sktadowych i elementéw. Z pewnoscig mozliwe jest okreslenie
ilodci przystowiowej blachy zuzywanej do wykonania wagonu oraz wykazanie jej cen

rynkowych. Np. odwotujacy, nie chcac podawaé zamawiajgcemu za ile moze zakupic
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rzeczone pentografy oraz silniki od swoich dostawcow, mogt prébowac dowodzi¢ ile tego typu
podzespoty ogdlnie kosztujg na rynku. Podanie i wykazanie wartosci gtéwnych, najbardziej
kosztotworczych elementéw zaméwienia, stanowitoby dosyé miarodajny obraz wartosci catego
jego przedmiotu.

Reasumuijac, stwierdzi¢ nalezato, iz odwotujacy, na ktérym ciezar wykazania wartosci przedmiotu
zamowienia w tym przypadku spoczywat, powyzszego nie udowodnit.

Odnosnie postulowanego przez odwotujgcego dodatkowego wezwania do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie zaoferowanej ceny, |zba wskazuje, iz wezwanie tego typu nie znajduje uzasadnienia w

okolicznosciach rozpatrywanej sprawy.

Izba bynajmniej generalnie nie wyklucza mozliwosci powtdrzenia wezwania, o ktorym mowa w art. 90 ust.
1 Pzp. Jednakze w zwigzku z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a
takze ekonomikg i catg konstrukcjg postepowania o udzielenie zamdwienia (w tym badania i oceny ofert,
zwlaszcza w zakresie poziomu ceny), sytuacja tego typu powinna by¢ rozpatrywana raczej w kategoriach
wyjatku od zasady jednokrotnego wezwania, a nie postulowanej reguty. Tym samym ponowne wezwanie
do ztozenia wyjasnien powinno mie¢ miejsce w ograniczonych sytuacjach i szczeg6linych okolicznosciach.
Okolicznosci tego typu w rozpatrywanym przypadku nie zachodza. Odwolujacy otrzymat od
zamawiajgcego klarowne w swej tresci wezwanie dajgce mu mozliwos¢ petnego wyjasnienia wysokosci
zaoferowanej ceny i z mozliwosci tej nie skorzystat. W jego wyjasnieniach bynajmniej nie podawano
informacji niejasnych lub trudnych do zweryfikowania, ktére wymagatyby wyjasnier dodatkowych, ale po
prostu pominieto podstawowe informacje wymagane przez zamawiajacego, bez ktorych zreszta zadne
wyjasnienia dotyczace zaoferowanej ceny dotyczacej ztozonego przedmiotu, nie powinny zosta¢ uznane
za wystarczajace.

Ponadto postulat wielokrotnego wzywania do wyjasnien tego typu, oparty jest o zatoZzenie koniecznosci
ustalenia prawdy materialnej i wszystkich okolicznosci wptywajacych na ocene charakteru danej ceny.
Przy takim ujeciu sprawy réwnie zasadnie odwotujacy mégiby poda¢ pominiete przez siebie informacje
(czyli wartosci poszczegoinych elementéw oferty) w postepowaniu odwotawczym, i w tym postepowaniu
dazy¢ do wykazania prawdy materialnej odnosnie charakteru swojej ceny. Niepotrzebne byloby w tym
przypadku sztuczne mnozenie czynnosci zamawiajagcego zwigzanych z wyjasnianiem elementow ceny,
ale mozliwe wykazanie i ustalanie wszelkich istotnych dla sprawy okolicznosci przed Izba. (Czego
odwotujacy nie uczynit).

W zwigzku z powyzszym, zarzuty dotyczace naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 Pzp uznano za
niepotwierdzone oraz utrzymano decyzje zamawiajacego w przedmiocie odrzucenia oferty odwotujacego,
jako zawierajacej cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
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Za niezasadny uznano réwniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 55 ust. 1 i 2 dyrektywy
2004/18/WE (klasycznej), a to chociazby ze wzgledu na fakt, iz zamawiajgcy oraz prowadzone
przezenh postepowanie regulacji tej nie podlega. Przepisem znajdujgcym zastosowanie jest w
tym przypadku odmienna regulacja art. 57 dyrektywy 2004/17/WE (sektorowej).

Za oczywiscie zasadny uznano zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty
odwotujacego réwniez na podstawie tego przepisu. Oferta odwotujacego w swojej wyrazonej na pismie
tresci (a inna tre$¢ oferty w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego nie wystepuje)
pozostawata idealnie zgodna z SIWZ. Wykonawca w ofercie zobowigzat sie do wykonania wszystkich
wymaganych w SIWZ obowiazkéw i elementéw przedmiotu zamdwienia, a swoje zobowigzanie w tym
zakresie rowniez wyrazit w sposdb w specyfikacji wymagany.

Powyzszej konstatacji nie zmienia hipotetyczna okolicznosc¢, iz w chwili zaciggania ww. zobowigzania,
wykonawca pozostawat w btedzie, co do jego rzeczywistego zakresu, albo wskazywanych przez
zamawiajacego elementéw przedmiotu zamoOwienia nie wycenit. Powyzsze moze by¢é najwyze
przyczynkiem do stwierdzenia bledu w obliczaniu ceny i odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy (co jednak ze wzgledu na brak danych w tym zakresie, zawartych w tresci oferty, jest wiasciwie nie
do przeprowadzenia). W zadnym razie nie stanowi jednak niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — zamawiajacy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty, a takze na rozprawie
nie byt w stanie wskazac, ktére postanowienia oferty odwotujacego nie odpowiadaty tresci SIWZ.

Ze wzgledu utrzymania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, uwzglednienie ww. zarzutu
nie miato wptywu na wynik postepowania i w zwigzku z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy, nie mogto
stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

Za zasadny uznano rowniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
popetnionego przez odrzucenie oferty odwotujgcego na tej podstawie. Zamawiajgcy nie wykazat
zaistnienia przestanek jakiekolwiek nazwanego lub nienazwanego czynu nieuczciwej konkurencii,
ustanawianych w przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). W szczegblnosci nie wykazat, aby w tym przypadku miata miejsce
sprzedaz towar6w ponizej kosztow ich wytworzenia albo zakupu — zamawiajacy po prostu nie zna
kosztéw odwotujacego zwigzanych z wytwarzaniem oferowanych pociggdw.

Uwzglednienie ww. zarzutu, tak jak w przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, pozostaje

bez wptywu na wynik postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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