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WYROK
z dnia 27 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Marek Kolesnikow

Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2019 r., 13 marca 2019 r. i 22 marca 2019 r., w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego
2019 r. przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétke Akcyjna z siedziba
w Bydgoszczy, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Tramwaje
Warszawskie spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, przy
udziale wykonawcy Hyundai Rotem Company 488, Changwondaero, Uichang-gu,
Changwon-si, Gyeongsangnam-do, Republika Korei, zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, mimo faktu, ze
wzgledem Przystepujacego spetnity sie przestanki wykluczenia opisane we
wskazanych przepisach, tj. Przystepujgcy jest winien powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, polegajgcego na nienalezytym wykonaniu zaméwienia na
dostawe 10 sztuk Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych dla Kolei Ukrainskich w postaci
dostarczenia pojazdow zawierajgcych btedy konstrukcyjne, ktére skutkowaty
wytgczeniem pojazdow z eksploatacji i powstania znacznych szkdd z tego tytutu oraz
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z

postepowania, mimo iz Przystepujgcy w wyniku co najmniej lekkomyslnosci lub

1



Sygn. akt: KIO 292/19

niedbalstwa, ewentualnie zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, przez
zatajenie przez Przystepujgcego informacji w przedmiocie zawinionego powaznego
naruszenia przez Przystepujgcego obowigzkow zawodowych i nienalezyte wykonanie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego przez Przystepujacego, ktora skutkowata
zasgdzenie odszkodowania, przy realizacji kontraktu ukraifskiego, wobec wycofania
odwotania w tym zakresie;

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp przez
zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z
trescig ,zaswiadczenia ptacenia podatkow” z dnia 8 stycznia 2019 r. i nakazuje
Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujacego, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, do
wyjasnienia, czy w kraju, w ktérym Przystepujacy ma siedzibe wydaje sie dokument
potwierdzajgcy brak odroczeh lub zalegtosci podatkowych w zakresie naleznosci
wobec powiernikow w mysl art. 3 pkt 2 ustawy o podatku VAT.

3. Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niepotwierdzone.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

4.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

4.2. Zasgdza od Zamawiajgcego, na rzecz Odwotujgcego kwote 21.608 zt 04 gr
(stownie: dwadziescia jeden tysiecy sze$éset osiem ziotych, cztery grosze) tytutem

zwrotu wpisu od odwotania, kosztéw petnomocnika oraz kosztéw przejazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Tramwaje Warszawskie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa tramwajow jednokierunkowych i
dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”, nr referencyjny
DWZ/95/2018. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 14 wrze$nia 2018 r., pod numerem 2018/S 177-402123.

W dniu 18 lutego 2019 r. wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy wnidst do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie
od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego wskazanych
ponizej oraz zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nizej wskazanych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art.
24 ust. 1 pkt. 17 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci
oferty Hyundai w zakresie dotyczacym sposobu wykonania przedmiotu zamowienia
przez Hyundai, w sytuacji w ktorej:

a) Hyundai oswiadczyt w ofercie o samodzielnym wykonaniu catego zakresu zaméwienia,
w terminach okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ;

b) wedle istniejacych w branzy modeli produkcji pojazdéw szynowych (tramwajéw),
wykonanie zamoéwienia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ jest
mozliwe wylgcznie w przypadku posiadania przez wykonawce gotowej bazy
technicznej (zaplecza) zorganizowanego i czynnego na potrzeby realizacji zamowienia
natychmiast po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym;

¢) Hyundai wedle ogdlnie dostepnej wiedzy, potwierdzanej w srodkach masowego
przekazu, nie posiada zorganizowanego zaplecza umozliwiajgcego zrealizowanie
zamowienia objetego przetargiem, tak w Polsce jak i w innych lokalizacjach i nie bedzie
posiadac go w chwili podpisania umowy z Zamawiajgcym;

d) Hyundai nie opracowat na dzieh sktadania ofert (oraz do chwili wyboru oferty
najkorzystniejszej) jednoznacznej koncepcji co do sposobu realizacji zamowienia, zas
elementy istotne dla przedmiotu zamdwienia (w szczegdlno$ci w zakresie miejsca -
kraju - produkcji pojazdéw) w dalszym ciggu stanowig przedmiot uzgodnien i negocjaciji
po stronie Hyundai; co winno byto wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego
co do zgodnosci oferty ztozonej przez Hyundai z trescig SIWZ (w szczegdlnosci w
zakresie terminéw dostaw i wielkosci zamowienia), a takze prawdziwosci oswiadczen

Hyundai ztozonych w ofercie odnosnie zrealizowania zaméwienia zgodnie z wymogami



Sygn. akt: KIO 292/19

b)

d)

Zamawiajgcego i w terminach okreslonych w SIWZ, za cene zaoferowang przez
Hyundai w ofercie;

art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Hyundai do zlozenia wyjasnieh i zlozenia dowodéw
dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej przez Hyundai ceny za dostawe tramwajéw typu
1, 2 i 3 (dostosowanych do nauki jazdy oraz bez dostosowania do nauki jazdy), a w
konsekwencji rowniez ceny tgcznej zaoferowanej przez Hyundai za wykonanie
przedmiotu zamowienia, podczas gdy biorgc pod uwage tres¢ oferty Hyundai w
zakresie, w jakim:

Hyundai oswiadczyt w ofercie 0 samodzielnym wykonaniu catego zakresu zamdéwienia,
w terminach okres$lonych przez Zamawiajgcego w SIWZ;

wedle istniejacych w branzy modeli produkcji pojazdow szynowych (tramwajéw),
wykonanie zamowienia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ jest
mozliwe wylgcznie w przypadku posiadania przez wykonawce gotowej bazy
technicznej (zaplecza) zorganizowanego i czynnego na potrzeby realizacji zamowienia
natychmiast po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym;

Hyundai wedle ogdlnie dostepnej wiedzy, potwierdzanej w srodkach masowego
przekazu, nie posiada zorganizowanego zaplecza umozliwiajgcego zrealizowanie
zamoéwienia objetego przetargiem, tak w Polsce jak i w innych lokalizacjach i nie bedzie
posiadac go w chwili podpisania umowy z Zamawiajgcym;

Hyundai nie opracowat na dzieh sktadania ofert (oraz do chwili wyboru oferty
najkorzystniejszej) jednoznacznej koncepcji co do sposobu realizacji zamowienia, za$
elementy istotne dla przedmiotu zamdwienia (w szczegdlnosci w zakresie miejsca -
kraju - produkcji pojazdéw) w dalszym ciggu stanowig przedmiot uzgodnien i negocjacji
po stronie Hyundai;

zaproponowana przez Hyundai cena w Postepowaniu ulegta jedynie niewielkiej
modyfikacji w stosunku do ceny zaoferowanej w poprzednim (uniewaznionym)
postepowaniu o udzielenie niniejszego zamdéwienia i:

nie pokrywa ona kosztéw wynikajgcych z wymagan dodatkowo wprowadzonych przez
Zamawiajgcego wzgledem poprzedniego postepowania o udzielenie zamowienia,

nie pokrywa kosztéw wynikajgcych z krotszego terminu realizacji zamowienia przez
wykonawce w stosunku do poprzednio przeprowadzonego postepowania oraz
funkcjonujgcych modeli produkcji pojazdéw szynowych i kosztéw powigzanych z
kazdym z tych modeli; Zamawiajgcy winien byt powzig¢ watpliwosci co do sposobu
skalkulowania przez Hyundai ceny oferty i jej istotnych czesci sktadowych oraz
uwzglednienia przez Hyundai wszystkich elementéw cenotwodrczych oferty, zatozen

przyjetych przez Hyundai na potrzeby wyceny oferty w Postepowaniu (oraz
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wiarygodnosci takich ewentualnych zatozen), a w konsekwencji winien zobowigzaé
Hyundai do ztozenia wyjasnien i dowodoéw w przedmiotowym zakresie;

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Hyundai, podczas gdy cena ztozonej oferty
Hyundai jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Hyundai z Postepowania, pomimo faktu, iz wzgledem Hyundai spetnity sie przestanki
wykluczenia opisane we wskazanych przepisach, tj. Hyundai winien jest powaznego
naruszenia obowigzkow zawodowych, podwazajgcego jego uczciwos¢, polegajgcego
na nienalezytym wykonaniu zamowienia na dostawe 10 sztuk Elektrycznych Zespotéw
Trakcyjnych dla Kolei Ukrainskich w postaci dostarczenia pojazdéw zawierajgcych
btedy konstrukcyjne, ktore skutkowaty wylgczeniem pojazdéw z eksploatacji i
powstania znacznych szkod z tego tytutu;

art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Hyundai z Postepowania, pomimo faktu, iz Hyundai - w wyniku co najmniej
lekkomysiInosci lub niedbalstwa, ewentualnie zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa - wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, poprzez
zatajenie przez Hyundai informacji w przedmiocie zawinionego powaznego naruszenia
przez Hyundai obowigzkéw zawodowych i nienalezyte wykonanie umowy w sprawie
zaméwienia publicznego przez Hyundai, ktéra skutkowata zasgdzeniem
odszkodowania, przy realizacji kontraktu ukrainskiego;

art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Hyundai do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentéw ztozonych przez
Hyundai na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z Postepowania w postaci braku
zalegtosci Hyundai z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia

spoteczne lub zdrowotne, tj. dokumentéw opisanych przez Hyundai jako:

.Zaswiadczenie o niezaleganiu z opftacaniem podatkow”;

,Zaswiadczenie o zaptacie w catosci (w czesci) sktadek ubezpieczenia (spotecznego i
zdrowotnego)”;

.Zadwiadczenie o zaptacie w catosci sktadek ubezpieczenia pracowniczego i

ubezpieczenia wypadkow przemystowych”,

mimo iz tre$¢ wskazanych zaswiadczen zawiera informacje wzbudzajgce uzasadnione istotne

watpliwosci co do okolicznosci stanu faktycznego, ktory miat zosta¢ potwierdzony tymi

dokumentami, a w konsekwencji budzi uzasadnione watpliwosci co do braku wystgpienia
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wobec Hyundai podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp badz art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp;

a w zwigzku z powyzszymi zarzutami,

7.

art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uznanie oferty Hyundai za oferte
najkorzystniejszg, podczas gdy w rzeczywistosci oferta ta nie jest ofertg
najkorzystniejszg w Postepowaniu;

art. 7 ust. 3 Pzp poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami Pzp. Odwotujgcy podnosi jednoczesnie, ze na podstawe podniesionych
nizej zarzutéw sktadajg sie wszystkie okolicznosci opisane w ich tresci, jak rowniez
opisane w uzasadnieniu odwotania, a takze wskazane w zatgcznikach do odwotania,

ktére stanowig jego integralng czesé.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Hyundai jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu;

dokonanie ponownego badania i oceny ofert w przedmiotowym Postepowaniu;
wezwanie Hyundai do ztozenia na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnien odnosnie
treSci ztlozonej oferty w zakresie zaktadanego przez Hyundai sposobu realizacji
zamowienia;

wezwania Hyundai do zlozenia wyjasnieh odnosnie ceny zaoferowanej w
Postepowaniu na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp;

odrzucenie oferty Hyundai na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;

6. wykluczenie Hyundai z Postepowania;

7. wezwanie Hyundai do ztozenia wyjasnieh odnosnie tresci dokumentéw:

.Zaswiadczenie o niezaleganiu z optacaniem podatkéw”;

.Zaswiadczenie o zaptacie w catosci (w czesci) sktadek ubezpieczenia (spotecznego i
zdrowotnego)”;

.Zaswiadczenie o zaptacie w catosci sktadek ubezpieczenia pracowniczego i

ubezpieczenia wypadkow przemystowych”; w zakresie w jakim dokumenty te nie
potwierdzajg jednoznacznie braku zalegtosci Hyundai z uiszczaniem podatkow, optat
lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;

dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
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Ponadto Odwotujgcy wnidst o:

9. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, na podstawie spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawcza,

10. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tresci
odwotania lub przedtozonych w toku postepowania odwotawczego przed lzbg, na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;

11. zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia akt postepowania o udzielenie
zamoéwienia  publicznego pn. ,Zakup tramwajéw  jednokierunkowych i
dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”, znak ref.:
DNZ/58/2016 oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tych akt na okolicznosci
wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;

12. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu produkcji maszyn
na okoliczno$¢:

i. istniejacych modeli produkcji pojazdéw szynowych,
ii. czynnosci skfadajgcych sie na wyprodukowanie pojazdu szynowego (tramwaju) w
ramach poszczegodlnych modeli produkcji,
iii.  minimalnego czasu niezbednego na wykonanie tych czynnosci i elementéw mogacych
ulec przyspieszeniu badz rownolegtego wykonania, wraz z

iv.  wplywem powyzszego na koszty produkcji pojazdéw;

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania i uzyskaniu
korzystnego rozstrzygniecia. Jego oferta zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego jako
druga w rankingu ztozonych w toku postepowania ofert. Gdyby Zamawiajgcy nie dokonat
wskazanych w odwofaniu naruszen, szczegétowo opisanych w odwotaniu, oferta
Odwotujgcego winna zostaé sklasyfikowana na pierwszej pozyciji i zosta¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza. Na posiadanie przez Odwotujgcego interesu we wniesieniu odwotania nie
wptywa fakt, ze cena oferty Odwotujgcego przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy oswiadczyt, iz
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy
dysponuje mozliwoscig zwiekszenia srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia
do ceny oferty Odwotujgcego, a zatem Zamawiajgcy w dalszym ciggu moze udzieli¢
niniejszego zamoéwienia Odwotujgcemu. Natomiast nawet w przypadku braku mozliwosci
zwiekszenia finansowania zaméwienia po stronie Zamawiajgcego, w przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania Odwotujgcy posiadaé bedzie mozliwosé ponownego
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w powtdrzonym postepowaniu przetargowym, a zatem

rowniez posiada on interes we wniesieniu niniejszego odwotania i uzyskania korzystnego dla
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siebie rozstrzygniecia. Odwotujgcy powotat sie na tzw. szeroki interes potwierdzony w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE - tak wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r. C-689/13
oraz z dnia 4 lipca 2013 r. C100/12. Wskutek niezgodnych z przepisami prawa czynnosSci
Zamawiajgcego, Odwotujgcy utracit natomiast mozliwo$¢ uzyskania zamowienia. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych nizej przez Odwotujgcego przepiséw Pzp,
Odwotujgcy ponosi szkode w postaci m.in. kosztow przygotowania waznej oferty i utraty

mozliwosci zrealizowania zamdwienia, a tym samym uzyskania naleznego wynagrodzenia.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajacy w dniu 14 wrzesnia 2018 r. wszczgt przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy wyjasnit, iz przedmiotowe postepowanie stanowi drugie
juz z kolei postepowanie o udzielenie opisanego zamowienia. Pierwsze postepowanie pn.
.Zakup tramwajéw jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie
niskopodtogowych”, znak ref.: DNZ/58/2016, wszczete w lutym 2017 r., zakonczyto sie jego
uniewaznieniem w sierpniu 2018 r.

Do uptywu terminu skfadania ofert do Zamawiajgcego wptynety trzy oferty:

1) wykonawcdw wystepujgcych wspdlnie: Stadler Polska sp. z 0.0. i Solaris Tram sp. z
0.0. (dalej jako ,Stadler”) - ktoéry zaoferowat za wykonanie catego przedmiotu zamédwienia
kwote 2.473.524.228,23 zt brutto;

2) Odwotujgcego - ktéry zaoferowat za wykonanie catego przedmiotu zamédwienia
kwote 2.836.791.041,40 zt brutto;

3) Hyundai - ktéry zaoferowat za wykonania catego przedmiotu zaméwienia kwote
1.825.982.893,00 zt (kwota netto réwna kwocie brutto).

Oprécz ww. ofert, do Zamawiajgcego wptynety rowniez pisma wykonawcow
Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S. A. (CAF) i Siemens Mobility sp. z o.0.,
niestanowigce jednak ofert w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy os$wiadczyt
jednoczesnie, ze na sfinansowanie zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 2.323.057.581
zt brutto, w tym na zakres podstawowy zamdwienia - kwote 1.356.013.500 zt brutto i na zakres
objety prawem opcji - kwote 967.044.081 zt brutto.

W dniu 8 lutego 2019 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu, o wyborze najkorzystniejszej oferty. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana
oferta wykonawcy Hyundai, ktérej Zamawiajacy przyznat tgcznie 96,1766 pkt. Na drugim
miejscu zostata sklasyfikowana oferta Odwotujgcego, ktéremu przyznano tgcznie 75,1049 pkt.
Oferta Stadler zostata przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2018 r.

W ocenie Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego czynnosé wyboru oferty jako

najkorzystniejszej oferty Hyundai jest niezgodna z przepisami Pzp, powotanymi w odwotaniu.
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Uzasadnienie zarzutéw dot. zaniechania zazgdania wyjasnien tresci oferty Hyundai oraz

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny Hyundai i odrzucenia oferty Hyundai.

Odwotujgcy wskazat, ze w ztozonej ofercie Hyundai oswiadczyt, iz:

a) zapoznat sie z SIWZ i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w niej zasadami
postepowania;

b) uzyskat wszelkie niezbedne informacje do przygotowania oferty i wykonania
zaméwienia;

c) zrealizuje zamowienie w terminach okre$lonych w SIWZ.

Ponadto, Hyundai oswiadczyt w ofercie, iz dla realizacji zamowienia nie bedzie
korzystat z ustug podwykonawcow, tj. wykona przedmiotowe zamdwienie samodzielnie, we
witasnym zaktadzie produkcyjnym, innymi stowy, ze wyprodukuje i dostarczy Zamawiajgcemu
zaoferowane pojazdy, bez udziatu podmiotéow trzecich, w tym zwilaszcza np. podmiotéw
dysponujgcych w Polsce (czy innym kraju Unii Europejskiej) wlasnymi zaktadami istotnymi z
punktu widzenia realizacji zamoéwienia, Hyundai nie powofat sie réowniez w niniejszym
postepowaniu (w przeciwienstwie do poprzedniego postepowania w sprawie przedmiotowego
zamoéwienia) na zasoby podmiotéw trzecich. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z §2 ust. 2
Rozdziatu 1l SIWZ - ,Istotne postanowienia Umowy”, Zamawiajgcy przewidziat, ze dostawa
tramwajow objetych zamowieniem zrealizowana ma zosta¢ we wskazanych tam terminach.
Odwotujgcy wyjasnit, ze terminy te, jakkolwiek nie w petni identyczne z terminami wskazanymi
przez Zamawiajgcego w pierwszym ogtoszonym w tej sprawie postepowaniu o udzielenie
zamowienia, pozostajg jednakowoz znacznie krétsze, jesli chodzi o terminy koncowe, do
ktérych muszg zostaé dostarczone pojazdy. O bardzo krétkim terminie realizacji
przedmiotowego zamowienia swiadczy chociazby fakt, ze sposrdd pieciu wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty w pierwszym przeprowadzonym postepowaniu w tej sprawie (Stadler, Hyundai,
PESA, Alstom i Skoda), oferty w obecnym postepowaniu ztozyli tylko trzej wykonawcy (Stadler,
Hyundai i PESA), przy czym tylko oferty Hyundai i PESA stanowity oferty wazne. Z kolei
Stadler, bedacy co do zasady wykonawcg o bardzo dobrym/wysokim poziomie
zorganizowania i dysponujgcy znacznym zapleczem technicznym w Polsce oraz
doswiadczeniem w zakresie produkcji tramwajéw, ztozyt oferte podlegajaca odrzuceniu z
uwagi na zakwestionowanie okreslonych przez Zamawiajgcego termindw realizaciji
zamowienia jako zbyt krotkich dla dochowania przez wykonawce. Okoliczno$¢ ta byta
podnoszona przez Stadler w oswiadczeniach publikowanych w mediach w zwigzku z
niniejszym postepowaniem.

Konsekwencjg tak okreslonych przez Zamawiajgcego terminéw realizacji zamowienia
jest w ocenie Odwotujgcego to, ze wedle wszelkich istniejgcych i stosowanych w praktyce

modeli produkcji pojazdéw szynowych (tramwajow) wykonanie zamdwienia w tych terminach
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mozliwe jest tylko i wylgcznie w przypadku, jesli wykonawca posiada¢ bedzie gotowg baze
(zaplecza) techniczng dla niezwlocznego rozpoczecia realizacji zamowienia po podpisaniu
umowy z Zamawiajgcym. Odwotujgcy podnidst, ze producent pojazdéw, aby dochowac
wskazanych przez Zamawiajgcego termindw realizacji, niezwtocznie po zakonczeniu etapu
projektowania i uzgodnien z Zamawiajgcym odnosnie zaméwionych pojazdéw, bedzie musiat
rozpoczgé¢ produkcje pojazdow i utrzymac jej tempo w postaci produkcji Srednio 8 pojazdow w
skali miesigca. Utrzymanie takiego tempa produkcji wymaga natomiast, w przypadku np.
produkciji liniowej (stanowigcej najbardziej typowy i efektywny przy tego rodzaju zaméwieniach
sposob produkcji; alternatywny model tzw. produkcji gniazdowej pozostaje natomiast mniej
efektywny biorgc pod uwage zamawiang liczbe tramwajow i czas operacyjny niezbedny dla
ich wybudowania):

a) odpowiedniego zaplecza w postaci hali montazowej, dostosowanej do produkcji
liniowej (podziat na stanowiska montazowe z przeptywem liniowym);

b) odpowiedniego zaplecza w postaci pracownikdw przygotowania i realizacji produkciji
(specjalistow odpowiedzialnych za organizacje i realizacje proceséw produkcyjnych,
doswiadczonego nadzoru produkcyjnego, z wiedzg na temat produkcji liniowej);

c) wiasciwie zorganizowanego i ustandaryzowanego procesu produkcyjnego (linii
produkcyjnej), gwarantujgcego jakos¢ i powtarzalnos¢ produktu koncowego (zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego okreslonymi m.in. w Czesci |, pkt. 33 Szczegdtowego
Opisu Przedmiotu Zaméwienia);

d) $cisle zorganizowanych dostaw komponentéw.

Zdaniem Odwotujgcego, Hyundai nie posiada na chwile obecng zaplecza
umozliwiajgcego zrealizowanie zaméwienia w Polsce i nie bedzie posiadaé go w chwili
podpisania z Zamawiajgcym umowy w sprawie realizacji zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z pkt. 2 czesci XIll Rozdziatu 1l SIWZ - ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia”,
dla wykonania zaméwienia ,wymagane jest posiadanie i stosowanie przez producenta
tramwajow systemu jakosci ISO/TS 22163:2017 lub co najmniej IRIS rev. 02 lub innego
rownowaznego systemu w zakresie zapewnienia wtasciwej jakosci, potwierdzone
zaswiadczeniem niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania norm
zapewnienia jakosci”. Na potwierdzenie przedmiotowej okolicznosci, Zamawiajgcy zgodnie z
pkt. 18.2.2 Rozdziatu | SIWZ - ,Instrukcja dla Wykonawcéw” wymagat od wykonawcy, ktérego
oferta uznana zostata za najkorzystniejszg, przedtozenia: 18.2.2. zaswiadczenie niezaleznego
podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania przez Wykonawce norm zapewnienia
jakosci, do ktérych Zamawiajgcy odwotat sie w SIWZ, z tym ze Wykonawca moze zamiast ww.
zaswiadczenia ztozy¢ rownowazne dokumenty wystawione przez podmioty majgce siedzibe w

innym panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego, a Wykonawca, ktory
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Z przyczyn niezaleznych od niego, nie ma mozliwosci uzyskania ww. zaswiadczenia, moze
ztozy¢ inne dokumenty dotyczgce zapewnienia jakosci, potwierdzajgce stosowanie przez
Wykonawce srodkow zapewnienia jakosci zgodnych z wymaganymi normami zapewniania
jakosci réwnowaznych srodkom wymaganym na mocy majgcego zastosowanie systemu.
Odwotujgcy wyjasnit, ze taki dokument - certyfikat IRIS z dnia 22 lutego 2018 r. - przedtozyt
rowniez Hyundai. Z dokumentu tego wynika jednakze, ze odnosi sie wytgcznie zaktadu
produkcyjnego Hyundai zlokalizowanego w Korei Ptd., wskazanego w treéci certyfikatu.
Ewentualne natomiast pozyskanie tozsamego certyfikatu dla innego zaktadu Hyundai wymaga
- jak wynika z zasad certyfikacji IRIS - funkcjonowania zaktadu przez co najmniej 6 miesiecy.
Oznacza to, ze gdyby Hyundai zaktadat wyprodukowanie pojazdéw w zaktadzie produkcyjnym
Zlokalizowanym w Polsce wpierw zakfad ten musiatby zostaé przez Hyundai wzniesiony,
nastepnie musiatby funkcjonowac przez 6 miesiecy celem uzyskania wymaganego certyfikatu
(ktérego procedura pozyskania zajmuje, wedle posiadanych przez Odwotujgcego informaciji,
ok. kolejne 3 miesigce), i dopiero po uzyskaniu takiego certyfikatu mozliwe bytoby rozpoczecie
produkcji pojazdéw zamowionych w niniejszym postepowaniu. Biorgc natomiast pod uwage
ww. okolicznosci zwigzane z terminami realizacji zamowienia, przyjecie takiej koncepciji
realizacji zamowienia oznaczatoby niezgodnos¢ oferty wykonawcy z SIWZ z uwagi na brak
mozliwosci dochowania termindw realizacji okreslonych przez Zamawiajgcego. W powyzszym
zakresie, w $wietle informacji prasowych pochodzgcych od oséb reprezentujgcych Hyundai w
Polsce i w postepowaniu, Zamawiajgcy winien byt powzig¢ watpliwosci co do tego, jak Hyundai
zamierza pogodzi¢ wymagania SIWZ (certyfikacja zaktadu, terminy dostaw, zaoferowang
cene) z faktem, ze 6w wykonawca nie wie jak, nie wie gdzie i jakimi zasobami zrealizuje
zamoéwienie. Przy tak znaczgcym wolumenie zaméwienia rolg Zamawiajgcego byto nie tylko
opierac sie na ,pustych” oswiadczeniach wykonawcy, ale podda¢ je ocenie wedle catoksztattu
zdarzenh, tj. przywotywanych informacji ogodlnie dostepnych, oswiadczen pozostatych
uczestnikbw branzy albo o niemozliwosci dochowania terminu (np. Stadler) albo o
koniecznosci zwigkszenia ceny w zwigzku z wyzszymi kosztami powigzanymi z ograniczonym
czasem produkcji (np. PESA). Stosowne dziatania, wezwania do wyjasnien w zakresie
oswiadczen poczynionych przez Hyundai, nie zostaty natomiast przez Zamawiajgcego
wystosowane.

Z powyzszych okolicznosci wynika, ze decydujgce znaczenie z punktu widzenia
zapewnienia zgodnos$ci oferty wykonawcy z SIWZ, prawidtowej i terminowej realizaciji
zamowienia, a takze prawidtowego skalkulowania ceny ofertowej (biorgc pod uwage, ze kazdy
mozliwy model produkcji wigze sie z odmiennymi uwarunkowaniami i kosztami) ma
poczynienie przez wykonawce na etapie sporzgdzenia oferty:

a) konkretnych zatozen odnosnie koncepciji realizacji zamowienia i modelu produkgji

pojazdow (w tym lokalizacji produkcji) oraz
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b) niezbednych przygotowan na potrzeby realizacji zaméwienia, umozliwiajgcych
wykonawcy rozpoczecie produkcji pojazdéw niezwtocznie po podpisaniu  umowy z
Zamawiajgcym i dotrzymanie wskazanych termindw, przy jednoczesnym spetnieniu
pozostatych wymogow SIWZ i w ramach zaoferowanej ceny ofertowe;.

Poczynienie takich zatozen ma istotne znaczenie cho¢by z punktu widzenia:

a) zaplanowania procesu budowy konstrukcji pojazdéw, stanowigcej jeden z
najistotniejszych elementéw w procesie produkcji dla przeprowadzenia tego procesu,
konieczne jest dysponowanie przez producenta m.in.: odpowiednimi halami produkcyjnymi i
stanowiskami budowy konstrukcji; specjalistami-spawalnikami o wysokich kompetencjach, w
zwigzku z wysokimi wymaganiami Zamawiajgcego dotyczacych jakosci potgczeh spawanych
i konstrukcji pojazdow.

Odwotujacy wskazal, ze aktualnie na rynku pracy zasoby specjalistéw tej branzy sg
Zznacznie ograniczone, zas producenci jesli nie posiadajg kadry witasnej na miegjscu,
niejednokrotnie muszg poszukiwac takich specjalistow w krajach trzecich. Wigze sie to jednak
woéwczas z koniecznoscig zatozenia dodatkowego czasu w procesie realizacji zamowienia na
potrzeby znalezienia potrzebnej sity roboczej oraz przektada sie na dodatkowe koszty z tego
tytutu, jakie musi uwzgledni¢ wykonawca. Wymagane jest przy tym zapewnienie przez
producenta gwarancji powtarzalnosci wymiaru, ze wzgledu na stosowang technologie i tzw.
skurcz spawalniczy, zwigzany ze zmianami dtugosci i szerokosci konstrukcji, dla ktérego
srodkiem zapobiegawczym sg tzw. katedry spawalnicze i przyrzady, ktére majg zapewnic
zachowanie wymaganego wymiaru konstrukciji,

b) zaplanowania procesu zabezpieczenia antykorozyjnego pojazdow (kataforeza) -
ktéry to proces, niezbedny do uwzglednienia w procesie produkcyjnym, wymaga np. w
przypadku korzystania z ustug podwykonawcy, uprzedniego ustalenia termindw dostepnosci
wanien kataforetycznych (co wptywa na przyjety przez wykonawce plan produkcyjny); nalezy
przy tym nadmienic¢, ze w Europie i Turcji istniejg tgcznie jedynie 3 lokalizacje, w ktorych
przeprowadzany jest proces kataforezy;

¢) zaplanowania procesu lakierowania pojazdow, ktory jest procesem specjalnym i
wymaga: (i) odpowiedniej technologii, (i) dedykowanego miejsca (komor lakierniczych) oraz
(iii) okreslonego rezimu technologicznego i specjalistow lakiernikow, aby zachowac
odpowiednig jako$¢ powtok lakierniczych. Odwotujacy podkreslit, ze z uwagi na specyfike
rynku kolejowego oraz gabaryty pojazddéw, liczba miejsc, w ktérych mozna wykonac¢ taka
ustuge jest ograniczona. W przypadku, jesli aspekty te stanowig dopiero przedmiot negocjaciji
i ustalen, majg one istotny wptyw na mozliwos¢ dotrzymania terminowej realizacji produkciji;

d) zaplanowania procesu montazu pojazdow, dla ktérego niezbedne jest zapewnienie:
wykorzystania dedykowanych hal montazowych, ustandaryzowanego procesu produkcyjnego,

zaangazowania specjalistbw ds. montazu i przygotowania produkciji, witasciwego
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zorganizowania logistyki dostaw komponentéw, managementu produkcji; niezbednych
szkolen dla pracownikéw; zaangazowania specjalistow kontroli jakosci;

e) zaplanowanie procesu uruchomienia i diagnostyki pojazdéw do czego niezbedne
jest posiadanie przez wykonawce odpowiedniego zaplecza, w postaci sprzetu
diagnostycznego i kontroli miedzyoperacyjnych, oraz wtasciwych specjalistow.

Powyzsze jest w ocenie Odwolujgcego szczegolnie istotne biorgc pod uwage
przewidziany przez Zamawiajgcego w Czesci 1, pkt. 33 Szczegotowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia wymaog, by: 33. Proces produkcyjny kazdego typu tramwaju musi by¢ realizowany
metodami o duzym zaawansowaniu technicznym, zapewniajgcymi wysokg doktadnosc
wykonania i montazu elementéw tramwajoéw, a tym samym petng powtarzalno$¢ (zamiennosc)
wykonywanych elementéw dla catej dostawy. Wymagane jest, aby Wykonawca posiadat:
oprzyrzgdowanie wykonawcze i pomiarowe do produkcji elementow strukturalnych,
oprzyrzagdowanie wykonawcze i pomiarowe do montazu wielkogabarytowych konstrukcji z
wykonanych elementéw strukturalnych, stanowisko pomiarowo-testowe do kontroli instalacji
elektrycznej oraz funkcjonalnosci podzespotéw i zespotdw tramwaju przygotowanego
wykonawczo i programowo do tego rodzaju kontroli, zgodnie z opisem zawartym w czesci IV
pkt 5. Proces produkcyjny musi by¢ objety systemem kontroli wewnetrznej Wykonawcy.

Tymczasem, jak wynika chociazby z wypowiedzi przedstawicieli Hyundai, udzielonych
juz po wyborze oferty Hyundai jako najkorzystniejszej, Hyundai nie posiadat na dzien sktadania
ofert (oraz nie posiadat do chwili wyboru oferty najkorzystniejszej i chwili obecnej) koncepcji
co do sposobu realizacji zamowienia, zas elementy istotne dla przedmiotu zamoéwienia (w
szczegolnosci w zakresie miejsca - kraju - produkcji pojazdéw) w dalszym ciggu stanowig
przedmiot uzgodnien i negocjacji po stronie Hyundai i w dalszym ciggu po stronie Hyundai nie
jest wiadome, jak konkretnie realizowa¢ on bedzie zamdwienie (w tym np. czy bedzie
realizowat zaméwienie w Polsce, w jakim zakresie etc.): ,Docelowo zamierzamy w Polsce
zbudowaé montownie tramwajéw. (...) Zalezy nam na pozyskaniu duzego terenu z dostepem
do infrastruktury kolejowej. Docelowo chcemy tam ulokowac nie tylko montownie tramwajow,
ale tez zaktad, w ktérym produkowane bedg pociggi obstugujgce Koleje Duzych Predkosci
(KDP), np. dojezdzajgce do Centralnego Portu Komunikacyjnego (CKP) - méwi M. J,,
[reprezentujacy w Polsce spotke Hyundai Rotem]’. ,Dzisiaj jesteSmy dopiero w trakcie
realizacji kontraktu. Jezeli chodzi o fabryke i montownig, to interesuje mnie tylko i wytacznie
takie z prawdziwego zdarzenia. To znaczy, zeby pojazdy mogty by¢ montowane kompletnie z
konstrukcjg stalowg, czy to pudta, czy wozka. Mysle tylko i wytgcznie o takim rozwigzaniu. W
tej chwili mamy juz zaplanowanych co najmniej kilka miejsc. Zdajemy sobie sprawe, ze w ciggu
22 miesiecy nie zdazymy wybudowac petnej montowni (...) Dlatego fabryki powstang po
przeanalizowaniu rynku. Jak bedg wielkie, tego nie wiem. Wiem natomiast jedno, ze w

pierwszym kroku na pewno powstanie duzy oddziat, ktéry bedzie dawat mozliwos¢ utrzymania
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tych pojazdéw w czasie eksploatacji. Wszyscy sie ekscytujemy, ze to koszt 1,8 mid zi, a tak
naprawde w rzeczywistosci caty koszt utrzymania jest wielokrotnie drozszy. (...) [Pyt.:]
Powiedziat Pan, ze pierwsze tramwaje zostang w cato$ci wyprodukowane w Korei, dobrze
Pana zrozumiatem? [Odp.:] Nie potrafie jeszcze w stu procentach odpowiedzie¢ na to pytania
ze wzgledu na fakt, ze dgze do tego, by one byly odpowiednio zaprojektowane i przygotowane
do produkcji seryjnej. Patrzac na ryzyka i harmonogram nie wydaje mi sie, ze zdgzymy
postawi¢ montownie w momencie, kiedy dostarczymy pierwszy pojazd. Méwimy o 213
pojazdach. Mamy swoje wewnetrzne cele, ktére musze omowi¢ z klientem po podpisaniu
umowy Po to, by wiekszosé tych tramwajéw byto produkowanych docelowo w Polsce. Czy mi
sie uda to zrobi¢ dla tego kontraktu nie wiem, ale bede na pewno nad tym pracowacé. Taka jest
moja idea.”

Powyzsze oznacza, w ocenie Odwotujgcego, ze przygotowujgc oferte w Postepowaniu,
Hyundai nie posiadat opracowanych zatozen co do tego, w jaki sposob zamierza on realizowaé
zamowienie w przypadku jego uzyskania. Nie wiadomo, w jaki konkretnie sposéb Hyundai np.
wycenit oferte, skoro sam nie posiadat jasno sprecyzowanych istotnych elementéow
cenotworczych (lokalizacji produkciji, kosztéw personelu, kosztéw transportu, kosztow
produkgcji etc.), ktére winien on wzig¢ pod uwage w tym zakresie - zdecydowanie odmienne
koszty realizacji zamowienia uwzgledni¢ trzeba w przypadku np. koniecznosci wzniesienia
nowej hali produkcyjnej, czy korzystania z juz istniejgcej hali, etc.

Przedmiotowa okolicznos¢ wzbudza zdaniem Odwotujgcego istotne, uzasadnione
watpliwosci odnosnie sporzadzonej przez Hyundai oferty: jej zgodnosci z SIWZ, podstaw, na
jakich Hyundai opierat sie oferujgc konkretng cene za realizacje zaméwienia i sktadajgc
deklaracje o zapewnieniu wykonania zamowienia w terminach przewidzianych w SIWZ.
Kwestia ta zostata natomiast catkowicie pominieta przez Zamawiajgcego, ktéry w celu
rzetelnego rozstrzygniecia Postepowania winien byt zastosowacé instytucje wyjasnien z art. 87
ust. 1 Pzp wzgledem oferty Hyundai. Odwotujacy podkreslit przy tym, ze gdyby Zamawiajgcy
zastosowat te procedure i skierowat do Hyundai wezwanie do wyjasnienia, w jaki sposob
Hyundai zamierza zrealizowa¢ zaméwienie w przypadku jego uzyskania, w zaleznosci od
udzielonej przez Hyundai odpowiedzi Zamawiajacy, zdanie Odwotujgcego, uzyskatby
wiadomosg, ze:

a) Hyundai zamierza zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia w Polsce, co z uwagi na
opisane wyzej okolicznosci faktyczne, bytoby rownoznaczne z niezgodnoscig oferty Hyundai
z SIWZ w zakresie terminéw realizacji zamoéwienia i wymagan dot. systemu zapewnienia
jakosci (certyfikacji IRIS), i stanowitoby dla Zamawiajgcego podstawe odrzucenia oferty
Hyundai z postepowania; ewentualnie: gdyby Hyundai oswiadczyt, ze planuje wykonac
przedmiot zamowienia w Polsce i uruchomi¢ w tym celu np. wiecej niz jedna linie produkcyjna,

wowczas poddawatoby to w watpliwos¢é cene zaoferowang przez Hyundai za wykonanie
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zamowienia, biorgc pod uwage koniecznos¢ zwiekszenia pewnych kosztéw (np. personel etc.)
zwigzanych z produkcjg pojazddéw z uwagi na koniecznosc¢ intensyfikacji prowadzonych
Czynnosci;

b) Hyundai zamierza zrealizowa¢ przedmiot zamodwienia w Korei bgdz innym kraju, co
biorgc pod uwage istotne dodatkowe koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia poza granicami
Polski (czy wrecz Unii Europejskiej), dot. np. kosztow transportu elementéw pojazdéw (bgdz
gotowych pojazdow), kosztow wynagrodzen (znacznie wyzszych w Korei Ptd. w stosunku do
wynagrodzen w Polsce,) rowniez poddawatoby w uzasadniong watpliwos¢ cene zaoferowang
przez Hyundai w Postepowaniu.

Uzyskanie informacji w sprawie zakfadanego przez Hyundai sposobu realizacji
zamoéwienia pozwolitoby Zamawiajgcemu w sposob wiarygodny oceni¢ zgodnos¢ oferty
Hyundai z SIWZ i prawidtowos$¢ ceny zaoferowanej w Postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze jakkolwiek wezwanie wykonawcy do ziozenia
wyjasnien tresci oferty stanowi, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp uprawnienie Zamawiajgcego, o
tyle Zamawiajgcy dazgc do zachowania zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow w Postepowaniu powinien w sposéb prawidlowy zbadaé wszystkie oferty.
Zamawiajgcy, u ktorego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty, jest zatem
wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do
zgdania wyjasnien od wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze tym samym rezygnowacC z
wyjasnienia budzacych jego watpliwosci czesci tresci oferty (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 15 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO 214/13).

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego, zaniechanie przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie petnej i wyczerpujgcej procedury wyjasnienia
tresci oferty Hyundai skutkowato niemozliwoscig stwierdzenia, czy oferta Hyundai jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego postawionymi w SIWZ, w szczegdlnosci z zakresem
merytorycznym wykonania zamowienia. Gdyby natomiast Zamawiajgcy przeprowadzit
prawidtowo procedure wyjasnienia watpliwosci co do tresci oferty Hyundai, skutkiem
uzyskanych informacji bytoby, zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie oferty Hyundai przez
Zamawiajgcego jako oferty niezgodnej z SIWZ, bgdz konieczno$¢ szczegdtowej weryfikacji
ceny ofertowej zaoferowanej przez Hyundai, a w dalszej kolejnosci odrzucenia oferty Hyundai
jako zawierajgcej cene razgco niska. Tym samym, zaniechanie przez Zamawiajgcego
opisanych czynnosci doprowadzito koncowo do nieuprawnionego wyboru oferty Hyundai jako
oferty najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta w rzeczywisto$ci nie jest najkorzystniejsza.

Jak wynika z opisanych wyzej okolicznosci, z zarzutem nieprawidtowego wyjasnienia
oferty Hyundai na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp Scisle powigzany pozostaje rowniez zarzut
zaniechania wezwania Hyundai do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (a w

dalszej kolejnosci zarzut zaniechania odrzucenia oferty Hyundai z uwagi na fakt, ze zawiera
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ona razgco niskg cene), w odniesieniu do istotnej czesci sktadowej ceny w postaci
zaoferowanej przez Hyundai ceny za dostawe tramwajéw typu 1, 2 i 3 (dostosowanych do
nauki jazdy oraz bez dostosowania do nauki jazdy), a w konsekwencji rowniez ceny tgcznej
zaoferowanej przez Hyundai za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Z uwagi na ten fakt,
Odwotujgcy réwniez w odniesieniu do przedmiotowego zarzutu powotat sie na okolicznosci
opisane w punktach poprzednich uzasadnienia, a ponadto wskazat, co nastepuje.

Brak opracowania przez Hyundai koncepcji co do zamierzonego sposobu realizacji
zamowienia (ktory to fakt potwierdzajg cytowane wyzej wypowiedzi przedstawicieli Hyundai)
oznacza, ze w istocie cena zaoferowana przez Hyundai za wykonanie zamowienia oparta
zostata na niewiadomych przestankach, bez uwzglednienia kosztow, jakie wigzg sie z
okreslonym, danym modelem produkcji. Cena Hyundai, tak cena za poszczegdlne typy
dostarczanych tramwajow, jak i cena tgczna za wykonanie cato$ci zamowienia, pozostaje w
takim przypadku wytgcznie spekulacjg po stronie Hyundai, ustalong w drodze arbitralngj
decyzji Hyundai zmierzajgcej do ,zmieszczenia” sie w budzecie Zamawiajgcego i
zaoferowania ceny nizszej od konkurencji. Cena ta, jesli Hyundai sam nie wie jeszcze, jaki
doktadnie model produkcji zamierza zastosowac, nie moze by¢ natomiast wynikiem rzetelnych
kalkulacji, opartych na wymogach SIWZ i realiach gospodarczych branzy producentow
pojazdéw szynowych. Odwotujgcy podkreslit, ze na podstawie wymogéw SIWZ kazdy z
wykonawcow, w celu przygotowania oferty i zaproponowania ceny za realizacje zamowienia,
winien byt wkalkulowa¢ w szczegdlnoéci nastepujgce sktadowe w cene oferowanego pojazdu:

1) koszty materiatéw niezbednych do budowy i zabudowy pojazdéw, poczawszy od
kosztow stali po koszty elementy wykohczenia wnetrz pojazdéw (np. rejestratory zdarzen,
lusterka zewnetrzne, drzwi zewnetrzne, przejscia miedzycztonowe, zestawy kotowe, fotele
pasazerskie i fotele motorniczego, pantografy, systemy IT, uklady napedowe, kasowniki,
klimatyzacja, okna, piasecznice, wyswietlacze systemu sterowania, przektadnie osiowe, silniki
trakcyjne, uktady hamulcowe);

2) koszty robocizny (w tym outsourcingu), z uwzglednieniem pensji pracownikéw,
zroznicowanych w zaleznosci od miejsca wykonywania przez nich okreslonych prac. Nalezy
podkresli¢, ze kazdy wykonawca kalkuluje stawki za roboczogodzine pracownika wtasciwe dla
lokalizacji danego zaktadu produkcyjnego. Tym samym, stawki za roboczogodzine
pracownikdw bedg rézne np. w zaleznosci od tego, jaki model produkcji wybierze producent i
w ktorym kraju bedzie on chciat realizowa¢ zamdéwienie. Przyktadowo Odwotujgcy wskazat, ze
wedtug Trading Economics, przecietne wynagrodzenie w roku 2018: w Korei Potudniowej
wynosito 3.737.254,00 KRW (100 KRW = 0,3409 PLN, wg s$redniego kursu z dnia 13.02.2019
r.), co w przeliczeniu na PLN daje przecietne wynagrodzenie jednego pracownika w kwocie
12.740,00 PLN; w Turcji wynosito 2207,00 TRY (1 TRY = 0,7285 PLN, wg $redniego kursu z

dnia 13.02.2019 r.), co w przeliczeniu na PLN daje przecietne wynagrodzenie jednego
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pracownika w kwocie 1.607,80 PLN; w Polsce (za Il kwartat 2018 r.) przecietne
wynagrodzenie jednego pracownika wynosito 4.580,20 PLN. Biorgc natomiast pod uwage, ze
np. budowa tramwaju typu 1 zajmowaé moze przecietnie ok. 14 tys. roboczogodzin, to
przyjmujgc powyzsze rozbieznosci dotyczace sredniej ptacy pracownika w zaleznosci od kraju,
w ktérym produkowany jest tramwaj, rozpietos¢ kosztéw budowy jednego pojazdu moze
siega¢ w zakresie samych tylko kosztow personelu, nawet ok. 1.000.000 PLN (ok. 1.061.666
PLN - koszty personelu w przypadku Korei vs. ok. 133.983 PLN - koszty personelu w
przypadku Turcji);

3) koszty transportu, w przypadku transportu gotowego tramwaju np. tylko na terenie
Polski wykonawca zaktada¢ musi natomiast niewatpliwie catkowicie odmienny koszt niz w
przypadku koniecznosci np. transportu pojazdu z odrebnego kontynentu (drogg morskg lub
kolejg). W przypadku transportu pojazdu kolejg - wykonawca musi przewidywaé koniecznos¢
wpierw transportu pojazdu rozigczonego (co najmniej w dwoch czesciach, z uwagi na brak
platform kolejowych o dlugosci ponad 30 m) i ponowny montaz pojazdu w Polsce; w przypadku
transportu morskiego konieczne jest natomiast uwzglednienie dodatkowego czasu
niezbednego na transport. Ponadto, w przypadku obydwu rozwigzan wykonawca
transportujgcy gotowy pojazd zza granicy winien skalkulowaé w cenie ofertowej zatadunek,
transport i roztadunek pojazdu lawetg na terenie Polski.

4) koszt (i czas) dostawy podzespotéw od dostawcow urzadzen i wyposazenia
tramwajow;

5) koszty jednorazowe, zwigzane z realizacjg catkowicie nowego projektu pojazdu i
zastosowaniem innowacyjnych technologii zaproponowanych przez danego wykonawce w
ofercie, zwigzane np. z zaoferowanymi parametrami zuzycia energii, ktére to parametry
wskazujg na zastosowanie drozszych rozwigzan i komponentow;

6) koszty finansowe;

7) koszty ryzyk zwigzanych z realizacjg inwestycji, w tym kosztow usuwania wad i
usterek, kary za opdznienia w usuwaniu wad i usterek, kar za nieterminowe dostawy
poszczegoélnych tramwajéw (co w przypadku Hyundai jest szczegdlnie istotne, biorgc pod
uwage, ze do chwili obecnej nie zostata podjeta przezen decyzja o sposobie i lokalizaciji
produkcji pojazdow), koszty ryzyka zwigzanego z kursami walut (istotne w przypadku produkcji
poza granicami Polski, w zaleznosci od przyjetej lokalizacji produkcji pojazdow).

8) koszty utrzymania serwisu, w tym konieczno$¢ zapewnienia tego serwisu w
Warszawie oraz zapewnienie przestrzeni magazynowej na elementy/komponenty celem
zapewnienia sprawnej obstugi serwisowej oraz powypadkowej;

9) koszty wydziatowe - zwigzane z utrzymaniem zaktadu produkcyjnego oraz
administracji niezbednej do zapewnienia sprawnej obstugi umowy i funkcjonowania

wykonawcy.
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Tym samym, brak jednoznacznego ustalenia przez Hyundai na etapie sporzgdzania
oferty, w jaki konkretnie sposéb zamierza on realizowa¢ zamdwienie powoduje, ze przy tak
wielu czynnikach (zaleznych w tym w znacznej mierze od konkretnego miejsca realizacji
zamowienia) wptywajgcych na cene oferty, cena zaoferowana przez Hyundai w postepowaniu
winna byla wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego, a w konsekwencji
Zamawiajgcy winien byt skierowa¢ do Hyundai wezwanie do wyjasnienia ceny zaoferowane;j
za dostawe tramwajow typu 1, 2 i 3 oraz tgcznej ceny ofertowej za wykonanie zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze pomimo wypowiedzi przedstawicieli Hyundai
wskazujgcych, ze w istocie nie jest jeszcze wiadome po stronie Hyundai, jak realizowane
bedzie zamodwienie, szereg okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wskazuje na brak
realnej, zgodnej z SIWZ mozliwosci realizacji zamowienia (produkciji pojazdéw) na terenie
Polski. Wskazujg na to chociazby:

1) opisywane wyzej okolicznosci zwigzane z wystawieniem na rzecz zakfadu
produkcyjnego Hyundai w Korei Pid. certyfikatu IRIS, wymaganiami Zamawiajgcego
zamieszczonymi w SIWZ odnosnie koniecznosci posiadania tego rodzaju certyfikatu na
potrzeby realizacji zamowienia (a zatem realizowania zamowienia w zaktadzie produkcyjnym
posiadajgcym wymagany przez Zamawiajgcego certyfikat) i czasem niezbednym na
ewentualne uzyskanie takiego certyfikatu dla nowego zaktadu produkcyjnego - co sprawia, ze
wrecz niemozliwe z punktu widzenia terminowej realizacji zamdwienia staje sie zlokalizowanie
produkcji w ewentualnie nawet nowopowstatym zakfadzie Hyundai w Polsce;

2) brak, w poréwnaniu do poprzedniego postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia, powotywania sie przez Hyundai na zasoby podmiotéw trzecich (np. tureckiej
spoétki Eurotem) czy podwykonawcédw i oswiadczenie Hyundai o catkowicie samodzielnegj
realizacji przedmiotowego zamodwienia (co wskazuje na realizacje zaméwienia za pomocg
wiasnego zaktadu produkcyjnego Hyundai);

3) opisywane wyzej okolicznosci zwigzane z narzuconymi przez Zamawiajgcego
terminami realizacji zamowienia (opisane szczegdétowo réwnie W takim przypadku, cena
zaoferowana przez Hyundai winna byta wzbudzi¢ tym wieksze watpliwosci Zamawiajgcego,
majgc na wzgledzie ww. okolicznosci zwigzane z wyzszymi kosztami, jakie musi uwzgledni¢
w swojej ofercie wykonawca nie dysponujgcy zapleczem technicznym w Polsce i realizujgcy
zamoéwienie poza granicami Polski.

Odwotujgcy wskazat przy tym, ze jakkolwiek Zamawiajgcy w obu postepowaniach
prowadzonych w niniejszej sprawie wskazat tozsamg kwotg, jakg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamdwienia, o tyle okolicznosc¢ ta nie jest rownoznaczna ze stwierdzeniem, ze
rowniez ceny oferowane przez wykonawcow w niniejszym postepowaniu nie powinny ulec
istotnej modyfikacji w stosunku do cen oferowanych w poprzednim postepowaniu. Odwotujgcy

zwrocit uwage, Zze w okresie od wszczecia pierwszego postepowania do chwili obecnej
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uptynety juz ok. 2 lata, w ktérym to czasie niewatpliwie nastgpit zasadniczy wzrost kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowien takich jak niniejsze, ktore sg zobowigzani uwzgledni¢ w
swoich ofertach producenci. Odzwierciedla to tendencja chocby innych, podobnych do
niniejszego, postepowan o udzielenie zamowienia, w ktorych oferty wykonawcéw w istotny
sposob przewyzszajg kwoty, jakie zamawiajgcy wskazujg podczas otwarcia ofert jako kwoty,
ktore gotowi sg oni przeznaczy¢ na sfinansowania zamdéwienia. Ponadto, w stosunku do
poprzednio przeprowadzonego postepowania, zmianie ulegty wymagania Zamawiajgcego co
do realizacji przedmiotu zamdwienia oraz skroceniu ulegty terminy, w jakich wykonawca
zobowigzany bedzie zrealizowa¢ zamowienia - co ma istotne znaczenie z punktu widzenia
kalkulacji cen ofertowych przez wykonawcow.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w aktualnym postepowaniu Zamawiajgcy wprowadzit
dodatkowe wymagania dotyczace bezpieczenstwa systeméw SIL2, ktdérych koniecznosé
uwzglednienia przez producentéw powoduje wzrost kosztéw, jakie muszg oni przeznaczy¢ na
zrealizowanie zaméwienia - a w konsekwencji wptywa na konieczno$¢ odpowiedniego
dostosowania ceny oferowanej za wykonanie przedmiotu zamowienia. Pytanie 373: Z myslg o
zwiekszeniu bezpieczenstwa pasazerow jaki jest wymagany poziom bezpieczehstwa SIL w
Systemie Sterowania i Diagnostyki Tramwaju (TCMS) dla poszczegoélnych podsystemow?
Odpowiedz i zmiana SIWZ: Dla gtéwnych systeméw sterowania (systeméw sterowania:
tramwajem VCU, uktadem hamulcowym, uktadem zasilania, uktadem napedowym oraz
uktadem drzwiowym) i systemu diagnostyki jest wymagany poziom nienaruszalnosci
bezpieczenstwa SIL 2 (lub wyzszy), a dla pozostatych systemoéw sterowania - poziom
nienaruszalno$ci bezpieczenstwa SIL 1 (lub wyzszy).

W zwigzku z powyzszym:

1) w rozdziale Il SIWZ czesé IV po pkt 4.48 dodaje sie pkt 4.49 o brzmieniu: ,Dla
gtdbwnych systemow sterowania (systeméw sterowania: tramwajem VCU, uktadem
hamulcowym, ukfadem zasilania, ukladem napedowym oraz ukfadem drzwiowym) i systemu
diagnostyki jest wymagany poziom nienaruszalnosci bezpieczenstwa SIL 2 (lub wyzszy), a dla
pozostatych systemdéw sterowania - poziom nienaruszalnosci bezpieczenstwa SIL 1 (lub
wyzszy). Wymaog ten dotyczy oprogramowania oraz sprzetu. Wykonawca zobowigzany jest
przedstawi¢ Zamawiajgcemu, na co najmniej 2 miesigce przed zgtoszeniem do badan
odbiorczych rozszerzonych, certyfikaty wydane przez niezalezng jednostke badawcza,
zawierajgce wynik oceny poziomow nienaruszalnosci bezpieczenstwa SIL dla poszczegdinych
systemow.”,

2) wrozdziale 11l SIWZ w § 6 pkt 1.1.11 kropke umieszczong na koncu punktu zastepuje
sie Srednikiem oraz dopisuje sie po pkt 1.1.11 pkt 1.1.12 o brzmieniu: ,dostarczeniu
certyfikatéw potwierdzajgcych spetnienie wymagan, o ktérych mowa w rozdziale 1l SIWZ czes¢
IV pkt 4.49.”,
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3) w Zatgczniku nr 7 do rozdziatu I[ll SIWZ w ostatnim zdaniu wykresla sie
postanowienie: ,dokumenty wymienione w § 6 pkt 1.1.2 - 1.1.11 Umowy” i w to miejsce wpisuje
sie: ,dokumenty wymienione w § 6 pkt 1.1.2- 1.1.12 Umowy.” Pytanie 390: W zwigzku z
odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 373 z dnia 20 listopada 2018 r. i wprowadzeniem
zmian do SIWZ w rozdziale Il SIWZ czes¢ IV pkt 4.49, w rozdziale IIl SIWZ w § 6 pkt 1.1.11
oraz w Zatgczniku nr 7 do rozdziatu Ill SIWZ w ostatnim zdaniu, wnosimy o dodatkowe
wyjasnienia. Wprowadzone przez Zamawiajgcego zmiany do SIWZ, w zwigzku z udzieleniem
odpowiedzi na pytanie nr 373 dotyczgce wymaganego poziomu bezpieczehstwa SIL dla
gtbwnych systemow sterownia, sg w ocenie Wykonawcy nieprecyzyjne i wymagaja
uzupetnienia, poniewaz nie okreslono funkcji, ktére majg by¢ bezpieczne. Zgodnie z punktem
7.6.2.9 normy PN-EN 61508-1:2010, ktéra jest podstawg definicji SIL, nienaruszalnosé
bezpieczenstwa SIL okresla sie dla funkcji systemu, a nie dla systemu. Przywotana przez
Panstwa w SIWZ norma PN-EN 50126-1:2018-02 i PN-EN 50126-2:2018-02 okresla metodyke
wyznaczenia listy funkcji bezpiecznych dla pojazdu. Wprowadzone wymaganie narzuca
koniecznos¢ opracowania rozszerzonej listy funkcjonalnosci zaréwno dla oprogramowania, jak
i urzadzen stosowanych w uktadach wskazanych przez Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym, w celu prawidlowego sporzadzenia oferty niezbedne jest przedstawienie przez
Zamawiajgcego takiej listy funkcjonalnosci. Podkreslamy, ze tylko w ten sposéb Zamawiajgcy
dokona precyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia i uzyska pewnosC, ze wszyscy
Wykonawcy przyjmg identyczne zatozenia do sporzadzenia oferty (identyczne
funkcjonalno$ci). Jednoczesnie Wykonawca zwraca uwage, ze szczegotowa analiza
dodatkowych wymagah w zakresie SIL bedzie mozliwa dopiero po otrzymaniu takiej listy
funkcjonalno$ci, a w szczegdlnosci konieczne bedzie rozpoczecie dodatkowych negocjacji z
dostawcami systemdw i uktadow pojazdu. Szacujemy, ze wprowadzenie wymaganych zmian
w projekcie oferty, zwigzanych z dodatkowym wymogiem Zamawiajgcego, zajmie ok. 2
miesigce, w zwigzku z czym wnosimy o wydiuzenie terminu sktadania ofert o dodatkowe 2
miesigce w celu zapewnienia Wykonawcom czasu niezbednego na wdrozenie wszystkich
zmian dotyczgcych SIL i przygotowanie rzetelnej oferty. Odpowiedz: Dla systemow
wskazanych w rozdziale Il SIWZ czes¢ IV pkt 4.49 nalezy uwzgledni¢ wszystkie funkcje
konieczne do osiggniecia i utrzymania stanu bezpiecznego.

Wzrost kosztow z tego tytutu dla kazdego z producentow wynosi natomiast okoto
200.000,00 zt w przeliczeniu na jeden pojazd. Oznacza to, ze tgczny koszt wprowadzenia
powyzszego ulepszenia w oferowanych pojazdach zgodnie z wymogami Zamawiajgcego
przektada sie¢ na konieczno$¢ uwzglednienia przez wykonawcédw w swoich ofertach
dodatkowego kosztu rzedu ok. 42 min zt (213 pojazdéw x 200 tys. zt = 42.600.000 z).
Tymczasem, jak wynika choéby z prostego poréwnania ceny zaoferowanej przez Hyundai w

pierwszym postepowaniu z ceng zaoferowang obecnie, cena Hyundai (w przeciwienstwie do
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ofert pozostatych wykonawcow) ulegta obecnie zwiekszeniu jedynie o ok. 8 min zt i nie pokrywa
ona ww. dodatkowych kosztow zwigzanych z wprowadzeniem wigkszych wymogéw
bezpieczenstwa pojazdow, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w niniejszym
postepowaniu: Wykonawca Cena zaoferowana w 1. postepowaniu Cena zaoferowana w
obecnym Postepowaniu Roéznica Stadler 2.208.510.649,15 zt 2.473.524.228,23 zt
265.013.579,08 zt (wzrost o 12%) PESA 2.722.004.980,00 zt 2.836.791.041,40 z
114.786.061,40 zt (wzrost 0 4%) Hyundai 1.817.817.013,00 zt 1,825.982.893,00 z 8.165,880
zt (wzrost 0 0,44%).

Ponadto, w zwigzku ze zmiang (skroceniem) wymaganych przez Zamawiajgcego
terminéw realizacji zamowienia, wykonawcy musieli w opracowanych ofertach uwzglednic
koniecznos¢ innego zorganizowania prac w ramach realizacji zamowienia (w tym np.
zintensyfikowania okreslonych czynnosci), co wigze sie w modelu biznesowym z
koniecznoscig adekwatnego zwiekszenia naktadéw poswieconych na dane zamodwienia, a w
konsekwencji oznacza koniecznos¢ zwiekszenia ceny oferowanej Zamawiajgcemu za
wykonanie danego zamowienia w krotszym czasie, na co powszechnie wskazywat
Odwotujgey, jak réwniez Stadler, w toku Postepowania czy oswiadczeniach medialnych
dotyczgcych niniejszego przetargu. W szczegoélnosci w tym zakresie Odwotujgcy zwrécit
uwage na: oswiadczenie zamieszczone na str. 130 oferty Stadler o braku mozliwosci
zaakceptowania terminéw realizacji wskazanych przez Zamawiajgcego; nastepujgce
oswiadczenie Zamawiajgcego i Stadler: ,Prezes tej firmy oficjalnie poinformowat mnie, ze
oczekiwane terminy dostaw sg dla nich niemozliwe do spetienia, i ze Swiadomie ztozg oferte
przekraczajgcg te terminy - wskazat W. B., prezes Tramwajéw Warszawskich. Jakosc¢ i
niezawodnos¢ pojazdéw oraz terminowos¢ realizowanych zamoéwien sg dla firmy Stadler
absolutnym priorytetem. Zawsze dgzymy do tego, aby przygotowac oferte maksymalnie
dopasowang do oczekiwan zamawiajgcego oraz by zrealizowa¢ zamowienie w wyznaczonym
terminie. W czasie trwania postepowania przetargowego ogtoszonego przez Tramwaje
Warszawskie zwrécilismy sie do zamawiajgcego z pytaniem o mozliwo$¢ przedtuzenia
terminéw dostaw pojazdéw. Zamawiajgcy nie udzielit pozytywnej odpowiedzi. Stadler Polska i
Solaris Tram zlozyty oferte na dostawe tramwajow zgodng z warunkami technicznymi
przetargu. Jestesmy gotowi dostarczy¢ pojazd zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego,
jednak w terminach diuzszych niz wyznaczone w postepowaniu. Informacja na ten temat
stanowi czes¢ ztozonej oferty - wyjasnia stanowisko firmy M. J., rzecznik prasowy Stadlera.”;
nastepujgce oswiadczenie Odwotujgcego: ,Przetarg publiczny ma to do siebie, ze mamy
pewne Kryteria, jakg$ punktacje i matematycznie wrecz oblicza sie czyja oferta jest lepsza.
Cena, ktorg ostatecznie sie podaje, nie dotyczy tylko kosztéw samych komponentéw, ale tez
np. terminu realizacji zlecenia. Im krotszy on jest, tym drozej musi to kosztowaé. Trudniej jest

bowiem kupi¢ komponenty, musimy tez skalkulowa¢ swoje zdolnosci produkcyjne. Jezeli wiec
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mamy okreslone terminy dostawy, to wéwczas szacujemy tez ryzyko zwiekszenia kosztow.
Nie walczymy za wszelkg cene o to, by wygrac¢ kontrakt, ale musimy tez na tym zarobic.
Zapewniam, ze cena zostata rzetelnie skalkulowana i uwzglednia wszystkie koszty i ryzyka
tego kontraktu. (...) Prosze zwréci¢ uwage na to, co napisat Stadler, Zze nie jest w stanie
zaakceptowac termindw w tym przetargu. Rozumiem to. Z naszej strony powiedziatbym
inaczej- tak krotkie terminy spowodowaty, ze ta cena jest wyzsza.”

Nadto, za istothe w powyzszym zakresie, wskazujgce na zasadnosé powziecia przez
Zamawiajgcego watpliwosci w odniesieniu do ceny zaoferowanej przez Hyundai i skierowania
do Hyundai wezwania do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, nalezy uzna¢ rowniez
nastepujgce okolicznoéci faktyczne:

1) w pierwszym postepowaniu o udzielenie niniejszego zaméwienia, o jego udzielenie
rywalizowato z sobg pie¢ podmiotow: Hyundai, Stadler, PESA, Alstom oraz Skoda - co przy
tym istotne, przy diluzszych od niniejszego terminach realizacji zaméwienia, tylko dwoch
(Hyundai i Stadler) sposréd ww. pieciu wykonawcow zaoferowato cene mieszczacg sie w
kwocie wskazanej przez Zamawiajgcego podczas otwarcia ofert;

2) w obecnym postepowaniu, z ww. grona wykonawcéw tylko trzech wykonawcéw byto
w stanie wystartowac¢ w przetargu i ztozy¢ oferty - przy czym tylko dwie (oferty Hyundai i PESA)
z nich stanowity oferty wazne, niepodlegajgce odrzuceniu; z kolei dwéch kolejnych
wykonawcow (CAF i Siemens), mimo zainteresowania przetargiem, oswiadczyto, iz z uwagi
na wymogi SIWZ nie jest w stanie przystgpi¢ do postepowania;

3) w przypadku Stadler - mimo istotnego zwiekszenia przezen ceny ofertowej w
stosunku do ceny oferowanej poprzednio (o ok. 260 min zt), w dalszym ciggu wykonawca ten
nie byt w stanie zadeklarowac realizacji zamdéwienia w terminach przewidzianych przez
Zamawiajgcego (na co zwrécit rowniez uwage przedstawiciel Hyundai: ,Przypomne, ze w
pierwszym przetargu znacznie nizszg cene zgtosit szwajcarski Stadler - méwi J. . Teraz Stadler
tez wystartowat, ale zlozyt oferte, ktéra nie spetnita wymagan” ; w przypadku Odwotujacego
zadeklarowanie mozliwosci realizacji zamdéwienia w przewidzianych SIWZ terminach byto
natomiast mozliwe dopiero po istotnym zwiekszeniu ceny ofertowej (o ok. 114 min z, przy
czym do poziomu jeszcze wyzszego niz tgczna cena Stadler);

4) tymczasem, w przypadku Hyundai: mimo zmian SIWZ i skrécenia terminéw
realizacji, cena ofertowa wzrosta tgcznie jedynie o ok. 8 min zt (co stanowi kwote nieznaczng
z punktu widzenia zakresu zamowienia), za$ cena za poszczegodlne pojazdy wzrosta jedynie
o $rednio 3-4 % (jak wskazano w ponizszej tabeli), a jednoczes$nie w dalszym ciggu kwota ta
miesci sie zarowno w budzecie Zamawiajgcego i jest zdecydowanie najnizszg cenowo oferta
sposréd ztozonych. Wykonawca Typ tramwaju Pierwsze postepowanie Obecne Postepowanie
Roéznica [zl] Réznica [%] Hyundai Tramwaj typu 1 bez dostosowania do nauki jazdy 7 286
601,00 zt 7 550 470,00 zt 263 869,00 4% Tramwaj typu 2 bez dostosowania do nauki jazdy 6

22



Sygn. akt: KIO 292/19

932 523,00 zt 7 146 403,00 213 880,00 3% Tramwaj typu 3 bez dostosowania do nauki jazdy
5770 523.0 zt 5 944 348,00 173 825,00 3% PESA Tramwaj typu 1 bez dostosowania do nauki
jazdy 9 080 539.0 zt 9 530 000,00 449 461,00 5% Tramwaj typu 2 bez dostosowania do nauki
jazdy 8 570 956,00 zt 8 999 000,00 428 044,00 5% Tramwaj typu 3 bez dostosowania do nauki
jazdy 7 221 043,00 zt 7 580 000,00 358 957,00 5% Stadler Tramwaj typu 1 bez dostosowania
do nauki jazdy 7 452 000,00 zt 8 346 240,00 894 240.0 12% Tramwaj typu 2 bez
dostosowania do nauki jazdy 6 855 840,00 zt 7 678 540,80 822 700,80 12% Tramwaj typu 3
bez dostosowania do nauki jazdy 5 732 640,00 zt 6 431 756,80 699 116,80 12%.

Powyzsze okolicznosci winny byly zatem, zdaniem Odwotujgcego, doprowadzi¢ do
skierowania przez Zamawiajgcego do Hyundai wezwania do zilozenia szczegdtowych
wyjasnien co do zaoferowanej ceny w ofercie, w tym jej istotnych czesci sktadowych, wobec
powziecia watpliwosci co do tego, czy cena zaoferowana przez Hyundai w Postepowaniu jest
realna, rynkowa i umozliwia wykonanie zamoéwienia po cenie podanej w ofercie. 7.26.
Odwotujgcy wskazuje przy tym na rezolucje Parlamentu Europejskiego z dnia 9 czerwca 2016
r. w sprawie konkurencyjnosci europejskiej branzy zaopatrzenia kolei (2015/2887(RSP)), w
ktérej Parlament zwrécit sie do Komisji Europejskiej o monitorowanie pozaeuropejskich
inwestycji kolejowych w panstwach cztonkowskich UE oraz o zagwarantowanie przestrzegania
europejskich przepiséw w dziedzinie zamowien publicznych, np. przepisow dotyczgcych
razgco niskich ofert nieuczciwej konkurencji oraz zachecit do badania sytuacji potencjalnych
oferentbw spoza Europy przedstawiajgcych oferty w UE. Stanowisko Parlamentu
Europejskiego wskazuje zatem, ze réwniez na poziomie europejskim dostrzezone zostaty
potencjalne ryzyka, jakie wigzg sie z uczestnictwem w postepowaniach o udzielenie zaméwien
branzowych podmiotéw pozaunijnych oraz wplywajgce na prawidiowe dziatanie systemu
zamowien publicznych w zakresie dostaw pojazdow szynowych (tak pociggow, jak i
tramwajow). Tym bardziej zatem zamawiajgcy publiczni winni doktadaé nalezytej starannosci
celem rzetelnego wyjasniania ofert sktadanych w tego typu przypadkach, w tym zwtaszcza w
zakresie ceny oferowanej za wykonanie zaméwienia.

Zaniechanie natomiast skierowania do wykonawcy ww. wezwania stanowi o
naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw powotanych w niniejszym odwotaniu, w tym art.
90 ust. 1 Pzp. Podkreslic nalezy, ze skierowanie do wykonawcy wezwania do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, nie jest, w przeciwienstwie do
procedury wyjasnien wszczynanej na podstawie art. 90 ust. la Pzp, uwarunkowane
zaistnieniem sytuaciji, w ktérej cena danego wykonawcy przekracza pewne z gory okreslone
limity. Skierowanie zapytania z art. 90 ust, 1 Pzp do danego wykonawcy jest natomiast
konieczne i uzasadnione w kazdej sytuaciji, gdy powstajg watpliwosci co do ceny zaoferowanej
przez tego wykonawce, niezaleznie od tego, w jakim pozostaje ona stosunku do kwoty

przewidzianej przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia oraz cen pozostatych oferentéw
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- a zatem, nie ma znaczenia z punktu widzenia zaniechania zastosowania przez
Zamawiajgcego procedury z art. 90 ust. 1 Pzp fakt, iz cena zaoferowana przez Hyundai obiega
w niewielkim stopniu od kwoty przewidzianej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
zamdwienia (zwlaszcza biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne opisane powyzej, zwigzane
Zz wymaganiami Zamawiajgcego W niniejszym przetargu czy terminami realizacji).

Majgc powyzsze na uwadze, w oparciu o opisane wyzej okolicznosci, Odwotujgcy
podnidst rowniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty Hyundai, ktéra zawiera cene razgco
niska. Jakkolwiek Odwotujgcy, z uwagi na opisane powyzej nieuprawnione zaniechanie przez
Zamawiajgcego wezwania Hyundai do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, nie dysponuje
szczegbtowymi informacjami co do tego, jak konkretnie Hyundai skalkulowat cene ofertowg, w
tym cene za poszczegdlne typy tramwajow, z okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy
wynika, ze Hyundai:

a) nie wycenit w sposob nalezyty i kompletny wszystkich elementéw cenotwdrczych
sktadajgcych sie na opisany przez Zamawiajgcego zakres zamowienia i wymogi
Zamawiajgcego co do jego realizacji;

b) cena zaoferowana przez Hyundai jest w istocie ceng oderwang od rzeczywistosci
oraz ceng nierynkowa, i nie zostata ona skalkulowana w oparciu o logiczne i sprawdzalne
przestanki;

Nadto, Odwotujgcy podnosi réwniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty Hyundai jako
niezgodnej z SIWZ w zakresie, w jakim pozostaje ona niezgodna z wymogami okreslonymi w
pkt. 14.6 i 14.7 IDW, ktore przewidujg, ze cena ofertowa winna:

a) obejmowac wykonanie catosci przedmiotu zamowienia;

b) w zakresie ceny za poszczegodlne elementy zamdwienia wskazane w ofercie -

odzwierciedlac¢ koszty zwigzane z realizacjg poszczegodinych elementow zamdwienia.

Odnoszac sie do uzasadnienia zarzutu dot. naruszenia obowigzkéw zawodowych, Odwotujgcy

wskazat, co nastepuije.

Hyundai realizowat dla Kolei Ukrainskich (,Ukrzaliznytsia”) dostawe 10 sztuk
Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych (dalej jako ,EZT”), ktére miaty stanowi¢ tabor dla
szybkich kolei ,Ukrainski Ekspress” na Ukrainie, a ktore zaczety kursowac¢ pod koniec maja
2012 r. Z informacji, w tym informacji prasowych, do ktérych dostep uzyskat Odwotujacy, a w
ktorym to zakresie szczegétowe dowody Odwotujgcy przedstawi w toku postepowania
odwotawczego, wynika natomiast, ze pojazdy te od poczgtku eksploatacji posiadaty liczne
problemy i usterki, m.in. zwigzane z hamulcami, klimatyzacjg czy kompresorami, a takze z
peknieciami w konstrukcji w obszarze wozkéw wszystkich dziesieciu pojazdow, ktore miaty
istotny wptyw na bezpieczenhstwo eksploatacji EZT, a skutkiem ktorych wszystkie pojazdy

musiaty by¢ wycofane z eksploatacji. Przyczyng usterek byly wady konstrukcyjne,
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niedostateczna jako$¢ materiatdbw zastosowanych do produkcji oraz wptyw czynnikow
zewnetrznych, np. niskie temperatury, oraz brakiem dostosowania pojazddéw przez producenta
do wymogow krajowych. Z powodu wycofania z uzytkowania pojazdéw Hyundai, Koleje
Ukrainskie byty zmuszone do zatrzymania sprzedazy biletdw na wszystkie szybkie pociggi
klasy ,Intercity+” jednoczesnie, a takze wyptacenia pasazerom odszkodowan z powodu
odwotanych przejazdéw, opdznien i roznic w klasie pociggu, w kwocie ok. 1 min hrywien
ukrainskich (ok. 140 tys. zt). Nieprawidtowosci w produkcji pojazdéw i usuwaniu w nich
stwierdzonych usterek, zwigzane z niedostosowaniem pojazdéw do wymogow krajowych,
spowodowaly rowniez wszczecie przez ukrainskiego prokuratora generalnego postepowania
karnego dotyczgcego wad i nielicencjonowanego korzystania z pociggéw Hyundai, wskutek
ktérego stwierdzono, ze Koleje Ukraihskie przez ponad rok swiadczyty ustugi w zakresie
transportu pasazeréw przy uzyciu EZT wyprodukowanych przez Hyundai, bez odpowiednich
zezwolen na ich eksploatacje.

W Swietle powyzszych okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego, wzgledem Hyundai
zrealizowaty sie przestanki wykluczenia go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp, ktdre zostaty przewidziane przez Zamawiajgcego jako znajdujgce zastosowanie w
postepowaniu w pkt 6.1.2. IDW. Opisane wyzej okolicznosci $wiadczg w ocenie Odwotujgcego
0 powaznym naruszeniu obowigzkow zawodowych przez Hyundai, polegajgcym na
nienalezytym wykonaniu zobowigzan wynikajgcych z umowy w sprawie zamowienia
publicznego zawartej z Kolejami Ukrainskimi. Nalezy przy tym podkresli¢, ze pojecie
.powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych” nie zostato Scisle zdefiniowane w
przepisach, co oznacza, ze ocena zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wymaga w tym
zakresie kazdorazowo indywidualnej oceny wykonawcy w odniesieniu do konkretnego stanu
faktycznego. W doktrynie wskazuje sie jednakowoz, ze pojecie to obejmuje wszelkie zawinione
uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnos¢é zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko
naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie
wykonywanym przez wykonawce, ktére stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu sgdowym. W interpretacji ww.
przestanki pomocne jest stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, ktéry w
wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. (C-465/11, Forposta) orzekt ze: ,Pojecie ,powaznego
wykroczenia” zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d 2004/18/WE w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy
wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony”.

Wine za opisane wyzej uchybienia i naruszenia - w Swietle stwierdzonych przyczyn
usterek pojazdow - mozna przy tym przypisa¢ Hyundai, jako wykonawcy kontraktu,

odpowiedzialnemu wzgledem zamawiajgcego za prawidtowg konstrukcje i funkcjonowania
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pojazdéw oraz prawidiowe usuwanie wykrytych usterek celem ich niewystepowania
(niepowtarzania) w przysztodci. Ponadto, Hyundai, co potwierdzajg zresztg jego wiasne
oSwiadczenia w zwigzku z awariami pojazdéw dostarczonych Kolejom Ukrainskim,
niewatpliwie miat Swiadomos$¢ nieprawidtowosci, ktére mogg wynikng¢ m.in. z zastosowania
opracowanego projektu EZT, zastosowanych materiatow i warunkéw zewnetrznych, na ktére
narazone bedg wyprodukowane pojazdy. Opisane okolicznosci faktyczne podwazajg rowniez
uczciwos¢ Hyundai jako wykonawcy w niniejszym Postepowaniu i zaprzeczajg temu, azeby
Hyundai byt wykonawcag dajgcym rekojmie nalezytego wykonania zamowienia objetego
niniejszym Postepowaniem - w szczegdlnosci bowiem opisywane okolicznosci wywotujg
uzasadnione watpliwosci i znaczne ryzyko tego, ze sytuacje zachodzgce w ramach realizacji
kontraktu ukrainskiego powtérzg sie rowniez w trakcie realizacji niniejszego zadania, w
przypadku powierzenia go Hyundai - zwlaszcza biorgc pod uwage kroétkie terminy realizacji
zamowienia, jakie przewidziat w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy, co bedzie w
postepujgcym stopniu dziata¢ na niekorzys¢ Zamawiajgcego, oraz srodkéw publicznych

zaangazowanych w realizacje zaméwienia.

Uzasadniajac zarzut dotyczacego wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, Odwolujacy

wskazat, co nastepuije.

W Swietle okolicznosci faktycznych przytoczonych w ww. punktach odwotania
dotyczgcych zaniechania wyjasnienia tresci oferty w powigzaniu z informacjami ujawnianymi
publicznie, a takze naruszenia obowigzkéw zawodowych przez Hyundai, Odwotujgcy nadto
podnosi, ze wobec Hyundai zaktualizowaty sie rowniez przestanki wykluczenia go z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp, zgodnie z ktérymi wyklucza sie
wykonawce, ktory:

1) pkt 16 - ,w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego W biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawié¢
wymaganych dokumentow”;

2) pkt 17 - ,w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia”.

W kwestii przedstawienia informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad w
zakresie merytorycznym oferty, kluczowe bytoby dokonanie oceny stosownych wyjasnien
tresci oferty Hyundai, gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat stosownego wezwania wykonawcy w
tym zakresie. Niezwykle wazne jest jak Hyundai zamierza realnie (a nie poprzez deklaratywne

oswiadczenie zamowieniowe) sprosta¢ wymaganiom SIWZ, jak Hyundai zamierza
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rzeczywiscie (gdzie, przy wykorzystaniu jakich zasobéw miejscowych, ludzkich, sprzetowych)
wykona¢ zamdwienie w terminie i za cene zaoferowang. Obecnie mozna stwierdzi¢, ze wedle
znacznie wiekszej puli informacji prasowej, niz zgromadzona w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego, przy odniesieniu sie do wiadomosci specjalnych (wtasciwych biegtych) bedzie
mozna wykazac, ze osiggniecie celu zamowienia przez Hyundai, przy braku sprawnego
dziatajgcego zaktadu przeznaczonego do owego celu w cenie zaoferowanej, jest
oswiadczeniem nie polegajgcym na prawdzie. Elementy dotyczgce wartosci merytorycznej
oferty sg kluczowe z punkty widzenia wyboru oferty najkorzystniejszej i decyzji
Zamawiajgcego. Jesli przy wszystkich ww. aspektach sprawy - ww. okolicznosci nie wzbudzity
u Zamawiajgcego potrzeby pozyskania wyjasnien - to owo zaniechanie musi by¢ ocenione
negatywnie w S$wietle zasad - jakimi postugiwaé sie ma procedura wylonienia oferty
najkorzystniejszej.

W zakresie wprowadzenia w bifgd w odniesieniu do naruszenia obowigzkow
zawodowych Odwotujgcy wskazat ponadto, ze:

1) Hyundai nie wskazywat w ofercie na okolicznosci zwigzane z ww. nieprawidtowym
wykonaniem zamdéwienia dla Kolei Ukrainskich, spetniajgcym przestanki zastosowania art, 24
ust. 5 pkt 2 Pzp

2) podanie przez Hyundai powyzszych nieprawdziwych informacji nastgpito
niewatpliwie wskutek co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, ewentualnie zamierzonego
dziatania Hyundai lub jego razgcego niedbalstwa na dzien sktadania ofert, okolicznosci
zwigzane z ww. podstawg wykluczenia Hyundai z Postepowania dot. naruszenia obowigzkow
zawodowych, niewatpliwie byly znane Hyundai i nie miaty one charakteru spornego. Jak
wskazano we wczesniejszej czesci odwotania, a co zostanie poparte stosownymi dowodami
przedstawionymi w toku postepowania odwotawczego, Hyundai uczestniczyt w naprawach
pojazdéw w okresie gwarancji, wypowiadat sie na ich temat w mediach i miat Swiadomos$c¢
zdarzeh opisanych przez Odwotujgcego i ich przyczyn. Jednakze, Hyundai zdecydowat o
nieupublicznianiu wskazanych informacji wobec Zamawiajgcego, mimo iz informacje te
niewatpliwie uznaé nalezato za istotne z punktu widzenia oceny dopuszczalnosci udziatu
Hyundai w Postepowaniu.

3) przedstawione przez Hyundai informacje nieprawdziwe w opisanym powyzej
zakresie wprowadzity Zamawiajgcego w btgd co do tego, ze Hyundai nie podlega wykluczeniu
z Postepowania - na skutek powyzszych okolicznosci, Zamawiajgcy zostat bowiem skutecznie
wprowadzony w btgd przez Hyundai co do tego, ze Hyundai nie podlega wykluczeniu z
Postepowania, co w rezultacie doprowadzito do nieprawidtowego rozstrzygniecia niniejszego
Postepowania i przyznania zamowienia Hyundai, pomimo iz podmiot ten nie daje rekojmi

nalezytej, uczciwej i zgodnej z prawem realizacji zaméwienia.
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Uzasadniajac zarzut dotyczacy zaswiadczen o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i sktadek

na ubezpieczenie zdrowotne, spoteczne, pracownicze i wypadkow przemystowych,

Odwotujacy wskazat co nastepuije.

Dnia 9 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Hyundai do ztozenia aktualnych na dzien
ztozenia dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 Pzp w stosunku do wykonawcy,
czyli dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia Hyundai (dokumentow, o
ktorych mowa w rozdziale | SIWZ pkt 7.3.1 i 7.4-7.5 w zwigzku z pkt 7.3.2), tj. m.in. dokumentu
lub dokumentéw wystawionych w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, potwierdzajgcych,
ze nie zalega z opfacaniem podatkow, optat, skladek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne albo ze zawart porozumienie z wtasciwym organem w sprawie spfat tych naleznosci
wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
catosci wykonania decyzji wtasciwego organu. Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci
Hyundai przedtozyt Zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty:

1) ,Zaswiadczenie o niezaleganiu z optacaniem podatkéw”;

2) ,Zaswiadczenie (zawiadomienie) o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i optat
lokalnych”;

3) ,Zaswiadczenie o wpisie do rejestru ubezpieczen zdrowotnych”;

4) ,Zaswiadczenie o zaptacie w catosci (w czesci) sktadek ubezpieczenia (spotecznego
i zdrowotnego)”;

5) ,Zaswiadczenie o zaptacie skladek do Krajowego Systemu Emerytur”;

6) ,Zaswiadczenie o zaptacie sktadek ubezpieczenia wypadkdéw przemystowych”;

7) ,Zaswiadczenie o optaceniu sktadek ubezpieczenia pracowniczego”;

8) ,Zaswiadczenie o zapfacie w catosci sktadek ubezpieczenia pracowniczego i
ubezpieczenia wypadkoéw przemystowych”.

W treéci dokumentu ,Zaswiadczenie o niezaleganiu z opfacaniem podatkow”
zamieszczone zostato oswiadczenie Dyrektora Urzedu Skarbowego Changwon, zgodnie z
ktorym zadwiadcza sie, ze ,z pominieciem naleznosci wobec powiernikdw w mysl Art. 3 pkt 2
Ustawy o podatku VAT nie wystepujg zadne inne odroczone naleznosci podatkowe w formie
fizycznej”. Tre$¢ oswiadczenia Dyrektora Urzedu Skarbowego wskazuje zatem, zdaniem
Odwotujgcego, ze Hyundai posiada nieoptacone ,naleznosci wobec powiernikéw” w
rozumieniu przepiséw o VAT. W pozostatej czeSci ww. dokumentu, piSmie przewodnim
Hyundai dot. przedtozenia dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego oraz pozostatych
ztozonych przez Hyundai dokumentach nie ujawniono natomiast zadnych dalszych informacji
o wspomnianych naleznosciach Hyundai wobec powiernikdw, ktoére pozwalatyby
Zamawiajgcemu przyjac, ze Hyundai wykazat brak podstaw wykluczenia z Postepowania. W

szczegolnosci z dokumentéw tych nie wynika: (i) wysoko$¢ wskazanych naleznosci, (ii) ich
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charakter prawny, (iii) szczegoty stanu faktycznego dot. ptatnosci tych zobowigzan, w tym
przyczyny, dla ktorych nalezno$ci te nie zostaty optacone, (iv) brzmienie i zakres zastosowania
wskazanego przez Dyrektora Urzedu Skarbowego ,art. 3 pkt 2 Ustawy o VAT".

W tresci dokumentu ,Zaswiadczenie o zapfacie w calosci (w czesci) sktadek
ubezpieczenia (spotecznego i zdrowotnego)” zamieszczone zostato oswiadczenie Dyrektora
Panstwowego Zaktadu Ubezpieczen Zdrowotnych, zgodnie z ktorym ,Zaswiadcza sie, ze z
wyjatkiem powyzszych kwot za okres wstrzymania pobierania sktadek lub kwot za okres
odroczenia uregulowania zalegtych naleznosci, nie ma zalegtych sktadek ubezpieczeniowych,
kwot zalegtych naleznosci i opfat za uregulowanie zalegtych naleznosci”. Oswiadczenie to
wskazuje w ocenie Odwotujgcego, ze Hyundai posiada pewne =zalegte sktadki
ubezpieczeniowe czy zalegte naleznosci na rzecz Panstwowego Zaktadu Ubezpieczen
Zdrowotnych. W pozostatej czesci ww. dokumentu, pismie przewodnim Hyundai dot.
przeditozenia dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego oraz pozostatych ztozonych przez
Hyundai dokumentach nie ujawniono natomiast zadnych dalszych informacji o wspomnianych
kwotach za okres wstrzymania pobierania skfadek Ilub kwotach za okres odroczenia
uregulowania zalegtych naleznosci, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu przyjgé, ze Hyundai
wykazat brak podstaw wykluczenia z Postepowania. W szczegdlnosci z dokumentow tych nie
wynika chocby: (i) wysokos¢ takich naleznosci, (ii) szczegéty stanu faktycznego dot. ptatnosci
tych zobowigzan, (iii) na czym polega naliczanie w Korei kwot za okres wstrzymania pobierania
sktadek lub kwot za okres odroczenia uregulowania zalegtych nalezno$ci.

W tresci dokumentu ,Zadwiadczenie o zapfacie w catosci sktadek ubezpieczenia
pracowniczego i ubezpieczenia wypadkéw przemystowych” zamieszczone zostato
o$wiadczenie Dyrektora Oddziatu Changwon Zaktadu Swiadczen Socjalnych, zgodnie z
ktérym ,zaswiadcza sie, ze aktualnie zgodnie z datg wydania zaswiadczenia petnej wptaty
sktadek, za wyjatkiem kwoty za okres wstrzymania pobierania sktadek, brak zalegtych
nalezno$ci”. Tre$¢ o$wiadczenia Dyrektora Oddziatu Zaktadu Swiadczen Socjalnych wskazuje
zatem, ze Hyundai posiada pewne zalegte naleznosci dot. Swiadczen socjalnych. W pozostatej
czesci ww. dokumentu, pisSmie przewodnim Hyundai dot. przedtozenia dokumentéw zgdanych
przez Zamawiajgcego oraz pozostatych ztozonych przez Hyundai dokumentach nie ujawniono
zadnych dalszych informacji o wspomnianych kwotach za okres wstrzymania pobierania
sktadek. W szczegodlnosci z dokumentéw tych nie wynika choéby: (i) wysokos$¢ takich
naleznosci, (ii) szczegoty stanu faktycznego dot. ptatnosci tych zobowigzan, (iii) na czym
polega naliczanie w Korei kwot za okres wstrzymania pobierania sktadek.

Pojawienie sie przytoczonych fragmentéw o nieujawnionych zobowigzaniach w trzech
z zaswiadczen (jednak nie w kazdym z przedtozonych), nalezy uznaé¢, zdaniem Odwotujgcego,
za celowe zamieszczenie tego typu informacji przez podmiot wydajgcy dokument. Powyzsze

w znacznym stopniu uprawdopodabnia istnienie dodatkowych zobowigzanh publicznoprawych
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po stronie Hyundai, ktére wynikajg z krajowych regulacji prawnych Korei Potudniowej i sg
znane podmiotom wydajgcym dokumenty, jednak nie zostaty wykazane przedtozonymi przez
Hyundai zaswiadczeniami. Hyundai zaniechat przy tym samodzielnie szczegotowego
wyjasnienia tresci tych dokumentow. Na podstawie przedtozonych przez Hyundai dokumentow
nie sposob zatem ustali¢ jednoznacznie, czy istotnie Hyundai nie naruszyt obowigzkéw
dotyczgcych ptatnosci podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
i posiada zalegtosci w tym zakresie, ewentualnie czy wobec Hyundai nie zostat wydany
prawomochy wyrok sgdu lub ostateczna decyzja administracyjna zaleganiu z uiszczanie ww.
naleznosci, a w konsekwencji czy wobec Hyundai nie zachodzi podstawa wykluczenia z art.
24 ust. 5 pkt 8 Pzp badz art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp. Tymczasem, Zamawiajgcy pomimo tresci
ww. dokumentéw oraz braku posiadania dodatkowych informaciji, ktére pozwalatyby mu
jednoznacznie rozstrzygng¢ watpliwosci, ktére budzi tres¢ tych dokumentéw, zaniechat
przeprowadzenia dalszych czynnosci wyjasniajgcych w tym zakresie.

Odwotujacy przywotat stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 12 stycznia 2016 r.
(sygn. akt KIO 2820/15), w przedmiocie stosowania przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
wskazujac, ze w orzecznictwie KIO uznaje sie jako naruszajgce art. 26 ust. 4 pzp zaniechanie
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie dokumentu, jezeli okolicznosci budzgce
watpliwosci prowadzg nastepnie do wykluczenia wykonawcy z postepowania (tak wyrok z dnia
12 listopada 2015 r., sygn. akt KIO/KU 59/15). W ocenie Odwotujgcego przedtozone przez
Hyundai dokumenty nie potwierdzajg jednoznacznie braku podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania, a co najmniej wzbudzajg powazne watpliwosci co do tego, czy
wobec Hyundai nie zachodzg takie podstawy wykluczenia. Na podstawie samej ich tresci
Zamawiajgcy nie byt w stanie poprawnie i w petni zweryfikowa¢ dokumentacji Hyundai,
majgcej swiadczy¢ o niezaleganiu z optacaniem podatkéw, optat i sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne. Zatem Zamawiajgcy, wobec niejednoznacznej tresci ww.
dokumentéw Hyundai, miat obowigzek wezwa¢ Hyundai do wyjasnien odnosnie tresci tych
dokumentéw i zamieszczonych w nich cytowanych oswiadczen: Dyrektora Urzedu
Skarbowego Changwon, Dyrektora Panstwowego Zakladu Ubezpieczen Zdrowotnych i
Dyrektora Oddziatu Changwon Zaktadu Swiadczen Socjalnych - celem jednoznacznego
ustalenia, czy wobec Hyundai nie zachodzg przestanki wykluczenia z Postepowania. 11,
Majac powyzsze na uwadze, w swietle podniesionych i opisanych wyzej zarzutéw, na
uwzglednienie zastugujg rowniez =zarzuty odwotania dotyczgce naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp.
W zwigzku z powyzszym, odwotanie zastuguje, zdaniem Odwotujgcego, na uwzglednienie w

catosci.
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Pismem z dnia 1 marca 2019 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie,
domagajac sie oddalenia odwotania w catosci. Ponadto Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
wniosku Odwotujgcego o powotanie biegtego z zakresu produkcji maszyn na okolicznosé: (i)
istniejgcych modeli produkcji pojazdéw szynowych (ii) czynnosci sktadajgcych sie na
wyprodukowanie pojazdu szynowego (tramwaju) w ramach poszczegdlnych modeli produkcji,
(i) minimalnego czasu niezbednego na wykonania tych czynnosci i elementéw mogacych ulec
przyspieszeniu bgdz réwnolegtego wykonania wraz z (iv) wptywem powyzsze(go) na koszty
produkcji pojazdow. Zamawiajgcy podat nastepujgce argumenty za oddaleniem (odmowag
przeprowadzenia) tego dowodu:

a) Odwotujgcy bardzo lakonicznie wskazat na specjalizacje biegtego oraz zakres badania:
po pierwsze, wniosek dowodowy Odwotujgcego jest bardzo lakoniczny i przez to trudno
jest jednoznacznie ustali¢ jakg okolicznos¢ faktyczng biegty miatby ustali¢; na
podstawie tresci odwotania mozna jedynie domniemywag, ze tym biegtym de facto by¢
producent tramwajow (czyli podmiot bezposrednio zainteresowany uzyskaniem
zamoéwienia dla ktérego prowadzone jest Postepowanie), a hawet w takim przypadku
mogtby on na pytania jedynie bazujgc na wtasnym zaktadzie produkcyjnym, co nie
miatoby przetozenia na zaistniaty w sprawie stan faktyczny. Po drugie, w celu
udzielenia odpowiedzi na postawione przez Odwotujgcego we wniosku dowodowym
biegly zmuszony bytby przyja¢ szereg zatozen (np. co do sposobu produkcji
tramwajow, mocy przerobowych, mozliwych do wykorzystania sprawdzonych
rozwigzan konstrukcyjnych, stosowanej technologii, systemu zapewnienia jako$ci,
tancucha débr, programu proéb i badan nowego pojazdu, itp.), ktére doprowadzityby do
tego, ze ewentualne wnioski bieglego nie mialyby Zadnego znaczenia dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy i miatyby charakter zupetnie abstrakcyjny,
zaréwno Izba jak i pozostali uczestnicy nie sg w stanie przedstawi¢ biegtemu
miarodajnych materiatdw, na podstawie ktérych mogtby on okresli¢ realny czas
wyprodukowania tramwajoéw bedgcych przedmiotem zaméwienia, biegty nie jest tez w
stanie uzyskaé¢ ich we wlasnym zakresie; zalezy to bowiem dziatania producenta w
przysztosci, a tego biegty nie jest w stanie okreslic (tak tez wyrok KIO 2095/18), mozna
by wrecz twierdzi¢, ze tezy dowodowe Odwotujgcego sg na tyle ogdlnie wskazane, ze
sprowadzajg sie do tego, ze biegty miatby niejako zastgpi¢ (a nawet Wysoka Izbe) i
wyda¢ opinie co do wiekszosci zarzutéw przywotanych przez Odwotujgcego; takie
podejscie stanowitoby zaprzeczenie instytucji dowodu z opinii biegtego; jej celem jest
przeciez ustalenie bardzo konkretnych kwestii wymagajgce wiadomosci specjalnych,
wobec braku inicjatywy dowodowej Odwotujgcego, zgodnie z orzecznictwem Izby za

niezasadne uznac nalezy zastepowanie obowigzku stron w zakresie przedstawiania
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dowoddéw na potwierdzenie stawianych twierdzen, dowodem z opinii biegtego
(podobnie w wyroku KIO 1730/15),

b) dowdd przywotany zostat wytgcznie dla zwtoki i jedynie w zwigzku z brakiem inicjatywy
dowodowej Odwotujgcego (fragment z wyroku KIO 1730/15: Za niezasadne uznac
nalezy zastepowanie obowigzku stron w zakresie przedstawiania dowoddw na
potwierdzenie stawianych twierdzen, dowodem z opinii biegtego; bieglty nie moze
zastepowac strony w obowigzku udowadniania faktow, z ktérych ona wywodzi skutki

prawne);

Zamawiajgcy wniost ponadto o oddalenie wniosku Odwotujgcego o zobowigzanie
Zamawiajgcego do przedtozenia akt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
.Zakup tramwajéw jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie
niskopodtogowych" DNZ/58/2016. Zamawiajgcy podat nastepujace argumenty za oddaleniem
(odmowg przeprowadzenia):

a) Odwotujacy nie wskazat w odwotaniu, na jakg okolicznos¢ Zamawiajgcy miatby
przedstawi¢ al(b dotyczace innego, uniewaznionego postepowania,

b) nawet jezeli przyjg¢ inaczej, to okolicznosci faktyczne odnoszgce sie do
poprzedniego postepowania, na ktore powotuje sie Odwotujacy w tresci odwotania nie sg
przedmiotem sporu (np. fakt prowadzenia postepowania i jego uniewaznienia lub fakt
istniejgcych réznic pomiedzy cenami oferowanymi w uniewaznionym postepowaniu i w
obecnym).

Zamawiajgcy wniost takze o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie do zarzutu 1 dotyczgceqo zaniechania przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci

oferty Hyundai w zakresie dotyczgcym sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia przez

Hyundai, Zamawiajgcy wskazat co nastepuje.

Odwotujacy jako podstawe zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Hyundai z trescig
SIWZ wskazat terminy dostaw i wielko$¢ zaméwienia. Zamawiajgcy zauwazyt, ze formutujgc
zarzut braku posiadania przez Hyundai bazy niezbednej do realizacji przedmiotu zamowienia,
Odwotujacy nie wykazat, ze Hyundai takiej bazy nie posiada. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze
nie postawit, i nie mogt postawi¢, wymogu realizacji zaméwienia (produkcji tramwajow) na
terenie Polski.

Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego w zakresie réznych czynnosci, w tym
organizacyjnych, niezbednych do zaplanowania procesu produkgcji tramwajow, w tym réznych
problemow, ktére mogg w tym procesie wystgpic, jak np. pozyskanie specjalistow w krajach
trzecich, Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze po pierwsze, Odwotujgcy nie wykazat, ze skfadajgc

oferte Hyundai nie wzigt pod uwage tych wszystkich okolicznosci, a po drugie, nie wykazat, ze
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problemy, na ktére wskazuje Odwotujgcy, dotyczg réwniez Hyundai. Zamawiajgcy nie miat
wiec podstaw do uznania, ze ewentualne problemy wystepujgce w danej branzy dotyczg w
rownym stopniu podmiotéw dziatajgcych w roznych krajach i na tej podstawie zgda¢ wyjasnien
od Hyundai.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze ze ztozonej przez Hyundai oferty wynika, ze:

1) Hyundai powotfat sie na wiasne doswiadczenie, tj. dostawe 38 tramwajow do Izmiru
(Turcja), co wynika ze ztozonych przez Hyundai JEDZ oraz referencji,

2) Hyundai ma =zamiar zrealizowaC zamoOwienie samodzielnie, bez udziatu
podwykonawcéw, co wynika z oferty Hyundai (oswiadczenia w formularzu oferty) oraz
ztozonego przez Hyundai JEDZ, a wiec wynika, ze to Hyundai bedzie dostawcag
oferowanych tramwajow,

3) producentem tramwajéw bedzie Hyundai Rotem Company z siedzibg w Republice
Korei, co wynika ze ztozonego dla tego podmiotu certyfikatu IRIS, wymaganego przez
Zamawiajgcego dla producenta tramwajow,

4) udziat w przedmiocie dostawy towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy
dyrektywy 2014/25/UE przekracza 50%.

Powyzsze tworzy w ocenie Zamawiajgcego spdjng koncepcje realizacji zamdwienia, ktora
nie wymagata w ocenie Zamawiajgcego skorzystania z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwania
Hyundai do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajacy podkreslit, ze bytoby inaczej
jedynie w sytuacji, kiedy Zamawiajgcy na podstawie analizy treéci oferty Hyundai stwierdzitby,
ze pewne kwestie wymagaja wyjasdnienia (sg niejasne, niespdjne itp.). Tymczasem, skoro
oferta Hyundai byta dla Zamawiajgcego jasna i nie budzita jego watpliwosci w kwestii jej
interpretacji to zupetnie niezrozumiatym jest czynienie Zamawiajgcemu zarzutu zaniechania
wezwania do wyjasnien w trybie przewidzianym art. 87 ust. 1 Pzp (por. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 30 lipca 2018 r., sygn. KIO 1412/18).

Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego watpliwosci, o ktérych mowa nie powinny zaistnie¢
takze w kontekscie okolicznosci przywotywanej przez Odwotujgcego tj. bazy technicznej
(zaplecza) niezbednej do realizacji zamodwienia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat
rozpoznania rynku, w wyniku ktorego ustalit jakie zamowienia w latach 2007-2019 zrealizowat
Hyundai.

Analizujgc produkowane przez Hyundai ilosci pojazdéw, nawet jesli nie byly to
tramwaje, mozna zdaniem Zamawiajgcego jednoznacznie uznac, ze podmiot ten posiada duze
moce produkcyjne oraz dobrze zorganizowane zaplecze produkcyjne, a tym samym bedzie w

stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamoéwienie.
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Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego, ze o bardzo krétkim terminie realizacii
przedmiotowego zamowienia swiadczy chocby fakt, ze sposréd 5 wykonawcéw (Stadler,
Hyundai, Pesa, Alstom i Skoda), ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu prowadzonym na
dostawe tramwajéw (oznaczonym DNZ/58/2016 i ostatecznie uniewaznionym w sierpniu 2018
r.), bedacych rowniez przedmiotem obecnie prowadzonego postepowania, w powtdrzonym
postepowaniu (ktorego dotyczy odwotanie) oferty ztozyto tylko 3 Wykonawcow, przy czym tylko
w ofertach ztozonych przez Hyundai i Pesa zadeklarowano wykonanie dostaw tramwajow w
terminach okreslonych w SIWZ, Zamawiajgcy podnidst, ze:

1) Odwotujgcy nie wykazat, ze przyczyng nieziozenia oferty przez firme Skoda
Transportation as. byt termin realizacji zamoéwienia; Skoda nie kwestionowata w zaden
sposob termindw realizacji zaméwienia wskazanych w SIWZ - pomimo tego, ze
zwracata sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie i zmiany tresci SIWZ, nie zilozyla
jakiegokolwiek wniosku o wyjasnienie badz tez zmiane postanowien SIWZ
dotyczacych termindw realizacji zamdwienia; tym samym, w ocenie Zamawiajgcego,
nalezy uznag¢, ze wniosek Odwotujgcego w tym zakresie jest nieuzasadniony,

2) Wykonawcy wystepujgcy wspolnie Stadler Polska Sp. z 0.0. i Solaris Bus Sp. z 0.0., co
bezsporne, zitozyli oferte, w ktorej zadeklarowali realizacje zaméwienia w innych
terminach niz wymagat w SIWZ Zamawiajgcy, ale co istotne, wydtuzyli terminy
realizacji dostaw pierwszych tramwajéw, akceptujgc przy tym termin konncowy realizac;ji
zamowienia (wszystkich oferowanych typow tramwajéw) — tym samym zadeklarowali
realizacje catego zamowienia w okresie krétszym o 4 miesigce niz wymagat
Zamawiajgcy; warto przy tym nadmieni¢, ze terminy dostaw pierwszych tramwajéw nie
ulegty zmianie w stosunku do przeprowadzonego (i uniewaznionego) postepowania
DNZ/58/2018 i zostaty zaakceptowane przez konsorcjum Stadler i Solaris w
postepowaniu oznaczonym DNZ/58/2016,

3) Alstom wskazat co prawda na krotkie terminy realizacji zamowienia, ale jako

najwazniejszg przyczyne nieztozenia oferty wskazat budzet Zamawiajgcego.

Odpowiadajac na zarzut Odwotujgcego o zbyt krétkim terminie realizacji przedmiotowego
zamowienia, Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniach na dostawe tramwajow
prowadzonych przez Zamawiajgcego w latach 2013-2014, Sredni czas na dostarczenie
pierwszego tramwaju (0 podobnym stopniu skomplikowania) wynosit 16 miesiecy. Termin
dostawy pierwszego tramwaju, zaréwno w pierwszym postepowaniu (DNZ/58/2016), jak i
drugim, ktorego dotyczy odwotanie, zostat wydtuzony do 22 miesiecy. Zamawiajgcy wskazat
taki termin jako pozwalajgcy na zaprojektowanie i wyprodukowanie tramwaju o wymaganych
parametrach i odpowiedniej jakosci. W poréwnaniu do poprzedniego, uniewaznionego

postepowania Zamawiajgcy wyjasnit, ze skrocit jedynie ostateczny termin dostaw tramwajow
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w zamoéwieniu podstawowym z 45 do 42 i do 10 miesiecy w opcji, co zwigzane jest m.in. z
koniecznoscig rozliczenia dofinansowania ze $rodkéw UE. Zmiana nie powinna jednak
skutkowac problemami z realizacjg zaméwienia we wskazanym terminie, gdyz w sytuacji gdy
linia produkcyjna tramwajéw bedzie juz uruchomiona, Wykonawca powinien dgzy¢ do
zoptymalizowania catego produkcyjnego, co w efekcie powinno sie przetozy¢ na mozliwosc
szybszego (w krotszym czasie) dostarczenia tramwajow Zamawiajgcemu. Powyzsze
potwierdza cho¢by konsorcjum Stadler i Solaris. W pierwszym, uniewaznionym postepowaniu
Zamawiajgcy przewidywat roztozenie w dtuzszym czasie dostaw tramwajow z uwagi na wiasne
ograniczenia organizacyjne w odbiorze okreslonej liczby tramwajéw w danym przedziale
czasowym. Aktualnie, skrocenie dostawy tramwajéw do 42 miesiecy, bedzie wtasnie od
Zamawiajgcego wymagato odpowiedniego zorganizowania pracy, aby mozliwe byto odebranie
tramwajow w krotszym czasie. W tym projekt dostaw zaktada zwiekszenie zasobdw ludzkich
w zespole wykonujgcym odbiér techniczny nowych tramwajéw. Zatrudnienie nowych
pracownikdw nastgpi odpowiednio wczesniej, aby do czasu rozpoczecia odbioréw
Zamawiajgcy dysponowat wykwalifikowang kadra.

Ponadto Zamawiajgcy podniést, iz zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego
wyjasnienia tresci oferty Hyundai w zakresie dotyczacym sposobu wykonania przedmiotu
zamoéwienia przez Hyundai nie zostat poparty przez Odwotujgcego zadnymi Srodkami
dowodowymi. Tymczasem, jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ,wytgczne
o$wiadczenia strony nie moze stanowi¢ podstawy uznania jej zarzutéw za skuteczne. Strony
winne sg bowiem przedstawi¢ dowody na poparcie swych twierdzen. Odnoszac sie do tresci
art. 6 k.c., w zw. a art. 14 Pzp statuujgcego ciezar udowodnienia faktu, podkre$li¢ nalezy, ze
powyzsze nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony postepowania obowigzkiem
przekonania lzby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale takze jako nakaz obcigzenia
jej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci” (tak
wyrok z dnia 3 grudnia 2018 r. KIO 2352/18). Zdaniem Zamawiajgcego niewystraczajgce jest
wskazanie w odwotaniu luznej mysli, czy tez wtasnych podejrzeh, ale konieczne jest takze
udowodnienie zarzutéw (podobnie wyrok z dnia 30 sierpnia 2018 r. KIO 1614/18).

Zamawiajgcy wskazat tez, ze jego zdaniem nie powinien bada¢ zgodnosci tresci oferty
z SIWZ na podstawie innych niz oferta i SIWZ okolicznosci. Co wiecej, powinien w tym zakresie
wrecz przyjgc zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze, a zatem
z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Dopiero zidentyfikowanie ewentualnych
niezgodnosci (na zasadzie: konkretny fragment oferty vs. konkretny fragment SIWZ) moze
prowadzi¢ do uruchomienia mechanizmu z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktory przeciez ma na
celu usuniecie ewentualnych watpliwosci w zakresie zgodnosci oferty i SIWZ a nie blizej

niesprecyzowanego fragmentu oferty z blizej niewykazanymi okolicznosciami zewnetrznymi.

35



Sygn. akt: KIO 292/19
W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat, ze
stanowisko Zamawiajgcego byto nieprawidtowe w zakresie braku wezwania do wyjasnien

Hyundai w zakresie dotyczgcym sposobu wykonania zamowienia.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania wezwania Hyundai do zloZzenia wyjasnien i

zlozenia dowoddéw dotyczacych wyliczenia zaoferowanej przez Hyundai ceny za dostawe

tramwajéw, a w konsekwencji rowniez ceny tacznej zaoferowanej przez Hyundai za wykonanie

przedmiotu zamoéwienia oraz zaniechania odrzucenia oferty Hyundai z powodu razgco niskiej

ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze Odwotujacy, wskazat, ze zarzut ten jest Scisle
zwigzany z zarzutem nieprawidlowego wyjasnienia oferty w zakresie koncepcji realizacji
zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat przy tym na ceny za dostawe tramwajow typu 1, 2 i 3 jako
elementy ceny oferty, ktére w jego ocenie wymagaly co najmniej wezwania ze strony
Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

W ocenie Zamawiajgcego, zarzut ten jest takze bezzasadny.

Zamawiajgcy podnidst, ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razaco
niskiej ceny, jednakze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie
sie cene nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw realizacji danego przedmiotu
zamoéwienia, zakfadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow, a tym
samym nie wystepujacg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoing
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych — tak przyktadowo wyrok KIO 931/18 KIO 935/18.

Zamawiajagcy wskazat, ze nie miat podstaw do kwestionowania zaoferowanej przez
Hyundai ceny oferty, bowiem cena nie odbiegata od wartosci szacunkowej zamdwienia
Zamawiajgcego, ktéra zostata wyliczona z nalezytg starannoscia.

Zamawiajgcy podniést przy tym, ze w ramach analizy rynku szczego6towo
przeanalizowat ceny tramwajéow z ofert, ktére zostaty zlozone w postepowaniach
prowadzonych przez Zamawiajgcego w latach 2009-2014, jak rowniez wykonat rozeznanie
rynku w zakresie cen tramwajow o zblizonej budowie i parametrach eksploatacyjnych,
oferowanych w postepowaniach prowadzonych przez innych zamawiajgcych.

Do okreslenia cen szacunkowych poszczegdlnych typow tramwajow Zamawiajgcy
wykorzystat nastepujgce dane:

a) ceny tramwajéw zaoferowane w postepowaniach przeprowadzonych przez
Zamawiajgcego w latach 2009-2014: zobrazowane w tabeli 1 na stronie 8 odpowiedzi na

odwotanie.
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b) ceny tramwajéw zaoferowane w postepowaniach przeprowadzonych przez innych
Zamawiajgcych w okresie 3 lat: zobrazowane w tabeli 2 na stronie 8 odpowiedzi na odwotanie.

c) ceny zaoferowane w postepowaniu ogtoszonym przez Zamawiajgcego w roku 2017
na te same tramwaje, ktére sg przedmiotem obecnie prowadzonego postepowania (dwoch
ofert mieszczacych sie w budzecie Zamawiajgcego): zobrazowane w tabeli 3 na stronie 8
odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dane zawarte w Tabeli 1 dotyczag
tramwajow, ktére majg dtugosé do tramwajéw obecnie zamawianych, jednak cechuje je inna
konstrukcja niz wymagana tj. konstrukcja wyposazona w 3, a nie w 4 wézki. Dane zawarte w
Tabeli 2 dotyczg réznych konstrukcji tramwajéw, w tym konstrukcji o podobnej dtugosci,
wyposazonej w 4 wézki (pozycje 2, 3, 4, 5). Dane zawarte w Tabeli 3 dotyczg konstrukcji
wymaganych postanowieniami SIWZ. Przyjmujac dane z Tabeli 1 i Tabeli 2 i uwzgledniajac
wzrost ceny spowodowany odmiennoscig budowy tramwajow, Zamawiajgcy do oszacowania
wartosci zamoéwienia przyjat ceny tramwajow dla typu 1: 9 611 958 zt brutto za tramwaj, dla
typu 2:8 764 365 zt brutto za tramwaj, dla typu 3: 7 995 000 z} brutto za tramwaj, co pokazuje
tabela 4 na str. 9.

Dla uksztaltowania ceny oferty, a tym samym ceny jednostkowej poszczegoélnych
typodw tramwajow nie bez znaczenia jest réwniez efekt tzw. ,skali". Majgc na uwadze liczbe
zamawianych obecnie tramwajow, poréwnywalne jest jedynie zamdwienie na dostawe 186
tramwajow (udzielone przez Zamawiajgcego w 2009 r.). Natomiast efekt ,skali” pozwala na
oferowanie tramwajow w korzystniejszych cenach, chociazby z powodu roztozenia koszéow
projektu na wigkszg liczbe tramwajéw i korzystniejszych warunkéw zakupu materiatow.
Dobrym przyktadem, ktéry obrazuje efekt ,skali" jest zakup przez Zamawiajgcego 45 i 5
tramwajow typu Jazz. Koszt tramwaju przy zakupie mniejszej liczby tramwajéw byt 0 2,4%
wiekszy, a przeciez Wykonawca nie ponosit przy dostawie (i produkcji) 5 sztuk tramwajow
kosztow zaprojektowania, jak miato to miejsce przy dostawie 45 tramwajoéw.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, cho¢ zamawia 3 typy tramwajow,
to wymaga, aby wszystkie typy tramwajow byty mozliwie zunifikowane, zaréwno pod
wzgledem budowy, jak i wyposazenia. Jedyne rdznice dotyczg diugosci tramwajéw, ktorej
maksymalna warto$¢ jest okreslona w SIWZ i wynika¢ powinna z liczby zastosowanych
cztonéw tramwaju. Powyzsze powoduje, ze wszystkie 3 zamawiane typy tramwajow moga byc¢
produkowane na jednej linii produkcyjnej, co powinno wptyng¢ na przyspieszenie procesu
produkcyjnego i jednoczesnie obnizenie kosztow tej produkciji.

Zamawiajacy uznat, ze skoro zaoferowana cena catkowita nie jest nizsza od ustalonej
przez ustawodawce granicy 30%, zaréwno od szacunku Zamawiajgcego powiekszonego o
nalezy podatek, jak i od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w niniejszym
postepowaniu, a takze nie budzi innych watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z SIWZ, to Zamawiajgcy nie miat obowigzku
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wzywania Hyundai do wyjasnienia ceny oferty w zakresie czy jest ona razaco niska. Wyliczenia
w tym zakresie obrazuje Tabela 5 na str. 9 odpowiedz na odwotanie.

Ponadto Zamawiajgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 2418/16, KIO
2425/16), ktéra w tym zakresie podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie sgdow,
dyspozycja przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp skierowana jest do zamawiajgcego i to
zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, ma mozliwo$¢ zastosowania procedury opisane;j
tym przepisem. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie miat zasadnych podstaw do
wezwania Hyundai do wyjasnien, bowiem jego oferta jest spojna i wbrew twierdzeniom nie
budzi uzasadnionych watpliwosci co do koncepcji realizacji zamowienia, a co za tym idzie
wysokosci zaproponowanej ceny, w tym ceny tramwajow. Podobnie w wyrokach 2155/17 i
1742/18.

Orzecznictwo KIO wyraznie rozréznia w tym kontekscie sytuacje, w ktérej cena
przekracza wskazniki wprost wskazane w przepisach ustawy Pzp (odniesienie do wartosci
zamoéwienia ustalonej przed wszczeciem lub do sredniej arytmetycznej ofert) oraz takg kiedy
wskazniki te nie zostaly przekroczone. O ile w pierwszym przypadku wezwanie wykonawcy do
wyjasnien ma charakter obligatoryjny, to tyle w tym drugim przypadku decyzja o skorzystaniu
Z takiego wezwania nalezy do wytgcznej kompetenciji Zamawiajgcego.

Odnoszgc powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego Zamawiajgcy
wskazat, ze zarzut Odwotujgcego oparty o zaniechanie dokonania czynnosci, co do ktorej
Zamawiajgcy w ogole nie byt zobowigzany, nie zastuguje na uwzglednienie juz tylko z przyczyn
formalnych.

Z daleko posunietej ostroznosci Zamawiajgcy wskazat, ze to uprawnienie
Zamawiajgcego mogtoby przeksztatci¢ sie w obowigzek dopiero w przypadku zaistnienia u
Zamawiajgcego (nie u Odwotujgcego) watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamdéwienia
po zaoferowanej cenie (innymi stowy: okre$lonych i konkretnych podejrzen). Wprawdzie
przepisy Pzp nie mowig o tym wprost jednak w tym przypadku nalezatoby odnies¢ sie do art.
84 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE stanowigcego pierwowzér dla art. 90 ustawy Pzp w kontekscie
Ew. zamoéwien sektorowych (a takze pomocniczo do art. 69 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
zawierajgcego analogiczny mechanizm dla Ew. zamdéwien klasycznych). Przywotane przepisy
unijne méwig bowiem juz wprost o tym, ze warunkiem dla skorzystania z wezwania do
wyjasnien jest sytuacja, w ktérej oferta wydaje sie zamawiajgcemu razgco niska. Punktem
odniesienia sg zatem wystepujgce u zamawiajgcego (a nie u konkurenta) podejrzenia
zaoferowania ceny razaco niskiej. Tylko w takiej sytuacji uprawnienie do wezwania do
wyjasnien staje sie obowigzkiem zamawiajgcego.

Idgc z kolei tokiem rozumowania Odwotujgcego i doprowadzajac jego twierdzenia do
skrajno$ci zupetnie niepotrzebnym bytby art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, bo w zasadzie w kazdym

przypadku wykonawcy powinni (niezaleznie od okolicznosci faktycznych danego
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postepowania) od razu by¢ wzywani do przedstawienia wyjasnieh oraz dowodéw — na wzor
wyjasnien z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp dot. powigzan kapitatowych wykonawcéw, co bytoby
absurdem. W kazdej bowiem sytuacji watpliwosci co do zaoferowanej przez nich ceny czysto
teoretycznie mogtyby sie pojawi¢, jezeli nie u zamawiajgcego to u ich bezposredniego
konkurenta czego najlepszg ilustracje stanowi niniejsze postepowanie odwotawcze. Méwigc
innymi stowy, to nie Zamawiajgcy ma watpliwosci co do zaoferowanej mu przez Hyundai a
watpliwosci te (blizej niesprecyzowane, a juz na pewno w zaden sposob niewykazane) posiada
wytgcznie Odwotujacy, co z uwagi na realia rywalizacji rynkowej obydwu wykonawcow wydaje
sie uzasadnione. Nie jest jednak uzasadnionym, aby tego typu watpliwosci ,przerzucaé” na
Zamawiajgcego i wymaga¢ od niego, aby z przystugujacych mu uprawnieh wylgcznie w
usuniecia watpliwosci ubiegajgcych sie o zamowienie, ktére w przeciwieAstwie do
Zamawiajgcego nie sg zwigzane zasadg bezstronnosci i obiektywizmu.

Tym samym, skoro podstawg do wniesienia odwotania do KO moze by¢ jedynie zarzut
zaniechania dziatania, do ktérego Zamawiajgcy jest zobowigzany zgodnie z ustawg Pzp, to
nie moze by¢ podstawg do odwotania nieskorzystanie z uprawnienia. Powyzsze potwierdza
orzecznictwo KIO, przyktadowo wyrok z dnia 7 lipca 2017 r. KIO 1294/17: I1zba zauwaza tez,
iz, jak wynika z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy (Pzp) czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy. Czynnoéci lzby sg wiec czynnosciami o charakterze kontrolnym pod wzgledem
zgodnosci z przepisami prawa.

Jednoczesnie wskazac¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy Odwotujgcy podnosi, iz wybrany
Wykonawca zaproponowat razgco niskg cene, to mimo ustalonej zasady, ze to na Wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu wykazania sposobu wyliczenia ceny, to przy tak sformutowanym
zarzucie to Odwotujgcy ma obowigzek wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni
podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zwtaszcza w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty (podobnie wyrok z
dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt KO 447/16). Przepis art. 190 ust. la ustawy Pzp nie moze
by¢ rozumiany w ten sposoéb, ze Odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych twierdzeniach i
przerzuci¢ na uczestnika postepowania lub Zamawiajgcego ciezar dowodu.

Zarzut odwotania dotyczacy razgco niskiej ceny zostat oparty wylgcznie na
twierdzeniach ogolnej natury, ktore ponadto nie zostaty poparte zadnymi wyliczeniami, ani tym
bardziej dowodami. Przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja nie odnosi sie do
zadnych konkretnych elementéw sktadowych ceny. Jedynym elementem, na ktory wskazuje
Odwotujgcy jako mogacy mie¢ wptyw na wzrost ceny tramwaju, a ktoéry rzekomo nie zostat
uwzgledniony w ofercie Hyundai, jest konieczno$¢ zapewnienia w systemach zainstalowanych

w tramwajach poziomu nienaruszalnosci bezpieczenstwa (SIL) na poziomie 2.
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W tym miejscu Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ tramwaje muszg posiadac
poziom 2 lub 1 nienaruszalnosci bezpieczenstwa (SIL) systemow sterowania i systemu
diagnostyki (w zalezno$ci od znaczenia poziomu bezpieczenstwa danego systemu). Co do
zasady zwigzane jest to z:

a) zastosowaniem w systemach sterownikow, ktérych architektura sprzetowa
spetnia¢ bedzie przedmiotowe wymaganie,

b) przeprowadzeniem certyfikacji systeméw (hardware + software) przez
niezalezng jednostke (np. TUV).

W odniesieniu do kosztéw wprowadzenia wymaganego poziomu nienaruszalnosci
bezpieczenstwa tramwajéw, pierwsza pozycja (lit. a) zwigzana jest przede wszystkim z
kosztami sterownikédw w poszczegdlnych tramwajach i wigze sie ewentualnie z niewielkim
podniesieniem ceny tramwajoéw (sterowniki spetniajgce postawione wymagania mogg byc¢
drozsze od wykonania standardowego o ok. 30%, jednak w cenie tramwaju cena sterownikow
to jedynie ok. 1% jego wartosci).

Dodatkowo nalezy podnies¢, ze wielu poddostawcow projektuje swoje systemy
wykorzystujgc juz w standardzie warstwe sprzetowg zapewniajgcg wymagany zapisami SIWZ
poziom nienaruszalnosci bezpieczehstwa (SIL), a tres¢ oferty Hyundai nie wskazuje inacze;.
Tym samym, Zamawiajgcy miat petne podstawy do przyjecia, ze oferta Hyundai takze w
poprzednim postepowaniu obejmowata koszt SIL, a skoro tak, to nie mozna obecnie moéwi¢ o
jakiejkolwiek zmianie w tym zakresie.

W przypadku pozycji drugiej (lit. b) koszty zastosowania systemu SIL zwigzane sg z
certyfikacjg tego systemu i sg to koszty jednorazowe, proporcjonalnie roztozone na wszystkie
tramwaje danego typu. W tym przypadku efekt ,skali" powoduje, ze koszt ten nie powinien
znaczgco wptyngé na cene tramwajow.

Odwotujgcy wskazat, iz wedtug jego wyliczen cena tramwajow powinna by¢ wyzsza o
ok. 200 000,00 zt na jeden pojazd, co stanowi odpowiednio ok. 2,08% wartosci tramwaju
dwukierunkowego dtugiego, ok. 2,28% wartosci tramwaju jednokierunkowego dtugiego i ok.
2,5% wartoéci tramwaju jednokierunkowego krétkiego. Majgc na wzgledzie ww. koszty
wykazane przez Zamawiajgcego, wzrost nie znajduje potwierdzenia. Odwotujgcy nie wykazat
jakie konkretnie koszty powstajg po stronie Wykonawcy, jakich systemoéw dotyczg i czy
zwigzane sg ze sprzetem, oprogramowaniem czy tez certyfikacja. Bez podania tych
szczegoOtowych danych, tj. wykazania srodkow dowodowych na okolicznos¢ okreslenia
prezentowanej liczby, nie mozna nawet szacowaé, czy cena oferty Hyundai powinna byc¢
wyzsza czy nizsza od oferty ztozonej w poprzednim postepowaniu.

Zastrzezenia Zamawiajgcego budzi rowniez zatozenie Odwotujgcego, ze kwoty dla

tramwaju jednokierunkowego i dwukierunkowego, jak réwniez i dla tramwaju dtugiego i
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krotkiego, powinny by¢ jednakowe. Oczywistym jest, ze koszt ten powinien by¢ rézny dla
kazdego typu tramwaju, chociazby z powodu zastosowanych réznej wielko$ci systemow.

Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem odrebnym od postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i ma na celu rozstrzygniecie pomiedzy stronami sporu.
W trakcie postepowania odwotawczego to odwotujgcy kwestionuje podjete przez
zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcdw w postepowaniu przetargowym,
nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, wiec zgodnie
Z regutg ptyngca z art. 190 ustawy Pzp to na odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze
zamawiajgcego jest nieprawidtowe tak KO 1548/18.

W Zamawiajgcego cena oferty, jakg ztozyt w Postepowaniu Hyundai, nie ma znamion
razgco niskiej zardwno w zakresie elementéw sktadowych wskazanych przez Odwotujgcego,
g. ceny tramwajoéw typu 1, 2 i 3, jak i catej oferty, a zatem wezwanie do wyjasnien ceny w tych
okolicznoéciach byto zbedne.

W kontekscie powyzszego warto zwroécic uwage, ze Odwolujgcy w ramach tego
samego odwotania stawia jednoczes$nie zarzut zaniechania wezwania wykonawcy Hyundai do
przediozenia wyjasnien co do zaoferowanej ceny a jednoczesnie od razu zarzuca
Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia tej oferty z uwagi na razgco niskg cene. Powyzsze
wskazuje na pewien brak logiki.

Zgodnie bowiem z ugruntowanym poglgdem funkcjonujgcym w orzecznictwie i
doktrynie unijnego prawa zamdéwien publicznych, niedopuszczalne jest odrzucenie oferty
uznanej za razgco niskg bez umozliwienia wykonawcy wykazania, ze jest ona rzetelna.
Obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien ma w tym przypadku zapobiega¢
przypadkom dyskryminacji panstw cztionkowskich i wykonawcéw, ktorzy mogg zaoferowaé
nizsze koszty wykonania zamowienia, lub przypadkom, w ktérych pomimo zaistnienia
uzasadnionych podejrzen instytucja zamawiajgca nie podjeta dziatan zmierzajgcych do
wyjasnienia zaistniatych watpliwosci (S. Arrowsmith, The Law of Public and Ublities
Procurement, 2014, s. 803).

Tym samym, w kazdym przypadku zarzucanie Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp jest obecnie przedwczesne. Stawianie przez zarzutu na obecnym etapie
Swiadczy zatem jedynie o prébie mnozenia niejako ,na site" zarzutbw w oderwaniu od
jakichkolwiek  przestanek faktycznych lub  prawnych uzasadniajgcych dziatania
Zamawiajgcego.

Co wiecej, o przedwczesnym charakterze stawianego zarzutu co do odrzucenia oferty
Hyundai $wiadczy tym bardziej fakt, ze ewentualne wezwanie do wyjasnien wcale nie musi
mieC charakteru jednorazowego. Zaréwno bowiem z przepisow dyrektyw unijnych, jak i z
orzecznictwa TSUE (por. wyr. TSUE z 21.11.2001 r. w sprawach potgczonych C-285/99 oraz
C-286/99, Legalis, pkt 63 i 64) wprost wynika, ze zamawiajacy jest jak najbardziej uprawniony
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(a nawet wrecz zobowigzany w okreslonych przypadkach), aby oceny ewentualnych wyjasnien
wykonawcy dokonaé w drodze konsultacji, co z kolei wskazuje na prawo do wielokrotnego
wzywania wykonawcy w tym zakresie. Tryb konsultacji ma bowiem na celu zapewnienie, ze
ustalenia czy oferta jest faktycznie razgco niska, a w efekcie nie pozwala na prawidtowe

wykonanie zamowienia, zostang dokonane w sposob wyczerpujgcy i kompleksowy.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania wykluczenia Hyundai z Postepowania, pomimo

faktu, Zze Hyundai winien jest powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych,

podwazajacego jego uczciwos$¢é oraz zaniechania wykluczenia Hyundai z Postepowania,

pomimo faktu, iz Hyundai — w wyniku co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa,

ewentualnie zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w

btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5

pkt 2, poprzez zatajenie przez Hyundai informacji w zakresie zawinionego powaznego

naruszenia przez Hyundai obowigzkéw zawodowych i nienalezyte wykonanie umowy w

sprawie zamowienia publicznego przez Hyundai, ktéra skutkowata zasadzeniem

odszkodowania, przy realizacji kontraktu ukrainskiego, Zamawiajacy wskazat co nastepuie.

Odwotujagcy zarzuca, ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Hyundai na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w wz. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ,pomimo faktu, iz wzgledem
Hyundai spetnity sie przestanki wykluczenia (...) podwazajgce jego uczciwos¢, polegajgce na
nienalezytym wykonaniu zamowienia na dostawe 10 sztuk Elektrycznych Zespotéw
Trakcyjnych dla Kolei Ukrainskich.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma mozliwosé zastosowania
fakultatywnej podstawy wykluczenia w sytuacji wypetnienia obowigzku, zawartego w art. 24
ust. 6 ustawy Pzp, ktéry wskazuje na koniecznos¢ jej zamieszczenia juz w SIWZ co faktycznie
miato miejsce w niniejszym postepowaniu. Jednakze, aby Zamawiajgcy mogt zastosowaé
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, musiatoby nastgpi¢
taczne spetnienie przestanek okreslonych przez ustawodawce w tym przepisie, tj. konieczne
jest stwierdzenie, iz dany wykonawca naruszyt obowigzki zawodowe, nastgpito to z jego winy,
ma to charakter powazny i w konsekwencji podwaza to jego uczciwos¢. Jak wskazat
ustawodawca w tresci ww. unormowania, w szczegolnie ma to miejsce w przypadku, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie. Powyzsze zamawiajgcy musi by¢ w stanie wykazacC za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Wobec powyzszych wymagan stawianych przez ustawodawce nie sposob
Zamawiajgcemu zarzuci¢ nieprawidtowego dziatania w sytuacji, gdy nie dysponowat zadnymi
informacjami, a tym bardziej srodkami dowodowymi na poparcie twierdzenia Odwotujgcego.

Jednoczesnie sam Odwotujgcy czerpie wiedze na temat rzekomych problemoéw z realizacjg
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kontraktu Hyundai na Ukrainie, jak wynika z odwotania, jedynie z informacji prasowych.
Tymczasem prasowe o pociggach na Ukrainie nie mogg stanowi¢ wiarygodnej podstawy dla
Zamawiajgcego do wykluczenia Wykonawcy. Jak podkresla KO ,Niedopuszczalne jest
bowiem jakiekolwiek automatyczne dziatanie oparte jedynie na powzieciu informaciji, iz doszto
do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce” (wyrok z dnia
20 grudnia 2016 r., sygn. akt KO 2335/16).

W zwigzku z postawionym zarzutem Zamawiajgcy, w celu rzetelnego sprawdzenia
wszelkich watpliwosci zwigzanych z toczacym sie Postepowaniem, w dniu 20 lutego 2019 r.
(pismem L.Dz.615.2019) wezwat Hyundai do informacji dotyczacych realizacji umowy dla
Kolei Ukrainskich (pismo stanowi zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie). W dniu 26
lutego 2019 r. Hyundai zlozyt wyjasnienia (stanowigce zatgcznik nr 2 do odpowiedzi na
odwotanie), z ktérych wynika m. in. ze:

1) strong umowy z Kolejami Ukrainskimi na dostawe 10 Elektrycznych Zespotow
Trakcyjnych (EZT) byta finna Hyundai Corporation, natomiast firma Hyundai Rotem Company
byta jedynie podwykonawcg w tym kontrakcie,

2) umowa o podwykonawstwo zostata przez Hyundai Rotem Company wykonana
nalezycie, na dowdd czego Hyundai przedtozyt ,swiadectwo wykonania” wystawione w dniu 9
listopada 2016 r. przez Ukrainskie Koleje Duzych Predkosci,

3) wobec Hyundai Rotem Company nie toczyty sie jakiekolwiek cywilne,
administracyjne czy tez karne postepowania, ktérych celem bylo natozenie sankcji z tytutu
wykonywania umowy o podwykonawstwo, nie zostaty natozone takze jakiekolwiek sankcje
finansowe. W szczegdlnosci postepowanie karne prowadzone przez Prokuratora
Generalnego, ktore Odwotujgcy przywotuje w tresci odwotania (str. 31), nie toczylo sie
przeciwko Hyundai, ani jakiemukolwiek podmiotowi powigzanemu z tym wykonawca.

Powyzsze wyjasnienia Hyundai oraz w szczegdlnosci zatgczone ,Swiadectwo
wykonania” potwierdzajg, ze zamowienie zostato wykonane nalezycie, nie ma wiec podstaw
do jakichkolwiek rozwazan o ,powaznym naruszeniu obowigzkéw zawodowych” i nawet jezel
w toku realizacji umowy wystgpity, jak pisze Hyundai ,mniej istotne nieprawidtowosci’, nie
mog3g by¢ one utozsamiane z takim naruszeniem. Zgodnie z powotanym przez Odwotujgcego
wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r. o sygn. C-
465/11 pojecie "powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych" zostato zdefiniowane w
ten ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony" i dalej czego nie cytuje
Odwotujgcy Trybunat wskazuje: ,Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub
niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykaza¢ kompetencje

zawodowe danego wykonawcy, ale nie jest automatycznie rownowazne z powaznym
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wykroczeniem. Ponadto dowiedzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny danego wykonawcy.”

Takze Dyrektywa 2014/24/UE w motywie 101 preambuty wskazuje na koniecznos¢
zachowania przez zamawiajgcych daleko posunietej ostroznosci przy stosowaniu
fakultatywnych przestanek wykluczenia, ktorg pozostaje m. in. ,powazne naruszenia
obowigzkow zawodowych”. Prawodawca unijny wprost nakazuje, aby zamawiajgcy zwracali w
tym konteksScie szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci, tak aby ewentualne
wykluczenie wykonawcy miato miejsce jedynie w wyjgtkowych sytuacjach i jako takie nie moze
by¢ skutkiem drobnych nieprawidtowosci.

Takie réwniez prezentuje KlO. ,Uzyte w ustawie Pzp pojecie powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych oznacza zatem, iz zastosowanie sankcji wykluczenia z
postepowania nie uzasadnia stwierdzenie popetnienia przez wykonawce drobnych uchybien,
Swiadczgcych o niskich kompetencjach zawodowych. Instytucja unormowana w art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp nie narzedzia do wykluczania wykonawcow tylko z tego powodu, ze majg
oni zbyt niskie kompetencje zawodowe do wykonania danego zaméwienia (temu celowi stuzy
okreslanie przez zamawiajgcych warunkow udziatu w postepowaniu). Naruszenie obowigzkow
zawodowych ma by¢ powazne i zawinione, a takze - na co wskazuje obecna regulacja art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp - ma to by¢ tego rodzaju naruszenie, ktére podwaza uczciwosé
wykonawcy. Istotg i celem omawianej regulacji jest zatem umozliwienie zamawiajgcym
wykluczenie z postepowania wykonawcow, ktérzy swoim wczesniejszym postepowaniem nie
dajg gwarancji uczciwego i rzetelnego zachowania przy realizacji umowy w sprawie
zamdwienia publicznego (wyrok z dnia 19 marca 2018 r., sygn. akt KIO 429/18).

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze dostawy EZT odbywalty sie od
maja 2012 r. do wrzeénia 2012 r., a po tym okresie Wykonawca do maja 2015 r. Swiadczyt
obowigzki gwarancyjne. Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp w przypadkach, o ktérych
mowa w ust. 5 pkt 2 wykluczenie wykonawcy nastepuje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Zatem w niniejszej sprawie, z uwagi
na brak zasgdzenia odszkodowania oraz nierozwigzania umowy z Hyundai oraz majgc na
uwadze czasokres swiadczenia ustug na Ukrainie nie mozna czyni¢ zarzutu wobec Hyundai,
ze nie wykazat powyzszych okolicznosci w toku Postepowania o zamowienie. Tym samy brak
byto do wykluczenia Wykonawcy.

Jezeli nawet z daleko posunietej ostroznosci przyjgc, iz istniato naruszenie obowigzkow
zawodowych pomimo braku zasgdzenia odszkodowania lub rozwigzania umowy, to okres 3
lat nalezy liczy¢ od zaistnienia zdarzenia, jakim bedzie dziatanie lub zaniechanie dziatania
przez Wykonawce - wowczas od czasu dostarczenia EZT przez Hyundai 3 lata uptynety juz
przed wszczeciem Postepowania, zatem Zamawiajgcy prawidtowo postgpit, nie wykluczajgc

Wykonawcy na wskazanej podstawie.
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Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze z uwagi na to, ze w zaden sposéb nie potwierdzit
sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zupetnie
bezpodstawne sie zarzuty podania nieprawdziwych informacji z art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17

ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Hyundai do ztozenia wyjasnien dotyczacych

dokumentow ztozonych przez Hyundai na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z

Postepowania w postaci braku zalegtosci Hyundai z uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek

na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, Zamawiajacy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, wykluczeniu z postgpowania o udzielenie
zamowienia podlega m.in. wykonawca, o ktérym mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, {j.
wykonawca, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, optat lub skfadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
stosownych srodkéw dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt
15 ustawy Pzp, chyba ze Wykonawca dokonat ptatnoéci naleznych podatkéw, opfat lub
skladek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub
zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z tytutu ww. przestanki Hyundai
przedstawit oswiadczenie ztozone przed notariuszem i 8 zaswiadczen, z ktérych 3 zostaty
przez Odwotujgcego.

Nim Zamawiajgcy odniesie sie w sposéb bardziej szczegdtowy do kazdego z
zagranicznych dokumentéw Hyundai zakwestionowanych przez Odwotujgcego warto na
wstepie wskaza¢ na dwie istotne okolicznosci o charakterze ogdlnym, ktére nalezy wzigé pod
uwage przy rozpoznawaniu tej grupy zarzutéw Odwotujgcego.

Po pierwsze, nalezy wskazal, ze zasada iura novit curia znajduje ograniczone
zastosowanie w przypadku postepowan spornych uwzgledniajgcych element prawa obcego.
Z uwagi na powyzsze, a takze biorgc pod uwage, ze postepowanie przed Krajowg lzbag
Odwotawczg ma charakter postepowania kontradoryktyjnego, z zatozenia uwzgledniajgcym
postulat i koncentracji materiatu dowodowego — zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to strony
sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skud(i
prawne.

Tym samym, jezeli zaswiadczenia przedtozone przez Hyundai pozostajg w ocenie
Odwotujgcego nieprawidtowe, to powinien on wykazac¢ sie stosowng inicjatywg dowodows, a
nie poprzestaC na samym ich zakwestionowaniu. Juz w zasadzie tylko z powodu braku
jakiejkolwiek aktywnosci Odwotujgcego jego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Po drugie, nalezy pamietaé, ze zgodnie z ugruntowanym wielu lat prezentowanym w

orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (m. in. wyrok KIO z 18 grudnia 2012 r., sygn.
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2664/12) - zamawiajgcy nie moze podjgé decyzji o wykluczeniu wykonawcy (takze w
odniesieniu do oceny dokumentéw zagranicznych majgcych wykaza¢ brak zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy) nie majgc absolutnej (innymi stowy: niekwestionowanej,
zupetnej) pewnosci co do powyzszego. Tym samym, nie mogg istnie¢ jakiekolwiek watpliwosci
co do stusznosci decyzji o wykluczeniu wykonawcy. Gdyby bowiem takie watpliwosci istniaty,
to zgodnie z funkcjonujgcg odpowiednio na gruncie ustawy Pzp zasadg in dubio pro reo
nalezatoby je rozstrzygnac¢ na korzy$¢ wykonawcy.

W tym miejscu warto podkreslic, ze zarzuty Odwotujgcego odnoszgce sie do
dokumentéw zagranicznych przedtozonych przez Hyundai majg li tylko charakter wtadnie jego
niczym niepopartych (0 czym byla mowa powyzej) watpliwosci do prawidtowosci tych
zaswiadczen. Same watpliwosci nie powinny stanowi¢ wystarczajgcej podstawy dla
uwzglednienia odwotania, poniewaz te (na co wprost wskazuje przywotana powyzej zasada)
W niniejszym postepowaniu odwotawczym nie mogg doprowadzi¢ do wykluczenia przez
Zamawiajgcego wykonawcy Hyundai.

Przechodzgc do analizy kolejnych zaswiadczeh bedacych przedmiotem sporu - w
ocenie Odwotujgcego ,Zaswiadczenie o niezaleganiu z opftacaniem podatkéw — z uwagi na
zawartg w nim tresc ,z pominieciem naleznosci, wobec powiernikow w mys| Art. 3 pkt 2 Ustawy
o podatku VAT nie wystepujg zadne inne odroczone naleznosci podatkowe w formie fizycznej”
— wskazuje, ze Hyundai posiada nieoptacone ,naleznos$ci" wobec powiernikbw w rozumieniu
przepiséw o VAT.

Zamawiajgcy podnosi, ze w ,Zaswiadczeniu o niezaleganiu z optacaniem podatkow”,
wydanym przez wiasciwy urzad skarbowy, w czesci tabelarycznej wprost wskazano, ze: w
odniesieniu do odroczenia opodatkowania, lub odroczenia $ciggniecia zalegtych podatkow —
brak jest wpiséw; w odniesieniu do odroczenia opodatkowania, lub odroczenia $ciggniecia

zalegtych podatkéw w fonie fizycznej wobec powiernikdw — brak jest wpiséw.

Zaswiadczenie to wskazuje wiec po ze na dzien wydania zaswiadczenia nie ma
odroczeh ani zalegtosci (co jest kluczowe dla wykazania braku zaistnienia przestanki
wykluczenia wskazanej w SIWZ).

Po drugie, ze z pominigciem (za wyjgtkiem) ewentualnych naleznosci wobec
powiernikbw w my$| art. 3 pkt 2 Ustawy o podatku VAT (co do ktérych brak jakiejkolwiek
wzmianki), nie ma zadnych innych nalezno$ci podatkowych w formie fizycznej.

W konsekwencji, wtasciwy rzeczowo i miejscowo organ podatkowy nie wykazat
istnienia jakiegokolwiek naruszenia obowigzkow dotyczgcych pfatnosci podatkow, zatem
Zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania Hyundai do dalszych wyjasnien.

Zamawiajgcy wymagat zaswiadczenia dot. ptatnosci podatkow, a zatem naleznosci

(zalegtosci) wobec organow podatkowych, zas wzmianka, co do ktérej Odwotujgcy wnosi
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zarzut: po pierwsze, nie wskazuje, ze istniejg zalegtosci podatkowe (zaswiadczenie w tym
zakresie odwotuje sie do innych odroczonych naleznosci podatkowych), po drugie, nie
wskazuje na istnienie jakichkolwiek odroczonych naleznosci podatkowych wobec organéw
podatkowych (a jedynie powiernikéw), z czego nie sposob wywodzi¢ naruszenia obowigzkow
dotyczgcych ptatnosci podatkowych.

W konsekwencji, nie tylko Zamawiajgcy nie jest w stanie wykaza¢ naruszenia za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych, ale wrecz zaswiadczenie nie daje jakichkolwiek
podstaw do uznania, ze wystepujg naruszenia, ktére mialyby znaczenie z perspektywy
warunkéw okreslonych w SIWZ i ustawie Pzp.

Odwotujgcy podnosi w odwotaniu, ze réwniez ,Zaswiadczenie o zaptacie w catoSci
sktadek ubezpieczenia (spotecznego i zdrowotnego)" wskazuje, ze Hyundai posiada pewne
zalegte skitadki ubezpieczeniowe czy zalegte naleznosci na rzecz Panstwowego Zaktadu
Ubezpieczen Zdrowotnych. W ocenie Zamawiajgcego, brak jest jednak w ww. zaswiadczeniu
kwot, do jakich zobowigzany bytby Hyundai do zaptaty z tego tytutu. Zatem pomimo, iz ponizej
znajduje sie zapis -,z wyjgtkiem powyzszych kwot” to fakt, iz powyzej zadne kwoty nie zostaty
podane, brak jest jakichkolwiek watpliwosci po stronie Zamawiajgcego, ktére wymagatyby
wezwania Hyundai do wyjasnien.

Podobng jak wyzej argumentacie Odwotujgcy wskazat w odniesieniu do
,Zaswiadczenia o zaptacie w catosci sktadek ubezpieczenia pracowniczego i ubezpieczenia
wypadkow przemystowych". W przypadku tego dokumentu stanowisko Zamawiajgcego jest
analogiczne jak w ust. 4 — w wierszu ,odroczenie pobierania" nie wskazano zadnych kwot ani
okresu odroczenia, a tym samym tre$¢ oswiadczenia nie wskazuje, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, na posiadanie przez Hyundai zalegtosci wobec Dyrektora Oddziatu Zaktadu
Swiadczen Socjalnych dot. $wiadczen socjalnych.

Dodatkowo Hyundai ztozyt o$wiadczenie przed notariuszem (w dniu 11 stycznia w
2019 r.), ze ,w okresie od poczatku istnienia Spdtki (jej rejestraciji) do chwili obecnej nie
wystepowaty ze strony Spotki zalegtosci w uiszczaniu podatkow, optat, sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne”.

W zwigzku z powyzszym, w sytuacji, gdy ztozone dokumenty nie zawieraty brakow
zwigzanych z ustaleniem spetniania przez Hyundai braku podstaw do wykluczenia,
Zamawiajgcy nie miat powodow do ich wyjasniania, a tym bardziej podstaw do uznania ich za
nieprawidtowe.

Majac na wzgledzie powyzsze, zarzut zaniechania wezwania Hyundai do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych dokumentow ztozonych przez Hyundai na potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia z Postepowania w postaci braku zalegtosci Hyundai z uiszczeniem
podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne jest catkowicie

bezzasadny.
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W dniu 22 lutego 2019 r. wykonawca Hyundai Rotem Company zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania po stronie
Zamawiajgcego.

W pismie z dnia 4 marca 2019 r. zgtaszajgcy przystgpienie wyrazit swoje stanowisko
procesowe. Zgtaszajgcy przystgpienie wnidst o:

1. oddalenie odwotania w catosci w sprawie nie wystgpita bowiem przestanka wskazana
w art. 192 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
(dalej: Pzp);

2. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w tresci niniejszego pisma
na okolicznosci w nich wskazane;

3. oddalenie wniosku Odwotujgcego o powotanie biegtego z zakresu produkcji maszyn,
na okolicznos¢: istniejgcych modeli produkcji pojazdow szynowych, czynnosci
sktadajgcych sie na wyprodukowanie pojazdu szynowego w ramach poszczegdlnych
modeli produkcji, minimalnego czasu niezbednego na wykonanie tych czynnosSci i
elementdw mogacych ulec przyspieszeniu bgdz réwnolegtemu wykonaniu, wraz z
wptywem powyzszego na koszty produkcji pojazddw;

4. Oddalenie wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zakup tramwajéw
jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie
niskopodtogowych”, znak ref. DNU58/2016.

Przystepujgcy swoje stanowisko uzasadnit w sposob nastepujacy.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu (pkt 4.1 Odwotania) naruszenie art. 87 ust. 1 PZP
w zw. z art. 82 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP oraz w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wyjasdnienia tresci oferty HRC w zakresie
dotyczgcym sposobu wykonania przedmiotu zamowienia przez HRC. W ocenie
Przystepujgcego zarzut ten jest bezzasadny, poniewaz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego-
w sprawie nie wystgpity przestanki obligujgce Zamawiajgcego do podjecia wskazanej
czynnosci, a nawet przynajmniej jg uzasadniajgce. Nalezy bowiem podkresli¢, ze w swietle
art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od zaniechania czynnosci, do ktorej
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Odnoszac powyzsze do treSci odwotania wniesionego przez Odwotujgcego
Przystepujacy zwrdécit uwage na — co do zasady — fakultatywny dla zamawiajgcego (,moze
zgdac”), nie zas obligatoryjny charakter procedury wyjasniajgcej z art. 87 ust. 1 Pzp. W
niektoérych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej (dalej tez: KIO) pojawia sie wrecz poglad,

ze na kanwie powofanego przepisu i wylgcznie uprawniajgcego charakteru wywodzonej z
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niego normy prawnej, naruszenie art. 87 ust. 1 nie moze by¢ podstawg skutecznego zarzutu
odwotawczego (por. np. wyroki KIO: z dnia 3 pazdziernika 2016 roku, sygn. KIO 1694/16, z
dnia 19 kwietnia 2013 roku, sygn. KIO 791/13; z dnia 18 lipca 2016 roku, sygn. KIO 1183/16;
z dnia 19 grudnia 2016 roku, sygn. KIO 2308/16; z dnia 29 marca 2018 roku, sygn. KIO
476/18). Poglad taki mozna odnalez¢ takze w orzecznictwie sgdow powszechnych (por. np.
wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt Xl Ga 206/08).

W wigkszosci swoich orzeczen KIO opowiada sie jednak za mniej radykalnym
pogladem, ze uprawnienie do zgdania wyjasnien tresci oferty przeradza sie w obowigzek, gdy
oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i
stanowczo wywies¢ bez udziatu wykonawcy (por. np. wyroki KIO: z dnia 13 sierpnia 2009 roku,
sygn. KIO/UZP 992/09, z dnia 3 grudnia 2009 roku, sygn. KIO/UZP 1519/09; KIO/UZP
1520/09). Dodatkowo w wyroku z dnia 29 marca 2018 roku (sygn. KIO 476/18) KIO
sprecyzowala, ze zwrécenie sie przez zamawiajgcego z zadaniem wyjasnien tresci oferty jest
uprawnieniem zamawiajgcego determinowanym trescig ofert. Oznacza to, ze zgodnie z
powyzszym pogladem, ktory Przystepujacy podziela, zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie o
wyjasnienie tresci oferty tylko wowczas, gdy to w samej lei tresci zawarte zostaty
postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy nie da sie jej jednoznacznie i stanowczo wywies¢
bez udziatu wykonawcy. Powotane przez Odwotujgcego art. 87 ust. 1 Pzp i art. 82 ust. 3 Pzp,
jako zasadnicze podstawy omawianego zarzutu, wymagaty wykazania przez Odwotujgcego
niezgodnosci pomiedzy ofertg ztozong przez FIRC a trescig SIWZ (vide: wyrok KIO z dnia 17
grudnia 2018 roku, sygn. KIO 2503/18). Warto wskazac, ze przepis art. 87 ust. 1 PZP znajduje
zastosowanie jedynie w sytuacji, w ktorej tres¢ oferty nasuwataby tego rodzaju watpliwosci, ze
niemozliwym bytoby rozstrzygniecie co do tresci oSwiadczenia ztozonego przez wykonawce
(vide: wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2018 roku, sygn. akt: KIO 521/18). W Odwotaniu nie
wykazano tego rodzaju watpliwo$ci, co czyni zarzut z pkt 4.1. nieskutecznym i catkowicie
bezzasadnym.

Watpliwosci zamawiajgcego muszg zatem wynika¢ z samej oferty, a nie z jakichs blizej
niesprecyzowanych okolicznosci niezwigzanych z postepowaniem. Zamawiajgcy nie ma przy
tym obowigzku Sledzic i bezkrytycznie przyjmowac jako zrodta swoich watpliwosci spekulaciji
medialnych na temat oferentéw — powinien bazowa¢ na wtasnym, rzetelnie dokonanym
rozeznaniu okolicznosci majgcych znaczenie dla postepowania oraz na tresci przedtozonych
mu w ramach postepowania dokumentéw.

Dodatkowo nalezy zaznaczyC, ze zakres zgdanych wyjasnien wykonawcy powinien
ograniczaC sie wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ztozonej
ofercie, nie moze natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30
sierpnia 2018 roku (sygn. KIO 1625/18), nie mozna na etapie badania i oceny ofert zmienia¢

postanowien SIWZ.
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Wazne dla oceny zarzutdéw Odwotujgcego jest réwniez to, iz przedmiotem kontroli
odwotawczej jest legalnosc¢ dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego w kontekscie bezwzglednie
obowigzujgcych przepisow Pzp — nie zas realizacja uprawnien Zamawiajgcego. To
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania w sprawie o udzielenie zamodwienia
publicznego, posiadajgcym rozeznanie rynkowe i znajomos¢ branzy, na ktorej to podstawie
samodzielnie — na wiasne ryzyko i wlkasng odpowiedzialno$¢ — ocenia, czy ze swoich
uprawnieh zamierza skorzystac. W przepisach Pzp brak jest podstawy prawnej do uznania
aby wykonawcy, w tym Odwotujgcy, skutecznie mogli domagac¢ sie od Zamawiajgcego
dokonania czynnosci, do ktorych jest on wytgcznie uprawniony. Temu celowi nie moze stuzy¢
réwniez postepowanie odwotawcze przed KIO. W rezultacie, tylko w przypadku stwierdzenia,
ze w okolicznosciach danej sprawy — wobec wystepowania W samej tresci oferty postanowien
niejasnych, sprzecznych lub gdy nie da sie tej tresci jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez
udziatu wykonawcy — zamawiajgcy rzeczywiscie powinien byt powzig¢ watpliwosci odnosnie
tresci oferty, a w konsekwencji wezwa¢ danego wykonawce do ztozenia wyjasnien, mozna
skutecznie postawi¢ zamawiajgcemu zarzut zaniechania tej czynnosci, jako sprzecznego z
przepisami Pzp.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy nalezy, zdaniem
Przestepujacego, stwierdzi¢, ze Odwolujgcy nie wykazal, iz w tresci oferty HRC, w swietle
postanowien SIWZ, wystepujg braki, niescistosci lub watpliwosci dotyczgce sposobu
wykonania zamoéwienia. Ponadto Odwotujgcy, pomimo cigzgcego na nim na mocy art. 190 ust.
1 Pzp obowigzku, nie powotat na poparcie swoich twierdzeh wiarygodnych dowodéw, ktoére
mogtyby podwazy¢ prawdziwos¢ ztozonych w ofercie HRC o$wiadczen w tym zakresie, a
nawet wywotaé co do nich uzasadnione watpliwosci. Odwotujacy nie wykazat tez braku
spéjnosci dokumentacji przedtozonej przez HRC w Postepowaniu. Ograniczyt sie jedynie do
wyrazania swoich przypuszczen oraz bezpodstawnego wywodzenia z okolicznosci sprawy
oraz okolicznosci spoza jej zakresu (gtéwnie materiatdw medialnych) o faktach, ktére w ogéle
z tych okolicznosci nie wynikajg. Ponadto, okolicznosci, ktére zdaniem Odwotujgcego winny
podlegaé¢ wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 pzp, wykraczajg poza zakres wynikajacy z tresci
ztozonej oferty. Dotyczy to zwtaszcza zgdania wyjasnienia czy i gdzie wykonawca posiada
gotowg baze techniczng, zorganizowang i czynng, umozliwiajgcg realizacje zamowienia
natychmiast po podpisaniu umowy, a takze jednoznaczng koncepcje co do sposobu realizaciji
zamowienia — taki wymaog nie wynikat z SIWZ. W Swietle powyzszych okolicznosci nalezy
uznac, ze Odwotujacy nie wykazat zasadnosci swoich twierdzen zaréwno pod wzgledem
formalnym, jak i materialnym. Czyni to zatem zarzut opisany w pkt 4.1 odwotania catkowicie
bezzasadnym.

Odnoszgc sie, z najdalej posunietej ostroznosci, do merytorycznej tresci zarzutow

Odwotujgcego wobec tresci oferty HRC, przedstawionych przez niego jako uzasadnienie
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omawianych w tym miejscu zarzutéw wobec czynnosci Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze
z nastepujacych przyczyn sg one bezpodstawne:

1. Z tresci oferty HRC, uzupetnionej nastepnie o dokumenty przediozone przez
Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 PZP (vide: pismo
Zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2019 roku, DWZ. 261.95.2018.0J Ldz.74.2019), wyraznie
wynika, iz sktadajgc oferte w Postepowaniu HRC miat spojng koncepcje realizacji zaméwienia,
adekwatng do wymogdéw SIWZ dla tego etapu postepowania, Przystepujacy w ofercie

oSwiadczyt, ze:

. oferuje samodzielne wykonanie zamowienia okreslonego w SIWZ (vide: formularz
JEDZ Czes¢ Il
. zapoznat sie z SIWZ, ktéory— wobec zlozenia oferty w Postepowaniu —jest dla HRC

wigzacy (vide: pkt 3 Formularza Ofertowego);

. sytuacja finansowa FIRC pozwala na realizacje zaméwienia (vide: pkt 2 Formularza
Ofertowego); w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania zamowienia i
realizacji przysztego swiadczenia umownego (vide: pkt 5 Formularza Ofertowego); zrealizuje
zamowienie w terminach okreslonych w SIWZ (vide: pkt 10 Formularza Ofertowego);
zapoznat sie z istotnymi postanowieniami umowy zawartymi w rozdziale 11l SIWZ i w przypadku
wyboru oferty HRC, zobowigzat sie do zawarcia umowy na warunkach tam okreslonych, w
miejscu i w terminie tam wyznaczonym przez Zamawiajgcego (vide: pkt 14 Formularza
Ofertowego); w przedmiocie dostawy udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy
dyrektywy 2014/25/UE przekracza 50% (vide: pkt 22 Formularza Ofertowego).

W zgodzie z treScig os$wiadczen ztozonych w ofercie, HRC przystgpit do
urzeczywistnienia zamiaru realizacji zamowienia na rzecz Zamawiajgcego. Po wykonaniu
zaawansowanych czynnosci projektowych w zakresie przedmiotu zamowienia, wyrazit wobec
Zamawiajgcego gotowos¢ realizacji zamowienia zgodnie ze ztozonymi w ofercie deklaracjami,
przedstawiajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2019 roku wymagang
dokumentacje techniczng, tj.: specyfikacje ofertowg (zgodnie z Zatgcznikiem nr 6 do
Formularza Oferty); rysunki wraz z charakterystycznymi wymiarami, pokazujgce zabudowe
wnetrza: uktad siedzen, miejsce na wozek (inwalidzki/dzieciecy) oraz rozmieszczenie drzwi
dla wszystkich typow tramwajow; przekroje poprzeczne w miejscu potgczenia wozkow z
pudtem, w srodku przejscia miedzy cztonami tramwaju oraz w miejscu, w ktérym wystepuje
najmniejsza szeroko$¢ przejScia, zwymiarowane w zakresie informacji zwigzanych z
wymaganiem zawartym w rozdziale 1l SIWZ czes¢ IV pkt 7.12.1 dla wszystkich typow
tramwajoéw;  widok wozkéw dla wszystkich typow tramwajow;  oswiadczenie, ze HRC

przeprowadzit analize skrajni oferowanych typow tramwajow, o ktérej mowa w rozdziale Il
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SIWZ czes¢ IV pkt 12, ktérej wynik potwierdzit mozliwos¢é bezpiecznej eksploatacji
oferowanych typéw tramwajow na torach Zamawiajgcego w zakresie wymijania, omijania,
wykorzystywania przystankdéw i przemieszczania wzgledem drogi (przeswitu) wraz z
rysunkiem przedstawiajgcym tramwaj na torze na krytycznych tukach oraz charakterystyczne
przekroje tramwaju na tle skrajni okreslonej w rozdziale Il SIWZ czesc¢ IV pkt 12.1, z podaniem
wymiarow krytycznych punktow konstrukcji tramwaju w stosunku do konturu odniesienia
skrajni kinematycznej; certyfikat IRIS z dnia 22 lutego 2018 roku (dalej: Certyfikat).

O istnieniu spojnej i niezmiennej koncepcji HRC odnosnie wykonania zamodwienia
Swiadczy rowniez podjecie czynnosci celem ustalenia kosztow transportu wyprodukowanych
tramwajow do Polski, w tym fakt zwrdcenia sie do przewoznika o przedstawienie kosztow
transportu morskiego jeszcze przed terminem ztozenia oferty w Postepowaniu.

2. HRC wykonat we wilasnym zakresie i wtasnymi zasobami (vide: adnotacje w prawych,
dolnych rogach ww. rysunkow) wyzej wskazane szczegoétowe rysunki techniczne. Z chwilg
przedstawienia tych rysunkéw na wezwanie Zamawiajgcego HRC wykazat wykonanie
zasadniczego, bardzo istotnego elementu w realizacji zamdéwienia, jakim sg prace projektowe
i koncepcyjne. Przedktadajgc zas na wezwanie Zamawiajgcego najpetniejszy Certyfikat,
najpetniejsze zaswiadczenie jakie moze wydac jednostka certyfikujgca, HRC potwierdzit, ze:

. zamierza realizowaé zamoéwienie na rzecz Zamawiajgcego w zakfadzie w Changwon;
. zaklad w Changwon spetnia wszelkie wymagania w odniesieniu m. in. do:
projektowania, rozwoju, produkcji i utrzymania w zakresie certyfikacji —03 (prowadzenieV04
(ukfad zasilania, jednostka napedowa), 08 (aparatura sterownicza do obstugi pociggu),17
(tabor), 18 (infrastruktura, projektowania/rozwoju i produkcji lokomotyw, spalinowych zespotow
trakcyjnych, wagondéw pasazerskich, elektrycznych zespotéw trakcyjnych, kolei duzych
predkosci, kolei miejskiej i tramwajow (light rail), kolei magnetycznej, wozkdéw, jednostek
napedowych, silnikdéw trakcyjnych i przetwornic, utrzymania elektrycznych zespotéw
trakcyjnych, sprzetu do sygnalizaciji, kolei miejskiej i tramwajow, wozkdéw, jednostek
napedowych, silnikow trakcyjnych i przetwornic, utrzymania elektrycznych zespotow
trakcyjnych.

W kontek$cie wyzej przywotanych okoliczno$ci, a takze przedtozonego Certyfikatu i
jego zakresu, zarzucany przez Odwotujgcego brak realnej, zgodnej z SIWZ, mozliwosci
realizacji zaméwienia (produkcji pojazdéw) nie tylko stanowi o bezzasadnos$ci tego zarzutu,
ale rowniez o nieudolnej probie podwazenia tresci Certyfikatu, a tym samym kompetenciji
jednostki audytujgcej zaktad koreanski, ktora ten Certyfikat wydata.

Dodatkowe potwierdzenie gotowosci i zdolnosci HRC do wykonania zamowienia,
posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego (w tym rozwigzan technicznych, maszyn,

urzgdzen, linii produkcyjnej), dostatecznych mozliwosci kadrowych (specjalistéw,
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doswiadczonych inzynieréw i pracownikéw) do jego realizacji w terminach wskazanych w
SIWZ, a takze rzetelnego przygotowania oferty, znajduje sie w nastepujacych dokumentach:
. w os$wiadczeniu ztozonym w dniu 27 lutego 2019 roku przez Prezesa i Dyrektora
reprezentujgcego Hyundai - Pana S. T. K.

. w oswiadczeniu ztozonym w dniu 27 lutego 2019 roku przez: Deputy General Manager
Global Rail Business Hyundai - Pana J. W. C., General Manager Rail System Technical Sales
Team - Pana J. K. S., General Manager Finance Team - Pana H. S. C. oraz przez Deputy
General Manager Smart System Team - Pana H. K. K.

3. Istotne znacznie dla oceny zdolnosci produkcyjnych HRC do realizacji zamoéwienia na rzecz
Zamawiajgcego ma okoliczno$¢, iz HRC jest potentatem na rynku produkcji pojazdow
szynowych, dostarczajgcym produkowane przez siebie pojazdy do trzydziestu szesciu krajéw
potozonych na szesciu kontynentach. tgczna liczba wyprodukowanych przez HRC wagonow
wynosi na dzien dzisiejszy 42.441 sztuk i stale rosnie. HRC zatrudnia niemal cztery tysigce
pracownikbéw, wiec nie sg mu znane takie problemy kadrowe z wyspecjalizowanymi
pracownikami (m.in. spawalnikami), o ktérych wspomina Odwotujgcy. Od 1998 roku HRC
zaprojektowat, wyprodukowat, wdrozyt do uzytku i zapewnit utrzymanie kilkudziesieciu
rodzajow pojazdow szynowych — poczgwszy od tramwajéw, poprzez autonomiczne pociggi
metra i autonomiczne skfady obstugujgce potgczenia podmiejskie i miedzymiastowe, po koleje
szybkich predkosci rozwijajgce predkos¢ przekraczajgcg 300 km/h.

HRC ma na swoim koncie realizacje wielu ré6znorodnych zaméwienh, poczawszy od
tramwajow, poprzez bezzatogowe (autonomiczne) pociggi metra, skonczywszy na pojazdach
przystosowanych do poruszania sie w ramach kolei wysokich predkosci (300 km/h +). Na
potwierdzenie tego HRC przedstawia dodatkowe rekomendacje/certyfikaty w tym zakresie.

Wskazane rekomendacje/certyfikaty odnoszg sie tylko do czeéci zrealizowanych przez
HRC zamoéwien. Juz jednak chociazby te dane, dotyczace zrealizowanych przez HRC
przedsiewziec, jednoznacznie dowodzg, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego FIRC jest w
petni gotowy do realizacji zamowienia na rzecz Zamawiajgcego zgodnie ze ztozong ofertg, w
terminach wynikajgcych z siwz.

Nie bez znaczenia jest réwniez to, iz potencjat i doswiadczenie HRC zostato
zauwazone przez szereg roznych instytucji i organizacji, ktére przyznaty HRC nagrody i
wyroznienia m.in. za wkiad w rozwoj nauki i technologii proekologiczne rozwigzania
stosowane w pojazdach, przedterminowa realizacje zamdwienia, najwyzszej jakosci produkty,
najwyzszej jakosci rozwigzania projektowe, konkurowanie jakoscig produktéw. Wsrod autoréw
nagrod i wyrdznien znajdujg sie m.in. Prezydent Republiki Korei, Minister Handlu, Przemystu i
Energii Republiki Korei, Miasto Metropolitalne — Seul, Minister Gospodarki Opartej na Wiedzy
Republiki Korei. Odnosnie do wywodéw Odwotujgcego dotyczacych niemoznosci realizacji

zamowienia w terminach okreslonych w SIWZ nalezy zauwazy¢ po pierwsze, ze sugerowanie
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przez Odwotujgcego, iz terminy te sg zbyt krotkie, a co za tym idzie wykonanie zamowienia w
tych terminach jest mato realne, godzi przede wszystkim w tres¢ oferty zlozonej przez
Odwotujgcego, ktory zadeklarowat, iz wykona zamowienie w tych terminach. Skoro zas
Odwotujgcy uwaza, ze te terminy sg za krétkie, miat prawo zaskarzy¢ postanowienia SIWZ w
tym zakresie — tego zas nie uczynit, tylko ztozyt oferte w Postepowaniu, co rowniez stanowi

posredni dowdd o bezpodstawnosci tego zarzutu.

Przystepujacy nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze nie jest mozliwe
wykonanie zaméwienia przez HRC w terminach wskazanych w SIWZ. Nalezy zauwazy¢, ze
termin dostawy pierwszego i drugiego typu tramwaju jest taki sam jak w przypadku
uniewaznionego postepowania przetargowego (DNZ/58/2016). Skrocono jedynie ostateczny
termin dostawy wszystkich tramwajéw (do 42 miesiecy), co jednak nie powinno mie¢ wptywu
na niemoznos$¢ wykonania zamowienia. Oczywiste jest bowiem, ze wykonawca o odpowiednio
wysokim potencjale technologicznym, optymalizuje swoje procesy. W tym miejscu warto
wyjasni¢, ze w przypadku HRC (a takze innych podmiotéw o podobnym potencjale),
najwiekszy naktad czasu i pracy poswiecany jest na projektowanie i przygotowanie pierwszego
pojazdu okreslonego typu. Nastepnie proces produkcji jest zoptymalizowany w ten sposéb, ze
pojazdy wszystkich typéw buduje sie z okreslonych (wspdlnych dla wszystkich typow)
modutdéw, co znacznie przyspiesza prace. Nie bez znaczenia jest takze fakt, ze fabryka FIRC
jest wysoce zautomatyzowana, wyposazona w wyspecjalizowane i nowoczesne urzgdzenia
oraz maszyny produkcyjne. Z uwagi na ogromng powierzchnie tej fabryki (68 458 m2) po
stronie HRC nie wystepujg problemy czasowe wynikajgce z niemoznosci znalezienia miejsca,
w ktérym mozna przeprowadzi¢ procesy zabezpieczenia antykorozyjnego pojazdéw, na ktére
zwraca uwage Odwotujacy (pkt 7.7 lit. ¢) Odwotania). Dla przyktadu Przystepujgcy wskazat,
ze byt w stanie realizowac¢ w stosunkowo kroétkich terminach jednoczes$nie trzy projekty:

e Korail Gyeongbu Line EMU (120 wagonow) w terminach: 27
grudnia 2004 roku — 26 czerwca 2006 roku;

e 2005 Korail Gyeongbu Line EMU (140 wagondéw) w terminach: 10 pazdziernika 2005
roku — 30 grudnia 2006 roku;

e 2005 Korail Central Line EMU (70 wagondéw) w terminach: 18 listopada 2005 roku —

30 grudnia 2006 roku.

Odwotujgcy pomija przy tym fakt, ze terminy ,bardzo krétkie” dla jednego wykonawcy
mogg by¢ absolutnie wystarczajgce dla innego wykonawcy — dysponujgcego wiekszym
potencjatem produkcyjnym. Kazdy z wykonawcéw podejmuje (a przynajmniej powinien
podejmowac) decyzje o udziale w przetargu, biorgc pod uwage aktualng sytuacje prawna,
finansowg, gospodarczg i spoteczng w jakiej sie znajduje, a przede wszystkim obecnie

realizowane i przyszie projekty oraz catkowity potencjat produkcyjny (w tym jego zmiany).
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Potencjat produkcyjny danego wykonawcy ma bezposrednie przetozenie na potencjat
zakupowy. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze uczestnictwo HRC zaréwno w rynku
taboru szynowego oraz automotive daje de facto kumulacje potencjatu zakupowego dla tego
wykonawcy, poniewaz cze$¢ z dostawcow dostarcza tozsame rozwigzania dla branzy
motoryzacyjnej oraz transportu szynowego.

W kontekscie powyzszego, twierdzenia Odwotujgcego o niemozliwosci wykonania
przez HRC zamowienia w terminach okreslonych w SIWZ wywodzone z faktu mniejszego
zainteresowania wykonawcow udzialem w jego realizacji, a takze oswiadczen prasowych
konsorcjum Stadler o mozliwosci realizacji zamowienia w dtuzszych terminach niz te, ktore
wynikajg z SIWZ, nie podwazajg ztozonych w ofercie HRC oswiadczen odnoszacych sie do
termindw realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy zdaje sie sugerowaé, ze skoro konsorcjum Stadler zdecydowato, ze
terminy wykonania zamowienia wskazane w SIWZ sg dla niego zbyt krétkie i nie bytby w stanie
zrealizowa¢ zamowienia w tych terminach, to oczywistym jest, ze wynika to wytgcznie z
samych tylko warunkoéw okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Nie wzigt jednak
Odwotujgcy pod uwage, ze konsorcjum Stadler mogto zdecydowaé, ze nie jest w stanie
wykona¢ zaméwienia w terminie z powodu koniecznosci realizacji innych zamowien i
ograniczonych z tego powodu mocy produkcyjnych. Podkresli¢ nalezy, iz przedstawiciel
konsorcjum Stadler w zacytowanych przez Odwotujgcego wypowiedziach nie podaje
uzasadnienia dla swojego stanowiska ani nie wskazuje na to, iz terminy realizacji zamowienia
okreslone w SIWZ sg obiektywnie niemozliwe dla wszystkich wykonawcéw.

Podnoszony przez Odwotujgcego argument ,krétkich termindw” realizacji niniejszego
zamoéwienia jest oderwany od aktualnych warunkdéw rynkowych i oczekiwan zamawiajacych
pojazdéw szynowych. FIRC pragnie wskazaé, iz w podobnych przedmiotowo przetargach
realizowanych w Polsce i za granicg zamawiajgcy stawiajg wykonawcom poréwnywalne, a
nawet jeszcze krétsze wymagania terminowe.

Przystepujgcy wskazat na przetarg w Krakowie na zakup tramwajow o parametrach
zblizonych do tych, ktérych dotyczy niniejsze postepowanie przetargowe (Zakup
niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych, znak sprawy: Z-281-184/15).
Zwycieski wykonawca tego postepowania — konsorcjum Stadler zobowigzato sie do
dostarczenia 35 tramwajow w terminie 30 miesiecy, przy czym pierwszy tramwaj miat powstac
w terminie 24 miesiecy.

Odnoszgc sie do aktualnych mozliwosci produkcyjnych HRC na podstawie
zrealizowanych przez tego wykonawce projektow dostaw pojazdéw szynowych, Przystepujacy
wskazat, co nastepuje.

Jesli chodzi o tzw. elektryczne zespoty trakcyjne (pojazdy szynowe wykorzystywane

zarowno w ruchu aglomeracyjnym, jak i dalekobieznym), od 2004 roku HRC, wykorzystujgc
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zasoby produkcyjne fabryki w Changwon, wyprodukowat tgcznie okoto 1070 pojazdow
szynowych tego typu. Réwniez w tym przypadku nalezy odnotowac, ze skfady takie sag
technicznie dalece bardziej zaawansowane anizeli tramwaje, co w konsekwencji oznacza, ze
proces ich produkcji jest bardziej skomplikowany i wymagajacy.

HRC wyprodukowat tez, tylko na potrzeby Korea Railroad Corp., az 390 szynowych
pojazdéw pasazerskich wysokich predkosci, na przestrzeni okoto 10 lat, przy wykorzystaniu
zasobow produkcyjnych fabryki w Changwon (tej samej, w ktorej majg zosta¢ wyprodukowane
tramwaje dla Zamawiajgcego).

Pociaggi wysokich predkosci sg dalece bardziej zaawansowane technologicznie, anizeli
tramwaje. Gdyby jednak uzna¢, ze projekt realizowany przez HRC na rzecz Korea Railroad
moze by¢ referencyjny do projektu Zamawiajgcego, a wskaznik ,przepustowosci produkcyjnej”
HRC w tym projekcie moze postuzy¢ do wyliczenia fgcznego czasu wyprodukowania przez
HRC 123 tramwajéw na rzecz Zamawiajgcego, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze FIRC jest w
stanie wyprodukowa¢ na rzecz Zamawiajgcego 123 tramwaje w terminie, ktéry wynika z SIWZ,
a nawet szybciej.

Odnoszgc sie do zarzutéw Odwotujgcego Przystepujacy podkreslit, ze przywotane w
Odwotaniu, w charakterze dowodéw, artykuty prasowe oraz subiektywne przekonania
Odwotujgcego o niektérych faktach, nie mogty (i nie moga) mie¢ wptywu na ocene oferty HRC,
co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (vide: wyrok KIO z dnia 29 sierpnia
2014 roku, sygn. KIO 1618/14; wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2016 roku, sygn. KIO 919/16;
wyrok KIO z dnia 13 lipca 2015 roku, sygn. KIO 1370/15; wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 20015
roku, sygn. KIO 756/15). Wypowiedzi prasowe, do ktérych odwotuje sie Odwotujgcy, miaty
0golny charakter marketingowy i odnosity sie do zatozonej przez HRC strategii w kontekscie
jego planéw inwestycyjnych w Polsce. Oczywiste jest, iz wypowiedzi prasowe nie mogag
prowadzi¢ do zmiany oswiadczen ztozonych w ofercie HRC w Postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy wskazat, ze uwzglednienie zarzutow
Odwotujgcego prowadzitoby do natozenia na Zamawiajgcego na obecnym etapie
Postepowania obowigzku, ktéry nie znajduje oparcia w przepisach prawa — zazadania od
HRC Harmonogramu dostaw tramwajow, o ktorym mowa w pkt 19.1.1. Rozdziatu | SIWZ. Taki
dokument wymagany jest dopiero przed podpisaniem umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego. Podobnie rzecz ma sie jesli chodzi o zadanie przez Odwotujgcego na obecnym
etapie Postepowania weryfikacji procesu realizacji zamoéwienia w odniesieniu do HRC. Godzi
sie przypomnie¢, ze zgodnie z S 5 ust. 1 Rozdziatu Ill SIWZ zamawiajgcy na podstawie Planu
Projektu bedzie mogt zapoznac sie ze szczegotami kazdej fazy realizacji przedmiotu Umowy.
Nadto z S 5 pkt 5.2. Rozdziatu lll SIWZ wynika, Ze: Zamawiajgcy, w odniesieniu do produkgji
pierwszych pieciu tramwajéw kazdego typu, zastrzega sobie prawo do kontroli catego procesu

produkcyjnego odbywajgcego sie bezposrednio u Wykonawcy, jak roéwniez jego
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podwykonawcéw, prowadzonej kazdorazowo przez swoich przedstawicieli, przebywajgcych
okresowo lub stale na terenie, gdzie realizowany bedzie proces produkcyjny; kontrola bedzie
dokonywana w oparciu o Oferte Wykonawcy, SIWZ oraz schematy przebiegu procesu
produkcyjnego i harmonogram, o ktérych mowa w S 5 pkt 5.1.

Przystepujgcy wskazat ponadto, ze z Odwotania mozna wywie$é, ze Odwotujgcy
domaga sie od Zamawiajgcego, czy tez nawet od tutejszej Izby, aby informacje, o ktérych
mowa w 5 5 Rozdziatu |ll SIWZ zostaty podane przez HRC juz teraz, co jest zgdaniem nie
tylko sprzecznym z SIWZ, zasadg proporcjonalnoéci i rownosci, ale takze z praktykag
branzowg. W $wietle art. 87 ust. 1 Pzp i postanowien SIWZ przedmiotowe Zzgdania
Odwotujgcego sg nieuzasadnione i przedwczesne, gdyz na obecnym etapie Postepowania
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do wezwania HRC do przedstawienia zgdanych przez
Odwotujgcego informacji w zakresie szczegétowego harmonogramu dostaw tramwajéw oraz
petnego procesu produkciji.

Powyzsze okolicznosci wskazujg na to, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do powziecia
jakichkolwiek watpliwosci w odniesieniu do zadeklarowanego przez HRC sposobu wykonania
zamoéwienia, miejsca oraz terminu jego wykonania, ktére zostaty przez HRC nalezycie
opracowane. Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy nierzetelnie przeanalizowat
dokumentacje dostarczong przez HRC. Wskazane przez Odwotujgcego watpliwosci swiadczg
jedynie o tym, ze to Odwotujgcy nie przenalizowat tej dokumentac;ji, opierajgc omawiany zarzut
wobec HRC na insynuacjach oraz artykutach prasowych.

Skoro Odwotujgcy nie udowodnit, ze FIRC nie ma spdéjnej koncepcji realizacji
zamowienia oraz nie zrealizuje go w terminach okre$lonych w SIWZ w fabryce w Changwon,
zarzut z pkt 4.1. Odwotania oraz zwigzane z nim Zgdania nalezy uzna¢ za catkowicie
bezzasadne, réwniez w kontekécie powotanej przez Odwolujgcego zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W uzasadnieniu Odwotania w ogdle nie
odniesiono sie do wspomnianych zasad.

Po drugie, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu (pkt 4.2 Odwotania) naruszenie art. 90
ust. 1 Pzpw zw. z art. 90 ust. 213 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania
HRC do ztozenia wyjasnien i dowoddw dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej przez HRC ceny
za dostawe tramwajéw, w kontek$cie podstaw do uznania jej za razgco niska. Odwotujacy
odnosi przy tym ten zarzut de facto wytgcznie do ceny zaoferowanej za dostawe tramwajéw,
a jedynie w konsekwencji — ceny tacznej zamdwienia. W ocenie Przystepujgcego zarzut ten
rowniez jest bezzasadny.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu Przystepujgcy podnidst w pierwszej kolejnosci,
ze zdefiniowany i matematycznie weryfikowalny obowigzek zamawiajacego w zakresie
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczy wytgcznie okolicznosci wskazanych w

przepisie art. 90 ust. 1a. Pzp, ktore nie wystgpity w Postepowaniu. Natomiast w przypadku art.

57



Sygn. akt: KIO 292/19

90 ust. 1 Pzp, prawo do zgdania wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia stanowi wylgczng kompetencje zamawiajgcego
jako podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Brak jest
przy tym jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na decyzje zamawiajgcego w tym zakresie
mogg mie¢ wptyw wykonawcy (wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014
r., sygn. X Ga 652/13). Przyjmujgc, ze w okreslonych w art. 90 ust. 1 Pzp okolicznosciach
przepis ten nalezy interpretowacC jako kreujgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek
wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien i ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia
ceny, to nalezy uznaé, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania tych czynnosci
wytgcznie w sytuacji, gdy weryfikowane przez niego podczas badania oferty okolicznosci
wskazujg na istnienie wskazanych w art. 90 ust. 1 Pzp podstaw do wszczecia procedury
weryfikacyjnej, czyli watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za dang
cene zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow.

W orzecznictwie KIO, sgdéw powszechnych oraz doktrynie prawa przyjmuje sie, ze
razgco niska cena oznacza oferte z ceng niewiarygodnie niskg, znaczgco odbiegajgca od cen
rynkowych. Taka cena moze wskazywac¢ na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow
ponoszonych przez wykonawce. Jak przy tym wskazat Sagd Okregowy w Poznaniu w wyroku
z dnia 4 czerwca 2008 roku, sygn. X Ga 127/08, jezeli w czasie wstepnego badania, w ktérym
nalezy bra¢ pod uwage co do zasady catkowitg cene za przedmiot zaméwienia, a nie
poszczegoblne pozycje czy sktadniki ceny, zamawiajgcy nabierze podejrzen czy przypuszczen,
co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny, wszczyna procedure wyjasnienia.
Charakter ceny razgco niskiej mozna przypisac, gdy jest ona niewiarygodna i nierealna w
stosunku do obowigzujacych cen rynkowych. Podobng linie orzeczniczg prezentuje KIO,
przyktadowo w wyroku z 17 sierpnia 2012 roku, sygn. KIO 1649/12. Za przyktad ceny razgco
niskiej uwaza sie z reguly oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote.

Z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp nie wynika zaden matematyczny wskaznik, od ktérego
uzaleznione bytoby wezwanie wykonawcow do ziozenia wyjasnien wraz z dowodami w
przedmiocie ceny oferty. Zamawiajgcy moze powzigC watpliwosci w oparciu o szereg
czynnikow, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju zamdwien, znajomosc¢
cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Podobnie jednak
jak w przypadku art. 87 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy nie ma obowigzku Sledzi¢ i bezkrytycznie
przyjmowac jako zrodfa swoich watpliwosci spekulacji medialnych na temat oferentow —
powinien bazowaC na wiasnym, rzetelnie dokonanym rozeznaniu okolicznosci majgcych
znaczenie dla postepowania oraz na tresci przedtozonych mu w ramach postepowania

dokumentéw. Podkreslenia wymaga fakt, ze zastosowane przez ustawodawce zwroty wydaje
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sie czy budzi watpliwosci zamawiajgcego sg pojeciami nieostrymi i nalezy uznac, ze celowo
zostaly te pojecia wprowadzone przez ustawodawce, by da¢ zamawiajgcym szerokie
mozliwosci dziatania, z ktérych winni korzystaé tylko w uzasadnionych sytuacjach (por. wyrok
KIO z 31 maja 2016 roku, sygn. KIO 820/16). Konkludujgc, jezeli zamawiajgcy posiada
doswiadczenie nabyte przy udzielaniu podobnego rodzaju zamoéwien, a na potrzeby
prowadzenia danego postepowania dokonat rozeznania w zakresie cen obowigzujgcych na
rynku oraz rzetelnie skalkulowat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia,
to nie ma podstaw aby kwestionowa¢ jego kompetencje do prawidtowej oceny czy w danej
sprawie powinien mie¢ uzasadnione watpliwosci odnosnie czy zaoferowania cena moze
wydawac sie razgco niska.

Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage, ze ocena razgco niskiej ceny nie moze doprowadzi¢
do wyeliminowania podmiotu, ktéry przy uzyciu regut konkurencji, racjonalnej kalkulaciji
ekonomicznej i gospodarczej jest w stanie zaoferowaé znacznie tansza ustuge od konkurencji
(por. wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2018 roku, sygn. KIO 2440/18). Konieczne jest zatem
zachowanie nalezytej ostroznosci przy ocenie czy rzeczywiscie w danym postepowaniu
zamawiajgcy ma z nig do czynienia. Argument ten jest bowiem czesto naduzywany przez
konkurencyjnych wykonawcow, ktérzy wszelkimi srodkami dgzg do wyeliminowania oferenta,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg (z takg wiasnie sytuacjg mamy do
czynienia, zdaniem Przystepujgcego, w niniejszym postepowaniu). Ich celem sg przy tym
wiasne korzysci, a nie dobro danego postepowania — dlatego tez ich twierdzenia nalezy
traktowac z odpowiednig ostroznoscig i krytycyzmem. Czesto tez moze by¢ dla nich trudne do
zrozumienia, ze inny podmiot jest w stanie wykona¢ dane zaméwienie na korzystniejszych dla
zamawiajgcego warunkach. Nalezy jednak pamietaé, ze celem postepowania jest wybor oferty
najkorzystniejszej dla zamawiajgcego, czyli oferty, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia, lub ktora
najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo oferty z
najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt. Wazne jest
zatem aby w toku oceny czy dana oferta zawiera razgco niskg cene, czy tez dany oferent jest
w stanie wykona¢ zamdwienie znacznie taniej niz konkurencja, nie popetniC btedu
polegajgcego na wyeliminowaniu rzeczywiscie najlepszego wykonawcy.

W ocenie Przystepujgcego zarzuty Odwotujgcego odnosnie watpliwosci, jakie powinna
budzi¢ prawidtowos$¢ skalkulowania ceny ofertowej HRC, a w konsekwencji — zarzuty
odnosnie braku podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci wyjasniajgcych w oparciu o przepis
art. 90 ust. 1 Pzp, sg zupetnie bezpodstawne. Odwotujgcy w zaden sposob przy tym nie
udowodnit ich zasadnos$ci, nie powotat na ich poparcie rzetelnych faktéw i wiarygodnych
dowoddéw. Odwotujacy nie wykazat, ze zaproponowana przez HRC cena tramwajow znaczaco

odbiega od cen rynkowych i jest niewiarygodnie niska, wobec czego moze wskazywaé na fakt
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realizacji zamowienia ponizej kosztéw ponoszonych przez HRC Ilub niezgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.
Nie udowodnit podstaw do watpliwosci odnosnie braku spéjnosci zaproponowanej przez HRC
ceny ofertowej tramwajéw z pozostatg dokumentacjg przedtozong przez FIRC w
Postepowaniu oraz z wymogami Zamawiajgcego. Ograniczyt sie jedynie do wyrazania swoich
przypuszczen i zatozen, ktére niejednokrotnie przedstawiat jako fakty oraz do
bezpodstawnego wywodzenia z okolicznosci sprawy twierdzen, ktére w ogdle z tych
okolicznosci nie wynikajg. Postuzyt sie tez manipulacjg polegajgcg na wywodzeniu swoich
wnioskéw z jedynie kilku wybranych przez siebie elementéw cenotworczych dotyczacych
produkcji i dostawy tramwajéw, pomijajgc zupetnie znaczenie innych zmiennych (zwtaszcza
tych, ktére swiadczg na korzy$¢ Przystepujgcego), przez co przedstawiony przez nhiego
sposob ustalania ceny ofertowej zupetnie nie przystaje do rzeczywistosci.

Przystepujgcy podkreslit, ze zgodnie z zarzutem Odwolujgcego przedmiotem
rozpoznania w niniejszym postepowaniu powinno by¢ nie to czy zaoferowana przez
Przystepujgcego cena jest razgco niska, ale to, czy Zamawiajgcy powinien byt powzigc
watpliwosci odnosnie mozliwosci wykonania zaméwienia za zaoferowang cene — w czesci
dotyczacej dostawy tramwajow typu 1, 2 i 3 — w Swietle warunkéw rynkowych i innych
weryfikowalnych okolicznosci majgcych znaczenie dla ustalenia, czy zaoferowang cene nalezy
uznac za razgco niska, i w zwigzku z tym — czy Zamawiajgc powinien byt wszczg¢ procedure
weryfikacyjna.

Pomimo powyzszego, z najdalej posunietej ostroznosci procesowej Przystepujacy w
postanowit ustosunkowacC sie do twierdzen Odwotujgcego, zwigzanych prawidtowoscig
obliczenia ceny ofertowej tramwajéw bedgcych przedmiotem Postepowania, sformutowanych
w Odwotaniu.

Po pierwsze, Przystepujgcy szczegdtowo i wnikliwie zapoznat sie ustalonymi przez
Zamawiajgcego warunkami udziatu w postepowaniu i warunkami realizacji zamdwienia, i w
konsekwencji uznat, ze jest w stanie je wypeti¢ zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, za
zaoferowang cene ofertowg, co potwierdzit m.in. sktadajgc w Postepowaniu dokumenty
szczego6towo wymienione w czesci | pkt 1 niniejszego pisma. Zaoferowang cene Przystepujacy
starannie wykalkulowat, biorgc pod uwage wszystkie wymagania Zamawiajgcego, a takze
swoje doswiadczenie przy analogicznych projektach. Co wiecej, cena ta uwzglednia zaréwno
koszty jak i marze HRC, a w jej kalkulacji udziat braty wszystkie merytoryczne departamenty i
jednostki odpowiedzialne po stronie HRC, co potwierdzajg dowody w postaci oswiadczen
Prezesa i Dyrektora reprezentujgcego Hyundai oraz osob bezposrednio zaangazowanych w
proces przygotowania oferty, wymienione w czesci | pkt 1 niniejszego pisma.

Zaoferowana cena uwzglednia w szczegodlnosci okreslone przez Zamawiajgcego

terminy wykonania zamowienia, ktére w ocenie HRC nie sg terminami napietymi, w tym w
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szczegolnosci nie wykluczajg transportu przedmiotu zaméwienia z Korei, co zostato
szczegbtowo omowione w czesci | pkt 4 niniejszego pisma. Nalezy przy tym zauwazyé, ze
termin dostawy pierwszego i drugiego typu tramwaju jest taki sam jak w przypadku
uniewaznionego postepowania przetargowego (DNZ/58/2016).

Odwotujacy twierdzi, ze terminy realizacji zaméwienia zostaty znaczgco skrécone w
stosunku do poprzedniego, uniewaznionego postepowania przetargowego, co ma istotne
znaczenie dla samej mozliwosci realizacji zamowienia oraz wysokosci ceny. W tym kontekscie
Odwotujgcy dokonuje poréwnania liczby ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu (3 w tym
2 wazne) z postepowaniem uprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego (5 ofert),
wywodzgc z tego wniosek o znacznym pogorszeniu warunkow realizacji zamowienia, ktore
sktonity czes¢ oferentdw w poprzednim postepowaniu do rezygnaciji z dalszego ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia. W ocenie HRC przedmiotowa okolicznos¢ nie moze jednak
dowodzi¢ ani w zaden sposéb uzasadnia¢ twierdzenia Odwotujgcego. Po pierwsze bowiem
podjecie decyzji o zlozeniu oferty w danym postepowaniu zawsze stanowi uprawnienie
wykonawcy. Po drugie, domniemanie Odwotujgcego, ze pozostali wykonawcy tj. Alstom i
Skoda nie ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu z uwagi na zbyt krétkie terminy realizacji,
jest catkowicie gotostowne i niezgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego. Na podjecie
decyzji o przystgpieniu do okreslonego postepowania przez danego wykonawce ma bowiem
wptyw bardzo wiele czynnikow m. in. przyjeta przez danego wykonawce strategia rozwoju na
danym rynku, aktualnie realizowane i planowane do realizacji projekty, posiadane moce
produkcyjne etc. Odwotujgcy w tym kontekscie dokonuje swoistej manipulacji faktami w celu
uwiarygodnienia wiasnych twierdzen, nie znajdujg one jednak zadnego potwierdzenia w stanie
faktycznym. Odnosnie zas oferty konsorcjum Stadler to Przystepujgcy zwraca w tym miejscu
jedynie uwage, ze mogto ono zdecydowac, ze nie jest w stanie wykona¢ zamowienia w
terminie z powodu koniecznosci realizacji innych zaméwien i ograniczonych z tego powodu
mocy produkcyjnych, co w zestawieniu z terminami realizacji niniejszego kontraktu mogto
uniemozliwi¢ mu terminowe wykonanie umowy.

Bezzasadne sg réwniez zarzuty Odwotujgcego jakoby HRC nie dysponowat gotowa
bazg techniczng do realizacji umowy, ktére sg podnoszone przez Odwotujgcego réwniez w
kontekscie prawidtowosci wyliczenia ceny ofertowej. Co wiecej, posiadana przez HRC baza
produkcyjna jest wieksza, bardziej zaawansowana technologicznie oraz ma wieksze
mozliwosci produkcyjne niz baza jakg posiada Odwotujacy, co pozwala na znaczng redukcje
kosztéw produkcji tramwajow, w tym zwiaszcza kosztow osobowych, czasu produkciji,
mozliwosci realizowania we wtasnym zakresie szeregu elementéw procesu produkcyjnego,
ktore wykonawcy nie posiadajgcy takiego zaplecza muszg wykonywa¢ z pomocag
podwykonawcow lub w inny sposob korzystajgc z ustug podmiotéw trzecich — co dotyczy w

szczegolnosci poruszanego przez Odwotujgcego procesu zabezpieczenia antykorozyjnego
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pojazdéw. Bardziej szczegdtowy opis bazy technicznej, jakg dysponuje HRC, Przystepujacy
przedstawit w tresci czesci | pkt 3 i 4 niniejszego pism.

W powyzszym kontekscie zupetnie chybiony jest podnoszony przez Odwotujgcego
argument, ze HRC nie posiada zaplecza umozliwiajgcego produkcje w Polsce. Pomijajgc
Zamawiajgcy nie wymaga bowiem od HRC takiego zaplecza w Polsce ani realizacji
zamoéwienia w Polsce. Geograficzne umiejscowienie zaktadu produkcyjnego — nadmiernie
akcentowane przez Odwotujgcego z pozaprawnych, najpewniej czysto medialnych wzgledow
nie stanowito ani wymagania Zamawiajgcego, ani tym bardziej kryterium oceny oferty.
Okolicznos¢ ta pozostawata zupetnie irrelewantna dla oceny oferty HRC na etapie
postepowania przez Zamawiajgcym, a zatem — zdaniem Przystepujacego — brak jest
formalnoprawnych racji, aby czyni¢ z niej zasadniczy punkt odniesienia dla badania
zasadnosci ceny HRC w postepowaniu odwotawczym, jak btednie postuluje Odwotujacy.

Niezaleznie jednak od powyzszego Przystepujgcy potwierdza, ze w zlozonej w
Postepowaniu cenie ofertowej uwzglednit koszty transportu produkowanych w Korei
Potudniowej tramwajéw do Polski — dowod w tej sprawie zostat przedstawiony w czesci | pkt
1 niniejszego pisma. W konsekwencji zarzuty Odwotujgcego, jakoby zaoferowana przez HRC
powinna budzi¢ watpliwosci w zwigzku z umiejscowieniem zaktadu produkcyjna, sg
niezasadne. S3 to jedynie gotostowne twierdzenia niepoparte przez Odwotujgcego dowodami,
irrelewantne z punktu widzenia oceny i punktacji oferty HRC.

Akurat w zakresie transportu, wbrew sugestiom Odwotujgcego wystepujg podstawy do
przyjecia na potrzeby oferty nizszych kosztéw, niz w przypadku poprzedniego przetargu. W
tamtym przypadku czes¢ produkcji podzespotéw miata bowiem by¢ realizowana w Turcji, zas
montaz catosci w Korei, co oznaczato dodatkowg w stosunku do obecnej sytuacji konieczno$é
transportu tych podzespotéw z Turcji do Korei. Taka konieczno$é, wobec zaktadanej przy
przygotowaniu obecnej oferty lokalizacji catosci produkcji na terenie Korei nie wystepuje, co
oznacza zmniejszenie w tym zakresie zakfadanych kosztow.

Réwniez w odniesieniu do omawianego zarzutu dotyczgcego zaoferowanej ceny
tramwajow Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca zobowigzany byt do dokonania konkretnych
zatozen odnosnie realizacji zamowienia i modelu produkcji sugerujgc, ze Przystepujgcy
zaniechat takich dziatan przez co nie moégt prawidtowo skalkulowaé oferty. Powyzsze
twierdzenia sg nieprawdziwe. HRC posiada spdjna koncepcje realizacji przedmiotu
zamowienia, co Przystepujgcy szczegotowo opisat w czesci | niniejszego pisma. Co za tym
idzie twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie pozostajg catkowicie gotostowne. Nie ulega
watpliwosci, ze dokonana przez HRC kalkulacja ceny ofertowej oparta byta wtasnie na w/w
koncepcji i obejmowata wszystkie elementy przedmiotu zamowienia, w tym zaplanowanie
procesu budowy, procesu zabezpieczeh antykorozyjnych, procesu lakierowania, procesu

montazu oraz procesu uruchomienia i diagnostyki (dowody na te okolicznos¢ zostaty
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przywotane wczesniej — sg to m.in. oswiadczenia Prezesa Zarzadu oraz Dyrektora
Generalnego HRC z dnia 27.02.2019 r. oraz o$dwiadczenia J. W.C., H. S. C., J. K. S., H. K. K.
z dnia 27.02.2019. — Zatgczniki nr 2 i 3 do pisma)

W ocenie Przystepujgcego nie byto podstaw do kierowania do HRC dodatkowego
zapytania o sposob, w jaki zamierza on zrealizowa¢ zamowienie, celem weryfikacji ceny
ofertowej — oferta ztozona w tym zakresie przez Przystepujgcego byta jasna i nie budzita
watpliwoéci. Ponadto za catkowicie niedopuszczalne uznaé nalezy w tym kontekscie
dywagacje Odwotujgcego w zakresie tego, jakiej odpowiedzi na takie wezwanie madgtby
udzieli¢ Przystepujgcy. Odwotujgcy wskazuje, ze HRC mogtoby udzieli¢ odpowiedzi, ze
zaméwienie wykona w Polsce lub w Korei — wywodzgc z tego dalsze skutki dla
Zamawiajgcego. Po pierwsze jednak Odwotujgcy nie jest uprawniony, zeby z gory przesgdzac
w jaki sposéb HRC odpowiedzialoby na wezwanie, po drugie za$, biorgc pod uwage
catosciowg tres¢ oferty zlozonej przez Przystepujgcego nie sposdb z niej wywodzi¢, ze
zaktadata ona realizacje kontraktu w Polsce. Opisane w odwotaniu daleko idgce rozwazania
Odwotujgcego, oparte na doniesieniach medialnych, stanowig wiec jedynie prébe manipulacji
faktami, majgcg na celu zdyskredytowania oferty Przystepujgcego, ktéra okazata sie bardziej
korzystna. Po trzecie nalezy zwrdci¢ uwage, ze Odwotujgcy w dalszej tresci Odwotania,
kontynuujgc przyjety tok rozumowania jednostronnie przesgdza, ze gdyby Zamawiajgcy
wezwat Przystepujgcego do wyjasnien to skutkiem uzyskanych informacji bytoby odrzucenie
oferty wykonawcy. Wysnuwanie takich wnioskow nalezy uznac za co najmniej przedwczesne
i sprzeczne z zasadami logicznego rozumowania, Odwotujgcy nie moze bowiem przewidywac
jakie wyjasnienia ztozy Przystepujacy w procedurze okreslonej w przepisie art. 87 ust. 1 lub
art. 90 ust.1 Pzp.

Biorgc pod uwage fakt, ze oferty w postepowaniu sktadane sg przez profesjonalistow
dziatajgcych na rynku, to prawidtowa kalkulacja umozliwia oferentom po pierwsze ztozenie
prawidtowej oferty, a po drugie uzyskanie zamowienia, na kohcu za$ okreslony zysk.
Kalkulacja cenowa ma zatem kluczowe znaczenie dla wyceny oferty i oczywistym jest, ze nie
tylko stanowi know-how kazdego przedsiebiorcy, ale réwniez jest dokonywana w oparciu o
rézne metody i z uwzglednieniem réznych czynnikow przez poszczegolne podmioty z branzy
(gdyby tak nie byto to nie istniataby konkurencja na rynku). Juz z samej tresci Odwotania
wynika, ze Odwotujgcy odmiennie kalkuluje cene oferty, o czym $wiadczy chociazby fakt, ze
istotng czescig kosztorysu Odwotujgcego stanowig ryzyka zwigzane z realizacjg inwestycji, w
tym koszty usuwania wad i usterek kary za nieterminowe dostawy etc. (vide pkt 7.16 ppkt 7
Odwotania). Kalkulacja ryzyka i kosztéw z tym zwigzanych zalezy jednak od doswiadczen
konkretnego wykonawcy. Przyktadowo wykonawca, ktéry w kazdym projekcie popetnia btedy
i nie dochowuje termindéw dostaw kalkuluje te koszty jako znacznie wyzsze, niz wykonawca,

ktory jest nastawiony na terminowa realizacje projektow wysokiej jakosci. R6znice w podejsciu
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do szacowania projektéw i nastepnie ich realizacji by¢ moze stanowig powdd kwestionowania
przez Odwotujgcego sposobu wyceny oferty przez HRC. Nie mozna jednak wymagac¢ od
Zamawiajgcego, aby prezentowat analogiczny sposéb rozumowania w tym zakresie, a tym
bardziej by kazdy wykonawca dokonywat kalkulacji w sposob niejako narzucony przez
Odwotujgcego.

W odniesieniu z kolei do wykazywanej przez Odwotujgcego liczby roboczogodzin
niezbednych do wyprodukowania tramwaju oraz wysokosci wynagrodzenia w Korei nalezy
wskazacé, ze przedmiotowe dane sg nieprawidtowe w kontek$cie wnioskow, jakie Odwotujgcy
z nich wywodzi. Po pierwsze bowiem, o liczbie roboczogodzin niezbednych do
wyprodukowania jednego tramwaju decyduje w bardzo duzym stopniu poziom zaawansowania
technologicznego danego zaktadu i stosowanej w nim automatyzacji, a takze organizacja
pracy. Sposob wykonania projektu jest rownie wazny. Technologia pracy i automatyzacja
zmienia udziat czynnika ludzkiego. Dlatego tez nie sposob dla oceny oferty HRC zasadnie
postugiwac sie liczbg roboczogodzin wskazang przez Odwotujgcego, ktdra jest znaczaco inna

— wyzsza - od liczby roboczogodzin wymaganych dla tego samego celu w przypadku HRC.

Réwniez powotywanie sie na réznice w srednim wynagrodzeniu pracownikéw w Korei,
Polsce i Turcji nie moze by¢ uznane za wiasciwe dla wykazania, ze Przystepujgcy
nieprawidtowo wycenit swojg oferte. Opiera sie ono bowiem na wstepnym zatozeniu, ze HRC
nie wie, gdzie bedzie prowadzit produkcje tramwajéw bedacych przedmiotem zamowienia.
Odpowiednie zatozenia w tym zakresie zostaly jednak przez HRC poczynione, co byto juz
wielokrotnie podkreslane w niniejszym pismie — HRC odniést sie zatem do kosztéw mu
znanych, nie za$ nieokreslonych. Ponadto, nie wiadomo jaki sens ma przytaczanie wartosci
Sredniego wynagrodzenia w danych krajach, podczas gdy Odwotujgcy nie podaje nawet, w
jakim stosunku do tej wartosci pozostaje srednie wynagrodzenie pracownikéw biorgcych udziat
w realizacji omawianego zamowienia. Ponadto, co wskazano juz wyzej, sama wartosc
wynagrodzenia nie jest jedynym wyznacznikiem ostatecznego kosztu pracy, rownie istotny jest
bowiem czas jej wykonywania przez poszczegoélne grupy pracownikéw. Przy odpowiednio
mniejszym czasie pracy, osiggnietym zwitaszcza dzieki wiekszemu zakresowi automatyki
procesu produkcji oraz lepszej organizacji pracy, nawet wyzsze koszty tej pracy mogg w
ostatecznym rachunku zosta¢ w znacznym stopniu zniwelowane.

W pkt 7.20 — 7.22. Odwotania Odwotujgcy usitowat zakwestionowaé cene
zaoferowang przez HRC, wskazujgc, ze koszt realizacji zamdwienia powinien znacznie
wzrosng¢ w stosunku do pierwszego, uniewaznionego przetargu, wobec postawienia przez
Zamawiajgcego wymagan bezpieczenstwa systeméw SIL2. W ocenie Odwotujgcego, wzrost

kosztéw z tego tytutu dla kazdego z producentow powinien wynies¢ okoto 200.000,00 ztotych
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w przeliczeniu na jeden pojazd, a w konsekwencji: doprowadzi¢ do wzrostu ceny 0 42.600.000
zt. Z powyzszym nie sposéb sie jednak zgodzic.

Przede wszystkim Odwotujgcy nie zaofiarowat zadnego dowodu na potwierdzenie
powyzszej tezy, a to jego obcigzat w tym zakresie ciezar dowodowy (por. orzecznictwo KIO
wskazane w pkt Ill. niniejszego pisma). Odwotujgcy poprzestat jedynie na podaniu kwoty (nie
wskazujgc nawet, czy jest ona sumg netto, czy brutto), nie przywotat zadnego kosztorysu
cenowego, ofert producentéow, na ktorych sie powoltuje, itp. Zaproponowang przez
Odwotujgcego kalkulacje nalezy ocenic jako zu petnie dowolng, gotostowng, a w rezultacie —
niewiarygodna.

Odnoszac sie - mimo powyzszego — do obliczenn Odwotujgcego HRC wskazuje, ze
niezaleznie od tego, ze zatozony przez Odwotujgcego koszt uwzglednienia wymagan
Zamawiajgcego w zakresie standardu bezpieczenstwa jest btedny, to pomija on fakt, ze nalezy
skalkulowa¢ wytgcznie wzrost kosztu systemdéw bezpieczehstwa poréwnujgc koszt tych
systeméw, w ktdére wykonawca zamierzat wyposazy¢ tramwaje oferowane w ramach
pierwszego przetargu, w stosunku do wymogdéw obecnych. Znaczny wzrost ceny ofertowe;j
tramwajow z tego tytutu dotyczy¢ moze wytgcznie ofert, ktére w uniewaznionym postepowaniu
obejmowaly inne, znacznie tansze systemy. System planowany przez HRC w ramach
pierwszego przetargu uwzgledniat znaczng cze$¢ wymogdéw bezpieczenstwa SILI SIL2,
poniewaz stosowanie zaawansowanych systeméw bezpieczenstwa jest obecnie standardem
rynkowym dla przedsiebiorstw realizujgcych m.in. projekty metra bezzatogowego czy
pojazdéw duzych predkosci. Z tych wzgleddw wzrost ceny tramwaju oferowanego przez HRC
z tego tytutu, w stosunku do pierwszego przetargu, jest nieznaczny.

W uzupetnieniu powyzszych uwag, w kontekscie pkt 7.24 Odwotania, w ktérym
Odwotujgcy kwestionuje zbyt niski jego zdaniem wzrost ceny zaoferowanej przez HRC w
obecnie prowadzonym postepowaniu, nalezy stwierdzi¢, ze zaoferowanie takiej ceny przez
HRC byto mozliwe takze dzieki zmniejszeniu marzy wykonawcy. Wobec bowiem
uniewaznienia pierwszego przetargu, w ktérym oferenci ujawnili juz swoje oferty i uzyskali
wiedze o poziomie cen konkurentow, Przystepujacy, ktéry - co oczywiste - dgzyt do wygrania
kolejnego postepowania, starat sie skalkulowa¢ swojg oferte na jak najbardziej
konkurencyjnym poziomie. Przypuszczat, co jest normalng rynkowg praktykg w takich
sytuacjach, ze konkurenci prawdopodobnie bedg robi¢ to samo, stad starat sie przygotowac
oferte tak, aby podwyzszenie proponowanej ceny byto jak najmniejsze — oczywiscie przy
zachowaniu zasad uczciwosci i rzetelnosci. Najwiekszg korzys¢ z tego tytutu osiggnie
Zamawiajgcy, co jest zgodne z celem prowadzenia przez niego postepowania przetargowego
— wyborem jak najbardziej korzystnej oferty.

Powyzsze dziatanie Przystepujgcego nie doprowadzito z caftg pewnoscig do

przedstawienia w Postepowaniu oferty z razgco niskg ceng za dostawe tramwajow. W
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najbardziej wyrazny sposéb obrazuje to zestawienie cen ofertowych referencyjnych
przetargéw na dostawy tramwajéw o podobnych parametrach, ktére odbywaty sie w ostatnich
latach zarowno w Polsce, jak i za granica, ktére Przystepujacy zobrazowat w tabeli na str. 19
i 20 pisma.

W kolejnym punkcie (pkt 4.3 Odwotania) Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 3 PZP w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty HRC, podczas gdy cena ztozonej przez HRC
oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zarzut ten nalez uznaé za
bezzasadny i przedwczesny pod wzgledem formalnym.

Jak wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach KIO oraz sgdy powszechne (por.
np. wyroki KIO: z dnia 31 maja 2016 roku, sygn. KIO 820/16, z dnia 17 lipca 2017 roku, sygn.
KIO 1323/17, z dnia 15 kwietnia 2016 roku, sygn. KIO 464/16), stawianie zarzutu razgco niskiej
ceny i zadanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdy wykonawcy nie byli
jeszcze wzywani do sktadania wyjasnien i dowoddéw, bytoby dziataniem przedwczesnym.
Zamawiajgcy nie moze zatem odrzuci¢ oferty wykonawcy jako razgco niskiej bez
przeprowadzenia procedury z art. 90 ust. 1 PZP — nie moze bowiem zaktadac¢, ze w wyniku
wyjasnien wykonawcy zamawiajgcy nie uzna tej ceny za skalkulowang prawidtowo. Whniosek
o zaoferowaniu razgco niskiej ceny moze by¢ wywiedziony dopiero po wyczerpaniu procedury
jej wyjasnienia.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zauwazyé, ze zarzut ten pozostaje wprost w
sprzecznosci z zarzutem dotyczgcym zaniechania wezwania HRC do ztozenia wyjasnien i
dowoddw dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej przez HRC ceny za dostawe tramwajow.
Rozpoznajgca Odwotanie Izba nie moze bowiem uwzgledni¢ obu tych zarzutéw jednoczesnie,
moze jedynie oba oddali¢. Natomiast uwzglednienie jednego z tych zarzutéw prowadzi¢ musi
do oddalenia drugiego, przy czym — co wynika z powyzszych orzeczehh — niedopuszczalne
jest aby KIO uwzglednita zarzut zaniechania odrzucenia oferty, jezeli wczesniej zamawiajgcy
nie wezwat wykonawcy do ztozenia wyjasnien i dowoddw potwierdzajgcych, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest razgco niska.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkreslic, ze pod wzgledem merytorycznym
Odwotujgcy uzasadnit zarzut wskazany w pkt 4.3 odwotania jedynie swoimi zatozeniami i
przypuszczeniami, ze zaoferowana cena nie odzwierciedla nalezytej wyceny wszystkich
elementow cenotworczych i jest oderwana od rzeczywistosci i nierynkowa. Jednoczesnie
przyznat wprost, ze nie dysponuje szczegotowymi informacjami co do tego, jak konkretnie
HRC skalkulowat cene ofertowg. Odwotujgcy nie udowodnit zatem zasadnosci tego zarzutu
zgodnie z obowigzujgcymi regutami dowodowymi. Pomimo bowiem, iz przepis art. 190 ust. la
pkt 1 Pzp przewiduje w odniesieniu do zarzutu razgco niskiej odwrécony ciezar dowodu w

postepowaniu odwotawczym, to nie zwalniato to Odwotujgcego z obowigzku wskazania
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uzasadniajgcych go okolicznosci faktycznych, w tym réwniez z przedstawienia dowodow na
poparcie przytoczonych w Odwotaniu tez. Stawiajgcy taki zarzut wykonawca nie moze bowiem
ograniczy¢ sie tylko do twierdzenia o nierynkowej cenie oferowanej przez konkurenta, majgcej
Swiadczy¢ o jej razaco niskim charakterze, ale musi rowniez wskazac¢ okolicznosci
uzasadniajgce takie twierdzenie, w tym przedstawi¢ dowody na ich poparcie (por. np. wyroki
KIO: z 19 listopada 2018 roku, sygn. KIO 2268/18, z dnia 7 grudnia 2017 roku, sygn. KIO
2467/17, z dnia 28 listopada 2017 roku, sygn. KIO 2343/17).

Argumenty merytoryczne uzasadniajgce brak podstaw do powziecia przez
Zamawiajgcego watpliwosci odnosnie tego, czy zaoferowana przez HRC cena jest razgco
niska, zostaly przedstawione w pkt Il niniejszego pisma. Przedstawianie zas w tym miejscu
wyjasnien i dowodow dotyczacych wyliczenia konkretnych elementow tej ceny nie jest
zasadne, bowiem nie wypefnity sie ustawowe przestanki obligujgce Przystepujacego do

takiego dziatania.

Odwotujacy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu (pkt 4.4 Odwotania) naruszenie przepisu
art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia HRC z
Postepowania pomimo faktu, ze wzgledem HRC spetnity sie przestanki wykluczenia opisane
we wskazanych przepisach w zwigzku z nienalezytym wykonaniu zamowienia na dostawe 10
sztuk Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych dla Kolei Ukraifhskich. Podniesiony zarzut jest
niezasadny.

Po pierwsze nalezy podkresli¢, ze twierdzenia Odwotujgcego majg swoje zrédio w
materiatach prasowych, ktére nie stanowig wiarygodnego zrodta dowodowego, a takze nie
mogg stanowi¢ dla Zamawiajgcego podstawy do ustalenia wystgpienia przestanek z art. 24
ust, 5 pkt 2 PZP (vide: wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2014 roku, sygn. KIO 1618/14; wyrok KIO
z dnia 20 czerwca 2016 roku, sygn. KIO 919/16; wyrok KIO z dnia 13 lipca 2015 roku, sygn.
KIO 1370/15; wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 20015 roku, sygn. KIO 756/15). Nie mozna zatem
zarzuca¢ Zamawiajgcemu, iz nie wykluczyt HRC, skoro nie dysponowat i nadal nie dysponuje
stosownymi dowodami przesadzajgcymi o tym, ze HRC jest winne powaznego wykroczenia
zawodowego, a to z tego prostego powodu, ze dowody takie po prostu nie istnieja.

Po drugie, poleganie przez Odwotujgcego na niepewnym zrédle informacyjnym
sprawito, iz podstawa faktyczna Odwotania — ktéra z oczywistych wzgledoéw nie moze zostaé
ani zmieniona ani rozwinieta w toku postepowania przed I1zbg — nie znajduje odzwierciedlenia
W rzeczywistosci, a co za tym idzie, omawiany zarzut nie moze odnies¢ zamierzonego skutku.
HRC nie zaprzecza, iz wyprodukowato 10 Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych (dalej:
,Pojazdy”), ktére uczestniczg w ruchu na Ukrainie. Myli sie jednak Odwotujgcy twierdzac, ze:
. HRC zawarto (jako wykonawca) kontrakt na dostawe Pojazdéw z Kolejami Ukrainskimi,

bowiem kontrakt w tym przedmiocie zostat zawarty pomiedzy Southern Railways i Hyundai

67



Sygn. akt: KIO 292/19

Corporation. Zgodnie z umowg Pojazdy miaty zosta¢ dostarczone do Kolei Ukrainskich.
Hyundai Corporation zawarto nastepnie umowe 2z HRC, ktérej przedmiotem byto
projektowanie, produkcja, testowanie, uruchomienie oraz gwarancja Pojazdéw (umowa o
podwykonawstwo);

. Pojazdy zostaty wycofane z eksploatacji, bowiem w rzeczywistosci zostaty one jedynie
czasowo zawieszone w eksploatacji z pasazerami, a po niedtugim czasie oficjalnie uznano, ze
nalezy je przywrdécic¢ do ruchu i tak tez sie stato;

. zostato wszczete postepowanie karne, ktére — jak zdaje sie twierdzi¢ Odwotujgcy —
byto prowadzone przeciwko HRC, bowiem przeciwko HRC nigdy nie byto prowadzone tego
typu postepowanie w zwigzku z realizacjg umowy zawartej przez HRC.

Po trzecie, uszto uwadze Odwotujgcego, ze co do zasady odpowiedzialnos¢ wzgledem Kolei
Ukrainskich za dostawe Pojazdéw ponosit Hyundai Corporation. Doda¢ nalezy takze, ze
Hyundai Corporation nigdy nie zarzucat HRC jakichkolwiek nieprawidtowosci dotyczgcych
Pojazddw.

Po czwarte, w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego, w dniu 26 lutego 2019 roku, HRC
Ztozyto obszerne wyjasnienia, z ktérych wynika, ze Koleje Ukraihskie w dniu 9 listopada 2016
roku wystawity na rzecz HRC stosowny certyfikat, potwierdzajgcy, ze Pojazdy zostaty w
sposéb nalezyty zaprojektowane, wyprodukowane, dostarczone, przetestowane, i
wprowadzone do ruchu z pasazerami, co zdaniem HRC swiadczy tym, ze Koleje Ukrainskie
nie dopatrzyty sie razgcych nieprawidtowosci w Pojazdach, o ktérych traktuje Odwotujgcy.
HRC zlozyt obszerne wyjasnienia w powyzszej sprawie w dniu 26 lutego 2019 roku, w
odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego.

Zgodnie z pogladami doktryny (na kanwie nieobowigzujgcego juz art. 24 ust. 2a)
ustalenie czy wykonawca w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w
szczegoblnosci gdy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zaméwienie, musi nastgpi¢ poprzez analize srodkéw dowodowych,
a nie na podstawie uprawdopodobnienia (por. Nowicki, J6zef Edmund. Art. 24. W: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany. System Informacji Prawnej LEX, 2018.).
Zdaniem Przystepujgcego, istnienie wskazanego powyzej certyfikatu rozwiewa wszelkie
ewentualne watpliwosci w tym zakresie na korzy$¢ HRC.

Po piate, nawet gdyby uznaé, ze dziatania HRC w odniesieniu do realizacji umowy
zawartej z Hyundai Corporation, mozna bytoby potraktowa¢ jako powazne wykroczenie
zawodowe (czemu HRC stanowczo zaprzecza), to ze wzgledu na uptyw trzyletniego terminu,
o ktérym mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3 Pzp, HRC nie byto zobowigzane do ujawniania informac;ji
o realizacji wspomnianej umowy w JEDZ (vide: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7
marca 2018 roku, sygn. akt: KIO 325/18).
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W tym miejscu nalezy przytoczy¢ nastepujacy poglad wyrazony przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 3 sierpnia 2018 roku, sygn. KIO 1428/18, ktéry powinien byc¢
referencyjny podczas ustalania 3-letnego terminu w odniesieniu do zarzucanego HRC przez
PESA powaznego wykroczenia zawodowego w zwigzku z wyzej opisang sprawa: ,Dokonujgc
rozstrzygniecia w tym zakresie Izba uznata, iz pod pojeciem "zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia”, o ktérym mowa wart. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy PZP w odniesieniu do podstawy
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4, prawidtowym bedzie przyjecie daty zaistnienia skutku
niewykonania lub nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy koncesji lub umowy o
zamdwienie publiczne okreslonego jako rozwigzanie umowy lub zasgdzenie odszkodowania.
Dopiero bowiem tgczne zaistnienie okolicznosci okreé$lonych w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy PZP stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak zatem
wystgpienia przestanki rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania uniemozliwia
wykluczenie wykonawcy z postepowania na ww. podstawie prawnej. W swietle powyzszego
nie sposodb w ocenie Izby przyjac¢, iz celem ustawodawcy z jednej strony bylo przewidzenie
mozliwosci zastosowania sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania przy spetnieniu
wszystkich okreslonych w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp okolicznosci, z drugiej zas by
okres, w ktorym mozliwe bytoby wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej byt
liczony, jak twierdzit Odwotujgcy, od daty niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy
bez wzgledu na date wystgpienia skutkédw dopetniajgcych zastosowanie ww. przestanki.”

Nalezy zauwazy¢, ze podstawg odpowiedzialnosci z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp jest
zawinione niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie umowy podwazajgce uczciwos$é
wykonawcy, a wiec w zakresie tej podstawy wykluczenia ustawodawca nie wskazat
jakichkolwiek innych zdarzen prawnych, takich jak np. rozwigzanie umowy lub zasgdzenie
odszkodowania, ktére miatyby wptyw na sposob liczenia trzyletniego terminu. Z tych tez
wzgledow, Przystepujgcy do postepowania stoi na stanowisku, ze trzyletni termin, o ktorym
mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3 Pzp nalezy liczy¢ najpdzniej od dnia 12 lutego 2014 roku, a wiec
od chwili kiedy nastgpito oficjalne zawieszenie ruchu Pojazdéw w zwigzku z ujawnionymi
nieprawidtowosciami. ,Zdarzenie bedace podstawg wykluczenia” nalezy utozsamiaé ze
zdarzeniem prawnym (tj. obiektywnym, uzewnetrznionym faktem wywotujgcym skutki prawne),
a nie jedynie z subiektywnym przekonaniem zamawiajgcego o mozliwosci wystgpienia
nieprawidtowosci.

Po szoste, w przedmiotowej sprawie nie moze by¢ mowy o niewykonaniu lub
nienalezytym wykonaniu przez HRC umowy o podwykonawstwo w rozumieniu art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp. Potwierdza to nastepujacy poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 9 lutego 2016 roku, sygn. KIO 116/16, ktéry HRC przyjmuje jako wtasng argumentacje:
Podkreslic nalezy, ze przepis art, 24 ust. 2a ustawy Pzp odwotuje sie do nienalezytego

wykonania umowy, ktére ma charakter kwalifikowany. Nie kazde uchybienie w realizacji
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umowy stanowi - na podstawie tego przepisu - przestanke wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Przestankg takg mogg by¢ jedynie tego rodzaju nieprawidtowosci, ktére w
sposob zasadniczy zmieniajg jako$¢ przedmiotu zaméwienia lub w ogdle uniemozliwiajg
osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W zwigzku z tym ocena, czy zachodzag
okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, wymaga odniesienia
stwierdzonych nieprawidiowosci do konkretnego przedmiotu zamowienia, jego zakresu
specyfiki.

Nalezy podkreslié, Zze nieprawidlowosci w zakresie realizacji umowy o
podwykonawstwo przez HRC nie miaty istotnego charakteru, bowiem nie powodowaty zmiany
jakoéci Pojazdow, czy tez ich niezdatnosci do uzytku. Ponadto z okolicznosci tej sprawy (a w
szczegoblnosci z zachowania HRC po ujawnieniu sie wskazanych wyzej nieprawidtowosci)
wyraznie wynika, iz intencjg HRC byta dostawa sprawnych Pojazdow, a nieprawidlowosci
dotyczgce Pojazdow mogtyby byé ewentualnie kwalifikowane jako niskie jakosciowo
wykonanie zamdwienia, a nie jako powazne wykroczenie zawodowe (vide: wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2012 roku, sygn. akt: C-465/11).

Kolejnym zarzutem Odwoltujgcego (pkt 4.5 Odwotania) jest naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia HRC z Postepowania pomimo faktu, iz HRC — w wyniku co najmnigj
lekkomysinosci lub niedbalstwa, ewentualnie zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa — wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Zarzut ten jest
nieuzasadniony.

Jak wskazano powyzej, nie wystepujg merytoryczne przestanki, ktére uzasadniatyby
wykluczenie HRC z Postepowania na mocy art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, w zwigzku z
okolicznosciami realizacji kontraktu dotyczacego pojazdéw dla Kolei Ukrainskich. Ponadto,
uptynat juz trzyletni termin, o ktérym mowa w tym przepisie. Nie moze by¢é zatem mowy o
wprowadzeniu Zamawiajgcego w btgd w tym zakresie.

Po stronie HRC nie wystgpity rowniez jakiekolwiek inne przestanki, ktére mogtyby
zostac zaklasyfikowane jako wypetniajgce hipoteze przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp.
Sam Odwotujgcy precyzuje zresztg ten zarzut wytacznie w zakresie dotyczagcym kontraktu dla
Kolei Ukrainskich. Nie mozna zatem uzna¢, Zze zostat on skutecznie podniesiony rowniez w
stosunku do innych okoliczno$ci dotyczgcych tresci oferty HRC.

W nastepnej kolejnosci (pkt 4.6 Odwotania) Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu
naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania HRC do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentow ztozonych przez HRC na potwierdzenie

braku podstaw wykluczenia z Postepowania w postaci zalegtosci HRC z uiszczaniem
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podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne. Zarzut ten jest
bezzasadny.

Powyzsze twierdzenie Odwotujgcy odnosi do:

1. zaswiadczenia o niezaleganiu z optacaniem podatkow (dalej: Zaswiadczenie nr 1),
2. zaswiadczenia o zaptacie w catosci (w czedci) sktadek ubezpieczenia (spotecznego i
zdrowotnego)

(dalej: Zasdwiadczenie nr 2),

3. zaswiadczenia o zaptacie catosci sktadek ubezpieczenia pracowniczego i
ubezpieczenia wypadkow przemystowych (dalej: Zaswiadczenie nr 3) (dalej zwanych tgcznie:
,<Zaswiadczeniami”). Zamawiajgcemu nie mozna zarzuci¢ jakichkolwiek zaniechan w zakresie
analizy Zaswiadczen juz choéby z tego wzgledu, ze w prawie zamdwien publicznych brak jest
bowiem jakichkolwiek podstaw dla zamawiajgcego do badania i poréwnywania zakresu
przedmiotowego dokumentéw urzedowych wystawionych w réznych porzadkach prawnych
(vide: wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2010 roku, sygn. KIO/UZP 2493/10, KIO/UZP 2494/10,
KIO/UZP 2496/10).

Po drugie, zgodnie z trescig art. 2 koreanskiego rozporzgdzenia wykonawczego do
Krajowej Ustawy o Poborze Podatkow: ,Zaswiadczenie zaptaty podatku wydane zgodnie z art.
5 Krajowej Ustawy o Poborze podatkéw (zwanej odtgd ,Ustawa") poswiadcza, ze podatnik nie
zalega z zaptatg podatku na dzien wystawienia, z wytgczeniem nastepujgcych kwot: (wraz ze
wszystkimi zmianami wprowadzonymi na mocy Dekretu Prezydenckiego nr 28647 z dnia 13
lutego 2018 r.:

1. Kwoty, ktérej pobranie jest odroczone na mocy dowolnego postanowienia art. 15-17
Ustawy;
2. Kwoty, w stosunku do ktérej odroczono wydanie zarzgdzenia w sprawie zwtoki zgodnie

z art. 85-2 Ustawy;

3. Kwoty, ktorej pobranie jest odroczone na mocy art. 140 Ustawy o rehabilitacji dtuznikéw
i upadtosci lub kwoty zwigzanej z odroczeniem rozporzadzenia mieniem na podstawie
zarzadzenia w sprawie zwioki;

4. Zalegtego podatku VAT, zalegtych dodatkowych naleznych wptat, wydatkow w zwigzku

”

z zarzadzeniem w sprawie zwioki (zwanych odtad "podatkiem VAT, itp.)” w zwigzku z
obowigzkiem zapfaty naleznosci podatku VAT przez powiernika, o ktérym mowa w art. 2
Ustawy o Powiernictwie (zwanego odtgd "powiernikiem"), z majatku powierniczego zgodnie z
art. 3-2 Ustawy o Podatku VAT (ktory to obowigzek jest okreslany odtad "obowigzkiem zaptaty
podatku w naturze).

(Niniejszy artykut zostat w petni zmieniony dekretem prezydenckim nr 23140 z dnia 16

wrzesnia 2011 r./”.
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Ze wskazanego przepisu wynika, iz zaswiadczenie o niezaleganiu z opfacaniem
podatkéw, a zatem Zaswiadczenie nr 1, nie obejmuje swym zakresem informacji dotyczacych
naleznosci wymaganych od powiernikow, co wynika wprost z powotanego wyzej punktu 4. Sg
one przedmiotowego zadwiadczen o niezaleganiu z optacaniem podatkdéw. Innymi stowy,
organ wydajgcy Zaswiadczenie nr 1 w ogodle nie wypowiada sie co do istnienia badz
nieistnienia zobowigzan wymaganych od powiernikow. Nie jest zatem prawda, ze tres¢
oswiadczenia Dyrektora Urzedu Skarbowego wskazuje, ze Hyundai posiada nieoptacone
naleznosci wymagane od powiernikow w rozumieniu przepisow o Podatku VAT. Stwierdzenie
to jest catkowicie bezpodstawne, gdyz — jak wskazano powyzej i co wymaga podkreslenia —
z Zaswiadczenia nr 1 wynika jedynie, ze zaswiadczenie to nie obejmuje swym zakresem
naleznosci od powiernikow.

Mimo, ze kwestia ewentualnych zobowigzan powiernikéw jest catkowicie irrelewantna
dla oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, a naleznosci takie w przypadku HRC
nie wystepujg i nie wystepowaly, to jednak Przystepujacy - kierujgc sie dbatoscig o rzetelnosc
informacji przekazywanych Zamawiajgcemu oraz trescig 5 7 ust. 3 Rozporzagdzenie Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia - przedstawit
Zamawiajgcemu dodatkowo oswiadczenie, z ktorego wynika, ze zadne zalegtosci w uiszczaniu
m.in. podatkéw nie wystepowaty. W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 9 stycznia
2019 roku, znak: DWZ.261.95.2018.0J, L.Dz.74.2019 (dalej: Pismo) HRC zlozyt bowiem
stosowne oswiadczenie stwierdzajgce, ze w okresie od poczatku istnienia Spotki (jej
rejestracji) do chwili obecnej nie wystepowaty ze strony Spéiki zalegtosci w uiszczaniu
podatkow, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

W Swietle wyroku KIO z dnia 6 grudnia 2010 roku, sygn. akt: KIO/UZP 2493/10,
KIO/UZP 2494/10, KIO/UZP 2496/10 mozliwe jest ztozenie stosownego oswiadczenia, jezeli
tres¢ zaswiadczenia uzyskanego w panstwie obcym jest niepetna lub rodzi watpliwosci
zamawiajgcego. Z racji zatem uzupetnienia Zaswiadczenia nr 1 0 tre$¢ Oswiadczenia, nie
mozna Zamawiajgcemu czyni¢ jakiegokolwiek zarzutu zwigzanego z zaakceptowaniem bez
dalszych zastrzezen watpliwosci wskazanych dokumentéw jako potwierdzajgcych fakt
niezalegania przez Przystepujgcego z optacaniem podatkow.

W odniesieniu do Zaswiadczenia nr 2 nalezy uznac, ze juz pobiezna analiza tego
dokumentu swiadczy o tym, ze po stronie HRC nie istniejg zadne zalegtosci, w zakresie
przedmiotowym Zaswiadczenia nr 2. Skoro bowiem w zaswiadczeniu tym stwierdzono, ze za
wyjatkiem powyzszych kwot (...) nie ma zalegtych skfadek (...), a w tabeli znajdujacej sie nad
tym stwierdzeniem, do ktérej odnosi sie stowo ,powyzszych”, brak jest jakichkolwiek wpisow,
to oczywiste jest, ze po stronie HRC nie istniejg zadne zalegtosci lub nieprawidtowosci w tym
zakresie.
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Analogiczne wnioski nalezy wyciggnaé¢ w odniesieniu do Zaswiadczenia nr 3, z ktérego
wynika, ze o ile istniejg zalegte kwoty niezaleganiu z optacaniem podatkow za okres
wstrzymania pobierania skfadek, to winno by¢ to uwzglednione w tabeli pod pozycjg
Odroczenie pobierania. W tym miejscu tabeli natomiast zadne kwoty nie widnieja.

HRC nie miato wptywu na uksztattowanie standardowych stwierdzen zawartych w
dokumencie urzedowym — Zaswiadczeniu nr 2 lub Zaswiadczeniu nr 3. Biorgc wiec pod
uwage, ze nie istniejg zadne przestanki, a tym bardziej dowody, aby uzna¢, ze po stronie HRC
istniejg zalegtosci za okres wstrzymania pobierania sktadek, HRC nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji tylko z tego tytutu, ze zdaniem Odwotujgcego zaswiadczenie
potwierdzajgce brak zalegtosci winno mie¢ inng tresé.

Podsumowujac, Zamawiajgcy nie miat podstaw do powziecia jakichkolwiek watpliwosci
w odniesieniu do Zaswiadczen, a to po pierwsze wobec ich bezposredniej tresci i uktadu
graficznego pozwalajgcego na jednoznaczne jej odczytanie, po drugie zas — wobec ztozenia
przez Przestepujgcego dodatkowego oswiadczenia z dnia 11 stycznia 2019 roku. Nie mozna
zatem uznac¢ za zasadny zarzutu sugerujgcego, ze Zamawiajgcy nierzetelnie przeanalizowat
dokumentacje HRC i nie wyjasnit wystepujgcych w jej zakresie watpliwosci. Taki zarzut mozna
ewentualnie przedstawi¢ Odwotujgcemu, ktéry - pomijajgc istnienie Oswiadczenia oraz
oczywistg tres$¢ Zaswiadczen — opart swe twierdzenia o nielogiczng wykfadnie dokumentow.
Wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci nie pozwalajg wiec na skuteczne postawienie
Zamawiajgcemu zarzutu odnosnie zaniechanie wezwania HRC do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci dokumentdw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z Postepowania,

a co za tym idzie zarzut z pkt 4.6. Odwotania jest bezzasadny.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu (pkt 4.7 1 4.8
Odwotania) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez uznanie oferty HRC
za najkorzystniejszg, podczas gdy nie mozna jej za takg uznac, a takze naruszenie art. 7 ust.
3 Pzp, poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.
W Zaden sposob nie uzasadnit jednak tych zarzutéw ani nie przedstawit na ich poparcie
jakichkolwiek dowodow. W zwigzku z tym nie mozna ich uznac za skutecznie zgtoszone, nie
wypetniajg bowiem nawet minimum wymogu zwieztego przedstawienia zarzutow, wskazanego
w przepisie art. 180 ust. 3 Pzp. Podnoszgc tak powazne zarzuty wykonawca nie moze
ograniczy¢ sie tylko do tak lakonicznego stwierdzenia, jak to uczynit Odwotujgcy. Powinien on
przynajmniej zwiezle opisa¢ swoje zarzuty, podajgc tez okolicznosci faktyczne i prawne na ich
uzasadnienie, a takze przedstawi¢ dowody na ich poparcie. W przypadku wskazanych
zarzutéw Odwotujgcy nie uczynit tego nawet w najmniejszym stopniu, szczegdlnie w zakresie

zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 Pzp.
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Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze zarzuty te pozostajg w sprzecznosci z
zarzutami wskazanymi w pkt 4.1 i 4.2 Odwotania. lzba nie moze bowiem uwzgledni¢ ich
wszystkich, moze jedynie je wszystkie oddali¢. Uwzglednienie zarzutu z pkt 4.1 lub 4.2
Odwotania, prowadzi¢ musi do oddalenia zarzutow wskazanych w pkt 4.7 i 4.8. Natomiast
uwzglednienie zarzutu wskazanego w pkt 4.7 lub 4.8, skutkowatoby konieczno$cig oddalenia
zarzutow z pkt 4.1 i 4.2, w zwigzku z dalej idgcym skutkiem takiego uwzglednienia,
polegajgcym na koniecznosci nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia obarczonej tak
powaznymi i nieodwracalnymi wadami oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, wskazane zarzuty nalezy uznaé przynajmniej za
przedwczesne pod wzgledem formalnym.

Powyzsze wnioski potwierdza wyrok KIO z 6 czerwca 2018 roku, sygn. KIO 979/18.
Zgodnie z nim, przepis art. 91 ust. 1 Pzp jest przepisem wynikowym, odnoszgcym sie do oceny
ofert dokonanych w oparciu o postawione w SIWZ kryteria oceny. Tym samym, co do zasady
dopdki nie zostanie wykazane, ze w oparciu o ustalone przez zamawiajgcego kryteria oceny
ofert, wybér danej oferty jest wadliwy, to nie mozna zarzucac, ze przepis art. 91 ust. 1 Pzp
zostat naruszony. Podobny wniosek nalezy odniesé¢ do przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

W pkt 5.3 3) Odwotania Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
Z opinii biegtego z zakresu produkcji maszyn na okoliczno$¢: istniejgcych modeli produkcji
pojazdow szynowych, czynnos$ci sktadajgcych sie na wyprodukowanie pojazdu szynowego w
ramach poszczegolnych modeli produkcji, minimalnego czasu niezbednego na wykonanie tych
czynnosci i elementéw mogacych ulec przyspieszeniu bgdz réwnolegtemu wykonaniu, wraz z
wplywem powyzszego na koszty produkcji pojazdéw. Przystepujgcy do postepowania wnosi o
oddalenie tego wniosku, gdyz — po pierwsze — tak szeroko zakreslona przez Odwotujgcego
teza dowodowa pozostaje bez zwigzku z zarzutem zawartym w odwotaniu i wniosek ten nalezy
uzna¢ za powotany jedynie dla zwioki, a ponadto za zmierzajgcy do zastgpienia braku
inicjatywy dowodowej Odwotujgcego (por. wyrok KIO z dnia 21 listopada 2014 roku (sygn. akt
KIO 2334/14). Przedmiotem opinii biegtego mogg by¢ tylko konkretne kwestie szczegdtowe
dotyczgce ustalenia elementéw stanu faktycznego, ktére wymagajg wiadomosci specjalnych.
Po drugie nie wydaje sie, aby przeprowadzenie takiego dowodu bylo w ogdle mozliwe.
Przedmiot opinii miatby bowiem dotyczy¢ kwestii niepodlegajgcych standaryzacji, ktére moga
by¢ — i sg — bardzo réznie zorganizowane u réznych producentow. W dodatku nalezg one
do kategorii informacji stanowigcych najczesciej tajemnice kazdego przedsigbiorstwa, z tych
réznic wynika bowiem nastepnie mozliwos¢ konkurowania przez producentow dzieki
ulepszonym, czesto innowacyjnym procesom produkcji. Nie wydaje sie zatem mozliwe aby
jakikolwiek biegly posiadat specjalistyczng wiedze dotyczacg wskazanych zagadnien
wystepujacych zaréwno w Polsce, jak i w pozostatych krajach swiata. W orzecznictwie zwraca

sie uwage na fakt, ze dopuszczenie dowodu z opinii biegtego uwarunkowane jest
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przydatnoscig tego $rodka dowodowego jako stuzgcego ocenie zebranego w sprawie
materialu dowodowego, gdy potrzebne sg do tego wiadomosci specjalne. Bieglty musi mie¢
mozliwo$¢ wydania opinii na podstawie dostepnego mu materialu dowodowego, przy
uwzglednieniu postawionej tezy dowodowej. Dopuszczenie tego dowodu jest mozliwe
wowczas, gdy istnieje kompletny i zupetny materiat pozwalajgcy na wydanie opinii (vide wyrok
KIO z dnia 22 czerwca 2018 roku, KIO 931/18).

Ocena czy cena budzi watpliwosci i wydaje sie razgco niska jest subiektywna oceng
zamawiajgcego, ktérej jest on uprawniony dokona¢ w oparciu o posiadane doswiadczenie.
Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, ktory dokonuje w trybie
zamoéwienia publicznego zakupu, posiada dostateczng wiedze i rozeznanie w zakresie
przedmiotu tego zakupu, zas potrzeba zasiegniecia wiadomosci specjalnych stanowi wyjatek
od zasady doskonatej znajomosci przez uczestnikdw postepowania przedmiotu zamédwienia
oraz kwestii technicznych i funkcjonalnych z nim zwigzanych (por. wyrok KIO z dnia 4 lutego
2015 roku, KIO 161/15). W tym kontekscie powotanie biegtego, ktéry miatby stwierdzi¢, czy
wystgpity obiektywne okolicznosci do powziecia takich watpliwosci prowadzitoby do pominiecia
w tym zakresie oceny dokonanej przez Zamawiajgcego. Biegly nie moze wyreczaé
zamawiajgcego w dokonaniu oceny ceny zaoferowanej przez wykonawce. Takie
postepowanie mogtoby rowniez prowadzi¢ do zamkniecia drogi wykonawcy — w tym
przypadku Przystepujgcego — do ewentualnej obrony swojej oferty, jezeli ocena zostataby
dokonana bez jego udziatu. Natomiast istotg procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. PZP jest mozliwo$¢ wyjasdnienia przez wykonawce okolicznosci
wptywajgcych na zaoferowanie takiej a nie innej ceny (por. wyrok KIO z 19 stycznia 2018 roku,
sygn. KIO 2328/17).

Odwotujacy ztozyt rowniez wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zakup tramwajow
jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”,
znak ref. DNZ/58/2016. Wniosek ten jest jednak bezzasadny, bowiem Odwotujgcy nie wskazat
zadnych okolicznosci dotyczgcych wskazanego postepowania, ktére wymagatyby ujawnienia
danych z jego dokumentaciji, ktére nie sg powszechnie dostepne, a jednoczesnie sg istotne
dla oceny okolicznosci niniejszego postepowania Odwotawczego. Okolicznosci powotywane
przez Odwotujgcego, a dotyczgce poprzedniego, uniewaznionego postepowania, s3g
okolicznosciami jawnymi i mozliwymi do weryfikacji na podstawie powszechnie dostepnych
informaciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ zatem jedynie

stwierdzenie kwalifikowanego naruszenia Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
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wywrze¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Izba nie powinna zatem uwzgledni¢
odwofania, jezeli w wyniku powtdrzonych czynnosci zamawiajgcego wykonawca
sklasyfikowany na pierwszej pozycji pozostatby taki sam. Stwierdzenie braku naruszenia lub
naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania (por. np. wyrok KIO z
14 grudnia 2018, sygn. KIO 2460/18, z 15 listopada 2017 roku, sygn. KIO 2319/17, tez z dnia
19 grudnia 2016 roku, sygn. KIO 2308/16). W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie
wykazat i nie udowodnit, aby Zamawiajacy dopuscit sie jakiegokolwiek naruszenia przepisow

ustawy, a tym bardziej takiego, ktére wywarto istotny wptyw na wynik Postepowania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem zainteresowanym udzieleniem przedmiotowego
zamoéwienia publicznego. W tym miejscu, odnoszgc sie do stanowiska Przystepujacego
kwestionujgcego interes Odwotujgcego wskazac nalezy, ze o braku interesu we wniesieniu
odwofania nie moze swiadczy¢ okolicznos¢, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego
przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na sfinansowanie
przedmiotowego zaméwienia. Okolicznosc¢ ta nie oznacza automatycznie, ze oferta z wyzszg
od zatozonej przez Zamawiajgcego ceng nie bedzie mogta zosta¢ wybrana. Przepisy ustawy
Pzp pozostawiajg Zamawiajgcemu mozliwos¢ pozyskania dodatkowych Srodkow, a zatem
dopdki Zamawiajacy nie wykaze, ze takiej mozliwosci nie ma, nie mozna przesgdzic¢ o tym, ze
oferta Odwotujgcego nie moze zosta¢ wybrana. W ocenie Izby nie mozna za takie wykazanie
poczytywac oswiadczen Zamawiajgcego w srodkach masowego przekazu, gdyz nie majg one
wigzgcego charakteru i tym samym nie mozna na ich podstawie mie¢ pewnosci, ze w sytuacji,
w ktorej rzeczywiscie Zamawiajgcy stangtby przed takim wyborem, nie udatoby mu sie tych

Srodkow zwiekszyc.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego
zaprezentowanej podczas postepowania odwotawczego, zgodnie z ktérg zarzuty odwotania
sg spoznione z uwagi na okolicznos¢, iz w dniu 4 stycznia 2019 r. Odwotujgcy otrzymat od

Zamawiajgcego protokot postepowania sporzgdzony na druku ZP-PN.
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Wobec wycofania przez Odwotujgcego podczas posiedzenia w dniu 4 marca 2019 r.
zarzutédw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,
mimo faktu, ze wzgledem Przystepujgcego spetnity sie przestanki wykluczenia opisane we
wskazanych przepisach, tj. Przystepujacy jest winien powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych, polegajgcego na nienalezytym wykonaniu zamowienia na dostawe 10 sztuk
Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych dla Kolei Ukrainskich w postaci dostarczenia pojazdow
zawierajgcych bfedy konstrukcyjne, ktére skutkowaty wytgczeniem pojazdéw z eksploatacii i
powstania znacznych szkdd z tego tytutu oraz naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, mimo iz Przystepujgcy w wyniku co najmniej
lekkomysinosci lub niedbalstwa ewentualnie zamierzonego dziatania Iub razacego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, przez zatajenie
przez Przystepujgcego informacji w przedmiocie zawinionego powaznego naruszenia przez
Przystepujgcego obowigzkéw zawodowych i nienalezyte wykonanie umowy w sprawie
zamowienia publicznego przez Przystepujgcego, ktoéra skutkowata zasgdzenie
odszkodowania, przy realizacji kontraktu ukrainskiego, Izba postanowita umorzy¢

postepowanie odwotawcze w tym zakresie.

Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przez wykonawce Hyundai Rotem Company
(dalej: Przystepujacy) przystapienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego w

charakterze uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, co nastepuje.

Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ)
przedmiotem zamodwienia jest dostawa fabrycznie nowych tramwajow jednokierunkowych i
dwukierunkowych, catkowicie niskopodtogowych, wielocztonowych wraz ze specjalistycznym
wyposazeniem obstugowym, pakietem naprawczym, pakietem eksploatacyjnym, pakietem
materiatdbw niezbednych do wykonania naprawy gtownej, szkoleniami, dokumentacjg
techniczng tgcznie z licencjami i oprogramowaniem tgcznie z licencjami oraz wykonywaniem
napraw powypadkowych (w okresie gwarancji jakosci na tramwaje).

Przedmiot zamowienia obejmuje:
a. Zakres podstawowy (gwarantowany) zakres zaméwienia, tj. dostawe 123 tramwajow

wraz ze specjalistycznym wyposazeniem obstugowym, pakietem naprawczym,
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pakietem eksploatacyjnym, pakietem materiatéw niezbednych do wykonania naprawy

gtéwnej, szkoleniami, dokumentacjg techniczng tgcznie =z licencjami i

oprogramowaniem tgcznie z licencjami oraz wykonywaniem napraw powypadkowych

(w okresie gwarancji udzielonej na tramwaje). Tramwaje majg by¢ wieloczionowe,

catkowicie niskopodtogowe, ze skrajnymi wozkami skretnymi, z napedem silnikami

pradu przemiennego i sterowaniem mikroprocesorowym, w tym:

e 85 tramwajéw niskopodtogowych dwukierunkowych o dtugosci do 33 m, w tym 2
tramwajow dostosowanych do potrzeb nauki jazdy (Tramwajow typu 1),

e 18 tramwajéw niskopodtogowych jednokierunkowych o dtugosci do 33 m, w tym 1
tramwaju dostosowanego do potrzeb nauki jazdy (Tramwajéw typu 2),

e 20 tramwajow niskopodtogowych jednokierunkowych o dtugosci do 24 m, w tym 1
tramwaju dostosowanego do potrzeb nauki jazdy (Tramwajéw typu 3),

b. Zakres zamowienia w ramach opcji, tj. dostawe 90 tramwajow wraz z pakietem
naprawczym, pakietem eksploatacyjnym, pakietem materiatdbw niezbednych do
wykonania naprawy gtéwnej, dokumentacjg techniczng tacznie z licencjami i
oprogramowaniem tgcznie z licencjami oraz wykonywaniem napraw powypadkowych
(w okresie gwarancji udzielonej na tramwaje). Tramwaje majg by¢ wieloczionowe,
catkowicie niskopodtogowe, ze skrajnymi wozkami skretnymi, z napedem silnikami
pradu przemiennego i sterowaniem mikroprocesorowym, w tym: 45 Tramwajow typu 1,
45 Tramwajéw typu 2.

Zamawiajgcy wskazat, ze zamodwienie nalezy zrealizowac:

a. wramach zamowienia podstawowego — w terminie do dnia 20 kwietnia 2038 roku,

b. wramach opcji — w terminie do dnia 20 kwietnia 2039 roku.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze powyzsze obowigzuje przy planowanym zawarciu umowy w
sprawie zamowienia publicznego do korca kwietnia 2019 roku, natomiast w przypadku, gdy

umowa zostanie zawarta pozniej, ww. terminy mogg ulec odpowiedniemu przedtuzeniu.

W pkt 19 SIWZ Zamawiajacy zawart informacje o formalno$ciach, jakie powinny zosta¢
dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, tj.
19.1. Wykonawca zobowigzany jest przed zawarciem umowy:

19.1.1. uzgodni¢ z Zamawiajacym Harmonogram dostaw tramwajéw, uwzgledniajgcy
wymagania Zamawiajgcego wynikajgce z SIWZ, w ktérym nalezy wskaza¢ co najmniej:
19.1.1.1. date zgtoszenia do odbioru dwdch pierwszych tramwajéw typu 1, date zgtoszenia do
odbioru pierwszego tramwaju typu 2 oraz pierwszego tramwaju typu 3,

19.1.1.2. liczbe tramwajow zgtaszanych do odbioréw wstepnych w poszczegdlnych

miesigcach,
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19.1.1.3. daty podpisania protokotdéw koncowego odbioru poszczegdlnych tramwajow;

uzgodniony harmonogram bedzie stanowit zatgcznik do umowy, (...).

W §2 Wzoru umowy okreslono termin realizacji umowy. Zgodnie z ust. 2 Wykonawca
obowigzany jest zrealizowa¢ dostawe tramwajoéw bedacg przedmiotem Umowy, zgodnie z
.Harmonogramem dostaw tramwajow”, ktéry stanowi Zatgcznik nr 6 do Umowy. Ponadto, w
dalszych postanowieniach wzoru umowy, ustalono warunki realizacji dostawy tramwajow

zarowno dla zamowienia podstawowego jak i dla zamowienia objetego prawem opc;ji.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w pkt 4.1. petitum odwotania, dotyczaceqo naruszenia

przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp oraz w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, przez zaniechanie przez Zamawiajgcego

wyjasnienia tresci oferty Hyundai w zakresie dotyczacym sposobu wykonania przedmiotu

zamowienia przez Hyundai, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Zgodnie z trescig Rozdziatu Il SIWZ, Czesc¢ XIII pkt 2 ,System jakosci”: ,Wymagane
jest posiadanie i stosowanie przez producenta tramwajow systemu jakosci ISO/TS
22163:2017 lub co najmniej IRIS rev.02 lub innego rbwnowaznego systemu jakosci w zakresie
zapewnienia wiasciwe] jakosci, potwierdzone zaswiadczeniem niezaleznego podmiotu
zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania norm zapewnienia jakosci”.

W konsekwencji powyzszego, na podstawie postanowienia zawartego w tresci
Rozdziatu | SIWZ, pkt 18.2. w zw. z pkt 18.2.2., Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia
wezwie Wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w tym
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania przez
Wykonawce norm zapewnienia jakosci, do ktérych Zamawiajgcy odwotat sie w SIWZ, z tym ze
Wykonawca moze zamiast ww. zaswiadczenia ztozy¢ réwnowazne dokumenty wystawione
przez podmioty majgce siedzibe w innym panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, a Wykonawca, ktéry z przyczyn niezaleznych od niego, nie ma mozliwosci
uzyskania ww. zaswiadczenia, moze ztozyC inne dokumenty dotyczgce zapewnienia jakosci,
potwierdzajgce stosowanie przez Wykonawce srodkow zapewnienia jakosci zgodnych z
wymaganymi normami zapewniania jakosci rownowaznych srodkom wymaganym na mocy

majgcego zastosowanie systemu.
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Jak wynika z dokumentacji postepowania, pismem z dnia 9 stycznia 2019 r.,
Zamawiajgcy zwrdcit sie do Przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, z wezwaniem
do zlozenia m.in. ww. zaswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 18.2.2. SIWZ.

W odpowiedzi na powyzsze, Przystepujgcy przedstawit Zamawiajgcemu ,Certyfikat
udzielony spétce Hyundai Rotem Company 488, Changwondaero, Uichang-gu 51407
Changwon-si, Gyeongsangnam-do Republika Korei” opatrzony datg 22 lutego 2019 r. Z treéci
certyfikatu wynika wprost, ze system wskazanej powyzej organizacji jest zgodny z zasadami
certyfikacji IRIS na rok 2017 na podstawie ISO/TS 22163:2017.

Ponadto odnotowaé nalezy, ze w pkt 10 Oferty Przystepujacy ztozyt odwiadczenie,
zgodnie z ktérym: ,zrealizujemy zaméwienie w terminach okreslonych w SIWZ”.

Terminy realizacji przedmiotowego zamdwienia zostaly przez Zamawiajgcego
szczegotowo okreslone w tresci Rozdziatu Il ,Istotne postanowienia umowy”, w §2.

Odwotujacy konstruujac przedmiotowy zarzut miat za podstawe ,informacje prasowe
pochodzace od osob reprezentujacych Hyundai w Polsce i w Postepowaniu”. W ocenie
Odwotujgcego w swietle tych informacji prasowych Przystepujacy nie wie jak, nie wie gdzie i
jakimi zasobami zrealizuje przedmiotowe zamowienie. Wobec powyzszego, zdaniem
Odwotujgcego, rolg Zamawiajgcego byto nie tylko opieraé sie na ,pustych” oswiadczeniach
wykonawcy, ale poddac¢ je ocenie wedle catoksztattu zdarzen, jakimi sg przywotane przez
Odwotujgcego informacje prasowe, oswiadczenia firmy Stadler o niemoznosci wykonania
zamowienia w terminie oraz oswiadczen samego Odwotujgcego o konieczno$ci zwiekszenia
ceny. Zamawiajgcy natomiast nie podjat zadnych dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia tych
watpliwosci.

Z informacji prasowych udzielonych przez przedstawiciela Przystepujgcego po
wyborze oferty, Odwotujgcy wywiddt, ze Przystepujgcy nie posiadat na dzien sktadania ofert
koncepcji co do sposobu realizacji zamdéwienia, zas$ elementy istotne dla przedmiotu
zamoéwienia (w szczegdlnosci w zakresie miejsca — kraju produkcji pojazdu) w dalszym ciggu
stanowig przedmiot uzgodnieh i negocjacji i w dalszym ciggu nie wiadomo jak Przystepujgcy
bedzie realizowa¢ przedmiotowe zmowienie.

Odnoszgc sie do powyzszych twierdzen Odwotujgcego wskazac w pierwszej kolejnosci
nalezy, ze po analizie postanowien SIWZ nasuwa sie wniosek, ze Zamawiajgcy ograniczyt
tres¢ sktadanych przez wykonawcéw ofert do niezbednego minimum. Z tresci ztozonych ofert
nie wynika jakg koncepcje realizacji przedmiotowego zamowienia przyjat kazdy z wykonawcow
uczestniczacych w tym postepowaniu. Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia wraz z ofertg
takiej koncepcji. Zatem na podstawie samej tresci ztozonej przez Przystepujgcego oferty nie
ma podstaw do powziecia watpliwosci co do tego jak, gdzie i jakimi zasobami Przystepujgcy
zrealizuje przedmiotowe zamowienie. Potwierdza to tres¢ samego odwofania, ktére w

przewazajgcej mierze bazuje na doniesieniach prasowych pochodzgcych od przedstawiciela
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Przystepujgcego w Polsce. To na nich Odwolujgcy opart argumentacje w zakresie
omawianego zarzutu, w zasadzie w ogole nie nawigzujgc do tresci oferty ztozonej przez
Przystepujacego.

Komentujgc przywotane przez Odwotujgcego, zarowno w tresci odwotania, jak i
podczas rozprawy (dowdd nr 2 ztozony podczas rozprawy w dniu 4 marca 2019 r.), informacje
prasowe, w ocenie Izby nalezy je poczytywaé bardziej jako dziatania PR-owe Przystepujacego,
badz tez dotyczgce jego ewentualnej strategii marketingowej czy inwestycyjnej w tej czesci
Europy. Natomiast podawanie w watpliwos¢ tresci oferty Przystepujgcego tylko ze wzgledu na
doniesienia prasowe, ktére odnoszg sie do blizej nieokreslonych plandéw rozwoju dziatalnosci
Przystepujgcego na przysztosé, jest zabiegiem zbyt daleko idgcym.

Odnoszgc sie do twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie z ktérym wykonanie zaméwienia
w terminach okreslonych w SIWZ mozliwe jest tylko i wylgcznie w przypadku, jesli wykonawca
posiada¢ bedzie gotowg baze techniczng dla niezwlocznego rozpoczecia realizacji
zamoéwienia po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym, wskazac trzeba, ze z tresci oferty wynika
wprost, ze Przystepujagcy takie zaplecze posiada, co potwierdzone zostato zatgczeniem
wymaganego przez Zamawiajgcego certyfikatu IRIS dla fabryki zlokalizowanej w Korei. Sam
Odwotujgcy nie kwestionuje mozliwosci produkcyjnych tego zaktadu. Nie ma wobec tego, w
ocenie lIzby, podstaw by twierdzi¢, ze Przystepujgcy nie dysponuje zorganizowanym
zapleczem technicznym, w ktérym bedzie mozliwe niezwtoczne rozpoczecie produkciji.

W tresci odwotania Odwotujgcy wskazat, ze aby dotrzymac¢ terminéw dostaw
wskazanych w SIWZ, nalezy rozpoczg¢ produkcje pojazdow i utrzymac jej tempo w postaci
produkcji $rednio 8 pojazdéw w skali miesigca, a w tym celu, w przypadku np. produkcji liniowej
(stanowigcej najbardziej typowy i efektywny przy tego rodzaju zamowieniach sposéb
produkciji), potrzeba:

a) odpowiedniego zaplecza w postaci hali montazowej, dostosowanej do produkciji

liniowej (podziat na stanowiska montazowe z przeptywem liniowym);

b) odpowiedniego zaplecza w postaci pracownikdéw przygotowania i realizacji produkciji
(specjalistow odpowiedzialnych za organizacje i realizacje procesow produkcyjnych,
doswiadczonego nadzoru produkcyjnego, z wiedzg na temat produkgiji liniowej);

c) wiasciwie zorganizowanego i ustandaryzowanego procesu produkcyjnego (linii
produkcyjnej), gwarantujgcego jako$¢ i powtarzalno$¢ produktu koncowego
(zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okres$lonymi m.in. w Czesci |, pkt 33
Szczegodtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia);

d) Scisle zorganizowanych dostaw komponentow.

Odnoszgc sie do powyzszych watpliwosci Odwotujgcego wskazanych w lit. a) do c),

zwrdéci€ uwage nalezy, ze — jak wskazano powyzej — Przystepujgcy dysponuje odpowiednim

zapleczem technicznym, kadrowym i witasciwg organizacjg procesu produkcji, co wprost
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wynika z faktu legitymowania sie przez Przystepujgcego certyfikatem IRIS. Co sie tyczy
natomiast watpliwoéci wskazanych w lit. d), zauwazy¢ nalezy, ze w toku postepowania
dowodowego przed Izbg, Przystepujacy wykazat, Ze podjgt kroki zmierzajgce do
zabezpieczenia dostaw kluczowych komponentow skfadajgc na to stosowne dowody. W tym
zakresie sktad orzekajgcy wskazuje na zatgczniki nr 4, 5, 6, 7 do pisma Przystepujacego z
dnia 13 marca 2019 r. (stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) oraz na zatgcznik nr 5 do
pisma Przystepujgcego z dnia 20 marca 2019 r. (ktérego wybrane tresci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa).

Ponadto, postepowanie dowodowe przed Izbg wykazato, ze Przystepujgcy poczynit
réwniez odpowiednie kroki w celu zabezpieczenia kwestii zwigzanych z transportem morskim
wyprodukowanych pojazdéw, co potwierdzajg dowody stanowigce zatgcznik 1 do pisma
Przystepujgcego z dnia 4 marca 2019 r. wraz z ttumaczeniem (stanowigcy tajemnice
przedsiebiorstwa), zatgcznik 1 do pisma Przystepujgcego z dnia 13 marca 2019 r. (ktérego
wybrane tresci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa) oraz zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 15
marca 2019 r. (ktérego wybrane tresci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa).

Odwotujagcy natomiast nie wykazat, ze podjete przez Przystepujgcego dziatania w tym
zakresie majg charakter pozorny. Przede wszystkim za nieprzekonujgce Izba uznata ztozone
przez Odwotujgcego, pozyskane przez niego, oferty na transport jednego i dziesieciu
tramwajow. Zestawienie ofert pozyskanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego moze co
najwyzej stanowi¢ dowdd na to jakie warunki, w tym ceny, jest w stanie uzyskaé¢ kazdy z tych
wykonawcow. Przystepujgcy wykazat, Zze realizuje zamdwienia na caltym Swiecie, zatem
logicznym jest Zze czesto korzysta z transportu morskiego, a to moze przektadaé sie na
mozliwos¢ uzyskania przez niego bardziej konkurencyjnych ofert.

Nastepnie wskazac¢ nalezy, ze dowdd nr 5 stanowigcy ,Zestawienie uzgodnien w
ramach realizacji umowy”, przedstawia znikomg warto§¢ dowodowg. Jak wyjasnit sam
Odwotujgcy, sporzadzajgc ten dowdd bazowat przede wszystkim na wiasnych,
dotychczasowych doswiadczeniach zdobytych we wspétpracy z innymi zamawiajgcymi, przy
realizacji innych postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych. Dowdd ten nie odnosi sie
nawet do terminéw uzgodnien jakie przewiduje w tym postepowaniu sam Odwotujgcy, lecz
terminy wskazane w tym dowodzie majg zupetnie abstrakcyjny charakter. Dowod ten nie
koresponduje tez z innymi ztozonymi w tym postepowaniu dowodami, jak grafy czy wykresy
Ganta. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposob, ze zdobyte we wspotpracy z innymi
zamawiajgcymi doswiadczenia, w duzej mierze majgce negatywny charakter, znajdujg
przetozenie na warunki przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy
nie podjat nawet proby wykazania, ze uzgodnienia w innych postepowaniach dotyczyty
tozsamych kwestii, jak w tym postepowaniu, ani czy postepowania te mozna ze sobg w

jakikolwiek sposob poréwnac. Z tych powoddéw, omawiany dowdd nie moze przesadzi¢ o tym,

82



Sygn. akt: KIO 292/19

ze Zamawiajgcy powinien byt mie¢ watpliwosci, co do tresci oferty zlozonej przez
Przystepujagcego w zakresie mozliwosci dotrzymania termindw realizacji przedmiotu
zaméwienia.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze stanowiska Zamawiajgcego i Odwotujgcego dotyczgce
kwestii uzgodnien znaczgco sie od siebie réznity. Zamawiajgcy argumentowat, ze wobec
jednoznacznych postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdowienia mozliwym jest
sktadanie zamdwien kluczowych komponentow, gdyz uzgodnienia jakie strony umowy majg
poczyni¢ dotyczg kwestii mniej istotnych, jak np. rozmieszczenie tablic w oknach, natomiast
to, w jakich oknach tablice maja sie znajdowaé wynika z SIWZ. Ponadto kryteria oceny ofert w
tym postepowaniu byly bardzo precyzyjne i miaty specjalistyczny charakter i aby je opracowaé
wykonawcy musieli zatozy¢ uzycie konkretnych komponentéw. Odwotujgcy z kolei wskazywat,
powotujgc sie na swoje dotychczasowe doswiadczenie, ze nawet tak z pozoru nieistotna
kwestia moze w braku szybkiego uzyskania porozumienia, bgdz w przypadku zmiany decyzji
przez Zamawiajgcego, spowodowac opdznienie. W ocenie lzby powyzsze swiadczy o tym, ze
miedzy stronami wystepujg réznice w interpretacji postanowien SIWZ.

Zwrdci¢ uwage nalezy, ze z tresci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zdanie pierwsze wynika,
ze ,w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania”.
Kwestia zwigzana ze sposobem dotrzymania terminu realizacji zamowienia, a takze
poszczegodlnych termindw, nie byla przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu badana, w
szczegolnos$ci nie byto to przedmiotem w ramach kryteriow i Zamawiajgcy w tym zakresie nie
wymagat przedstawienia na etapie sktadania ofert zadnych dokumentéw. Zamawiajgcy
oczekiwat jedynie akceptacji przez wykonawcdw narzuconych przez siebie w SIWZ termindw,
a forma, w jakiej nalezato tego dokonac bylo ztozenie podpisu pod Formularzem oferty
zawierajgcym szereg oswiadczen, w tym to o realizacji zamdwienia zgodnie z terminami
wskazanymi w SIWZ (pkt 10 Formularza oferty). Odnotowa¢ warto, ze przedmiotowe
postepowanie jest drugim dotyczgcym dostawy pojazdow dla Zamawiajgcego. W pierwszym,
uniewaznionym, Przystepujgcy réwniez tez ztozyt oferte, zatem Odwotujgcy magt liczy¢ sie z
tym, ze Przystepujacy bedzie zainteresowany rowniez i tym postepowaniem. Odwotujgcy miat
wiec potencjalng mozliwos¢ domagacC sie od Zamawiajgcego, aby kwestia zwigzana z
dotrzymaniem terminéw realizacji byta przez Zamawiajgcego dogtebniej badana, niz tylko w
oparciu o oswiadczenie, czego nie uczynit.

Przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd - opinia z dnia 21 marca 2019 r. autorstwa
prof. dr hab. inz. E. L., rbwniez nie mégt przesgdzi¢ o uwzglednieniu przedmiotowego zarzutu.
Przedstawiona opinia odnosi sie w sposéb ogolny do kwestii zwigzanych z projektowaniem
tramwajow i zostata sporzgdzona ,po zapoznaniu sie z twierdzeniami stron”, do ktérych jednak

Autor sie szczegétowo nie odnosi oraz w oparciu o wiedze i doswiadczenie Autora. Odnotowac
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nalezy, ze tres¢ opinii nie referuje w ogole do tresci oferty Przystepujgcego, ani nawet

dowodow przedstawionych przez Przystepujgcego w roku rozprawy.

Odnoszac sie do zarzutow wskazanych w pkt 4.2. i 4.3. petitum odwotania, dotyczacych

naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art.

7 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Hyundai do ziozenia wyjasnien i dowodow

dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej przez Hyundai ceny za dostawe tramwajéw typu 1, 2 i

3, a w konsekwencji rowniez ceny tacznej oraz naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 44 w zw.

z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty

Hyundai podczas gdy zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamowienia, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Zarzuty te wigzg sie z zarzutem omowionym powyzej, na co wskazat rowniez sam
Odwotujgcy w tresci swojego odwotania. Badajgc ich zasadnos¢ Izba miata na uwadze
okoliczno$é, ze podobnie jak w przypadku zarzutu wczesniejszego, réwniez i w tym przypadku
zrodtem watpliwosci Odwotujgcego sg przede wszystkim doniesienia prasowe. Odwotujgcy
takze w uzasadnieniu przedmiotowego zarzutu bazuje na domniemanym braku opracowania
przez Przystepujgcego koncepcji co do zamierzonego sposobu wykonania zaméwienia, z
czego wywodzi, ze cena oferty Przystepujgcego jest oparta na niewiarygodnych przestankach

i nie uwzglednia kosztéw jakie wigzg sie z okreslonym danym modelem produkcji.

Jest okolicznoscig miedzy stronami bezsporng, ze w przedmiotowej sprawie nie
zachodzg okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej
wysokos¢ ceny, o ktérych mowa w przepisie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp. Spér w przypadku
rozpoznawanego zarzutu koncentruje sie wokot kwestii, czy w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy cena za dostawe tramwajow typu 1, 2 i 3, a w konsekwencji réwniez cena tgczna w
ofercie Przystepujgcego powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze
przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest adresowany przede wszystkim do Zamawiajgcego, ktéry
w przypadku powziecia watpliwosci zwraca sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. W ocenie Izby Zamawiajacy
zaprezentowat przekonujgce wyjasnienia, ze takich watpliwosci nie miat, powotujgc sie na
swoje doswiadczenie z realizacji innych postepowan, a takze na ceny postepowan
prowadzonych przez innych zamawiajgcych oraz odwotujgc sie do sposobu ustalenia
szacunkowej wartosci przedmiotu zamodwienia. lzba zwraca uwage, ze w omawianym
przepisie uzyto zwrotéw takich jak ,wydaje sie” i ,budzg watpliwosci zamawiajgcego”, ktore to
zwroty wskazujg na wrazenie zamawiajgcego charakteryzujgce sie duzym stopniem

subiektywnosci. W tym zakresie brak w ustawie przestanek uzasadniajgcych konieczno$é
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wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien. W ocenie skfadu orzekajgcego zamawiajgcy
moze wiec powzig¢ watpliwosci w oparciu o szereg czynnikow, w tym doswiadczenie nabyte
przy realizacji podobnych zaméwien, a takze w oparciu o znajomos¢ cen obowigzujgcych na
rynku. Stad tez lzba rozpoznajgc przedmiotowy zarzut wzieta pod uwage stanowisko
Zamawiajgcego prezentowane przez niego w toku postepowania odwotawczego zaréwno w
ztozonych pismach, jak i podczas rozprawy, w ktérym argumentowat on dlaczego nie miat

watpliwoéci co do ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Izba ocenia jako zbyt daleko
idgcy, majgc na uwadze ze nie potwierdzit sie wyzej oméwiony zarzut. Ponadto wskazac
nalezy, ze ewentualne odrzucenie oferty z uwagi na razgco niskg cene powinno zostac
poprzedzone przeprowadzeniem z wykonawcg procedury wyjasniajgcej, co w tym

postepowaniu nie miato miejsca.

Zarzut wskazany w pkt 4.6. petitum odwotania dotyczacy naruszenia przepisu art. 26 ust. 4

ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp w

zZw. z art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie

wezwania Hyundai do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci wskazanych w odwotaniu

dokumentow ztozonych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z postepowania w

postaci zalegtosci uiszczaniem podatkdéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub

zdrowotne.

Zarzut potwierdzit sie w czesci dotyczgcej zaniechania wezwania Przystepujacego w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia dokumentu oznaczonego w ofercie
Przystepujgcego jako ,zaswiadczenie o niezaleganiu z optacaniem podatkow” z dnia 8
stycznia 2019 r. Odwotujgcy zwrécit uwage na budzacy jego watpliwosci fragment tego
zaswiadczenia o tresci: ,Zaswiadczam, ze z pominieciem naleznosci wobec powiernikéw w
mys| art. 3 pkt 2 ustawy o podatku VAT nie wystepujg zadne inne odroczone naleznosci
podatkowe w formie fizycznej”. Odwotujgcy z tego fragmentu wywodzi, ze Przystepujacy
.posiada nieptacone naleznosci wobec powiernikdw w rozumieniu przepiséw o VAT”. Cho¢ w
ocenie lzby ten wniosek jest zbyt daleko idgcy, nie spos6b pomig¢ okolicznosc, ze wskazany
fragment zaswiadczenia budzi watpliwos$ci.

W pismie z dnia 4 marca 2019 r. Przystepujgcy wyjasnit, ze kwestionowane przez
Odwotujgcego oswiadczenie nie obejmuje swoim zakresem m.in. kwot wynikajgcych z
zalegtego podatku VAT w zwigzku z obowigzkiem zaptaty naleznosci podatku VAT przez
powiernika. Tym samym, jak wskazat Przystepujgcy, organ wydajgcy to zaswiadczenie w
ogole nie wypowiada sie w kwestii zobowigzan wymaganych od powiernikow. Cho¢ w ocenie

Przystepujgcego kwestia ewentualnych zobowigzan od powiernikdw jest irrelewantna dla
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oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, Przystepujgcy wskazat, ze zatgczyt
rowniez oswiadczenie z dnia 11 stycznia 2019 r. ztozone przed notariuszem, zgodnie z ktérym
od poczatku istnienia spotki nie wystepowalty zalegto$ci w uiszczaniu podatkéw, optat sktadek
na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Natomiast Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie argumentowat, ze skoro w czesci
tabelarycznej w odniesieniu do opodatkowania lub odroczenia $ciggniecia zalegtych podatkow
w formie fizycznej wobec powiernikdw brak jest wpisow, oznacza to, ,ze z pominieciem
naleznosci wobec powiernikéw w mysl art. 3 pkt 2 ustawy o podatku VAT, nie wystepujg zadne
inne odroczone naleznosci podatkowe w formie fizycznej”.

Odnoszagc sie do powyzszych stanowisk Przystepujacego i Zamawiajgcego w
pierwszej kolejnosci nasuwa sie wniosek, ze odmiennie interpretujg oni kwestionowany
fragment omawianego zaswiadczenia, co w ocenie lzby wskazuje na okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy nie ma petnej wiedzy na temat okolicznosci, ktérych dotyczy, badz nie,
omawiane zaswiadczenie. Ponadto Przystepujgcy odnosi sie w wyjasnieniach do kwestii
zwigzanych z obowigzkiem zaptaty naleznosci podatku VAT przez powiernika, podczas gdy
w kwestionowanym zaswiadczeniu jest mowa o naleznosci wobec powiernikow.

Wspdlnym mianownikiem jest natomiast dla obu stanowisk to, ze zadne z nich nie
odpowiada na pytanie, czy istnieje mozliwosC uzyskania zaswiadczenia, ze w zakresie
naleznosci wobec powiernikow w mysl art. 3 pkt 2 ustawy o podatku VAT, Przystepujacy
réwniez nie ma odroczen lub zalegtosci podatkowych. Ani Przystepujgcy, ani tym bardziej
Zamawiajgcy, nie wyjasnili w swoich stanowiskach tej kwestii w sposéb niebudzacy
watpliwosci. Natomiast pamieta¢ nalezy, ze zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. mozliwos¢ przedstawienia
oswiadczenia ztozonego przed notariuszem materializuje sie dopiero w sytuacji, gdy w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe nie wydaje sie dokumentu wskazanego — w omawianym
przypadku — w § 7 ust. 1 pkt 2 lit. a) rozporzadzenia. Innymi stowy, aby Przystepujgcy mogt
powotac sie na oswiadczenie ztozone przed notariuszem w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy
powinien wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ze w kraju, w ktorym Przystepujgcy ma
siedzibe nie wydaje sie dokumentu potwierdzajgcego brak odroczen Ilub zalegtosci
podatkowych w zakresie naleznosci wobec powiernikow w mysl art. 3 pkt 2 ustawy o podatku
VAT.

Watpliwosci w tym zakresie nie rozwiat rowniez ztozony podczas rozprawy dowdd 3, z
ktorego wynika m.in., ze w czasie miedzy wydaniem zaswiadczenia z dnia 11 maja 2018 r. a
zakwestionowanego w tym postepowaniu zaswiadczenia, jego tres¢ zostata zrewidowana i
poprawiona, jak wynika z porownania tych dwoch dokumentéw — o kwestionowane przez

Odwotujgcego stwierdzenie. Natomiast okolicznos¢ wyjasnienia przez organ, ze ,podatnik nie
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posiada zadnych zobowigzan z tytutu krajowych naleznosci podatkowych” réwniez nie moze
rozwiewa¢ watpliwosci, skoro zaswiadczenie nie obejmuje swoim zakresem ,naleznosci

wobec powiernikdw w mys| art. 3 pkt 2 ustawy o podatku VAT”.

Z tych wzgledow Izba nakazata Zamawiajgcemu wyjasnienie, czy w kraju, w ktorym
Przystepujgcy ma siedzibe wydaje sie dokument potwierdzajgcy brak odroczen lub zalegtosci
podatkowych w zakresie naleznosci wobec powiernikow w mysl art. 3 pkt 2 ustawy o podatku
VAT. Powyzsze powinno nastgpi¢ po wczesniejszym uniewaznieniu przez Zamawiajgcego
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Nastepnie, w zaleznosci od uzyskanej odpowiedzi,
Zamawiajgcy powinien podja¢ dalsze kroki, tj. zwrdcic sie do Przystepujgcego, w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, o uzupetnienie dokumentu, bgadz tez Przystepujgcy bedzie uprawniony
powotac sie na ztozone oswiadczenie przed notariuszem. Po przeprowadzeniu ww. czynnosci
Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownego badania i oceny ofert.

Pozostate kwestionowane przez Odwotujgcego dokumenty nie budzity watpliwosci, a
argumentacje przedstawiong w tym zakresie przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego Izba

uznata za prawidtowa.

Rozpoznajac zgtoszone przez Odwotujgcego, a wskazane ponizej, wnioski dowodowe,
Izba postanowita oddali¢ w oparciu o przepis art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, tj.:

1. Zgtoszony w tresci odwotania wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
z zakresu produkcji maszyn, doprecyzowany nastepnie pismem z dnia 11 marca
2019r.

2. Zgtoszony w tresci odwotania wniosek o zobowigzanie Zamawiajgcego do
przedfozenia akt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Zakup
tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych, wieloczionowych, catkowicie
niskopodtogowych”, znak ref.: DNZ/58/2016 oraz dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z tych akt na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich
powotania.

3. Zgtoszony pismem z dnia 15 marca 2019 r. o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z opinii instytutu naukowego lub naukowo-badawczego albo opinii biegtego
lub biegtych z dziedzin wyceny produkcji i budowy i eksploatacji pojazdéw

tramwajowych.

Ad 1.
Odwotujgcy zgtosit w tresci odwotania wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu produkcji maszyn na okolicznosé:

i. istniejgcych modeli produkcji pojazdéw szynowych,
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ii. czynnosci sktadajgcych sie na wyprodukowanie pojazdu szynowego (tramwaju) w

ramach poszczegoélnych modeli produkcji,

iii. minimalnego czasu niezbednego na wykonanie tych czynnosci i elementéw

mogacych ulec przyspieszeniu badz rownolegtego wykonania, wraz z

iv. wptywem powyzszego na koszty produkcji pojazddw.

Whiosek ten zostat nastepnie doprecyzowany pismem z dnia 11 marca 2019 r., w ktérym
Odwotujgcy wskazat, ze dowod ten ma by¢ sporzgdzony na okolicznosé tego, czy w sSwietle
zgromadzonych dokumentéw, zawartych w nich wymagan Zamawiajgcego (dane zawarte w
SIWZ) i wiedzy specjalistycznej biegtego przy opisanych przez Przystepujgcego warunkach
realizacji zamowienia, w tym w szczegdlnosci cho¢ nie wytgcznie:

i. produkcji pojazdéw z komponentéw pochodzgcych spoza siedziby zaktadu

produkcyjnego,

ii. modutowej produkcji pojazdow w Korei,

iii. transporcie komponentéw z Europy do fabryki w Korei,

iv. transporcie pojazdéw drogg morskg statkami ro-ro z miejsca produkcji do siedziby

Zamawiajgcego,

v. powierzchni i wydajnosci zaktadu Changwon oraz liczbie pracownikéw, np. bazujgc
na danych dot. Certyfikatu IRIS zlozonego przez Hyundai odnosnie zaktadu w
Changwon, potwierdzajg sie daty wymagane i zaoferowane na dostarczenie
pojazddw okreslonych jako przedmiot zaméwienia.

Odnoszagc sie do powyzszego lzba wskazuje, ze wniosek nie zastuguje na
uwzglednienie z nastepujgcych powodow.

Celem powotania tego dowodu byto wykazanie przez Odwotujgcego, ze oferta
Przystepujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz Przystepujacy nie wykona
zamoéwienia w terminach wskazanych w treéci SIWZ. Wskaza¢ jednak nalezy, ze kwestie
zwigzane z wykonaniem zamowienia w terminach wskazanych w SIWZ nie byly przez
Zamawiajgcego badane na etapie sktadania ofert w sposob szczegoétowy. W tym zakresie
Zamawiajgcy opierat sie bowiem na oswiadczeniu ztozonym przez wykonawcéw, zawartym w
tresci formularza oferty. Oswiadczenie to nie byto nastepnie w Zaden sposéb weryfikowane w
toku badania i oceny ofert. W tym zakresie Zamawiajacy nie przewidziat w tresci SIWZ
zadnych mechanizméw kontroli. Harmonogram dostawy tramwajow ma zosta¢ sporzgdzony
dopiero na etapie przed podpisaniem umowy i ma stanowi¢ zatgcznik do umowy o0 zamowienie
publiczne. Skoro wiec w tresci oferty poza oSwiadczeniem nie ma zadnego dokumentu, na
podstawie ktérego mozna by zweryfikowa¢ realnos¢ oswiadczenia Przystepujgcego,
chociazby z tego powodu przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego jest po prostu

niemozliwe.
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Odnoszac sie do wniosku Odwotujgcego w przedmiocie odpowiedniego zastosowania
regulacji zawartej w tresci art. 1191 §2 pkt 2 kodeksu postepowania cywilnego, zgodnie z
trescig ktérego w braku odmiennego uzgodnienia stron, sad polubowny moze takze zazgdaé
od strony dostarczenia biegtemu odpowiednich informacji lub przedstawienia mu albo
udostepnienia do zbadania dokumentéw lub innych przedmiotéw, wskazaé nalezy co
nastepuje.

W ocenie Izby wniosek Odwotujgcego oparty o przywotany przepis jest chybiony z
nastepujacych wzgleddow.

Odwotujgcy nie sprecyzowat jakie dokumenty, w jego ocenie, powinny stanowi¢
podstawe sporzgdzenia opinii. Ma to o tyle istotne znaczenie, ze — po pierwsze — nawet po
doprecyzowaniu przez Odwotujgcego tezy dowodowej ma ona w istocie otwarty charakter,

poniewaz Odwotujgcy wyliczyt zagadnienia, kidre w szczegdlnosci, choé nie wylgcznie

(podkreslenie I1zby), powinny stanowi¢ przedmiot rozwazan we wnioskowanej opinii. Po drugie
— Zamawiajgcy, jak wspomniano, nie wymagat od wykonawcow ztozenia w postepowaniu
dokumentéw dotyczgcych szczegdtow realizacji zamowienia, w tym przebiegu procesu
produkcyjnego (organizacji dostaw komponentéw, wydajnosci zaktadu produkcyjnego), czy
logistyki (dostawy tramwajow do Zamawiajgcego). Omawiany wniosek odwotuje sie zatem do
blizej nie sprecyzowanego, a nadto nie ujawnionego w toku postepowania dowodowego
(Przystepujacy ztozyt wprawdzie dowody dotyczgce niektorych kwestii ujetych w tezie
dowodowej, jednak wytgcznie w zakresie materii kwestionowanej w tresci odwotania)
materiatu, ktéry stanowi¢ miatby przedmiot oceny biegtego.

Whiosek nie zastuguje na uwzglednienie rowniez z tego powodu, ze nie sposéb oprze¢
sie wrazeniu, ze aby wypowiedzie¢ sie na temat mozliwosci produkcyjnych Przystepujgcego
w tym postepowaniu w kontekscie jego terminowej realizaciji, biegty musiatby poznac¢ specyfike
pracy zaktadu Przystepujgcego, jego organizacje i sposob produkcji, a w tym celu niezbednym
mogtoby sie okaza¢ dokonanie ogledzin tego zaktadu.

Przede wszystkim jednak Izba miata na uwadze, ze sam Zamawiajgcy nie badat
przedmiotowej kwestii w sposdb wnikliwy, a sama oferta poza oswiadczeniem nie zawiera
zadnego materiatu w oparciu o ktéry mozna by wyda¢ ewentualng opinie. Badanie oferty
Przystepujgcego w oparciu o dokumenty nie wymagane przez Zamawiajagcego w

postepowaniu naruszatoby w ocenie Izby zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Ad 2.
Whniosek podlegat oddaleniu, gdyz okolicznosci z pierwszego postepowania o

udzielenie zamowienia, na ktére powotywat sie Odwotujacy nie byty miedzy Stronami sporne.

Ad 3.
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Zgtoszony pismem z dnia 15 marca 2019 r. o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
Z opinii instytutu naukowego lub naukowo-badawczego albo opinii biegtego lub biegtych z
dziedzin wyceny produkcji i budowy i eksploatacji pojazdéw tramwajowych, na okolicznos¢
tego, czy w Swietle zgromadzonych dokumentow, wymagan Zamawiajgcego i wiedzy
specjalistycznej biegtego cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest razgco niska, w tym,
czy cena ta:

1. zawiera wszystkie elementy kosztotwédrcze, tj. koszty niezbedne do prawidtowego
wykonania zamowienia w zakresie opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia;

2. uwzglednia realne koszty produkcji i dostawy pojazdow (przedmiotu zamdwienia),
w tym koszty:

a) projektowania;

b) materiatéw niezbednych do produkcji pudet tramwaju;

c) podzespotow;

d) elementéw wyposazenia wewnetrznego;

e) elementéw wozkow;

f) zastosowania technologii pozwalajgcej na istotne obnizenie zuzycia energii przez
pojazdy oferowane przez Przystepujgcego (w poréwnaniu z pojazdami
oferowanymi przez Przystepujacego w pierwszym przetargu przeprowadzonym
przez Zamawiajgcego);

g) robocizny i $wiadczen pracowniczych;

h) transportu z miejsca produkcji do siedziby Zamawiajgcego;

i) posrednie funkcjonowania przedsiebiorstwa Przystepujgcego?

3. pozwala na wykonanie zamowienia bez poniesienia straty?

4. uwzglednia wszelkie inne koszty realizacji przedmiotu zamowienia wynikajace ze
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia?

W ocenie |zby uwzglednienie tego wniosku, ze wzgledu na sposob sformutowania

przez Odwotujgcego tezy dowodowej, prowadzitoby do obejscia procedury, o ktérej mowa w
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jak juz wczes$niej wskazano, ocena czy cena oferty budzi watpliwosci
i wydaje sie razgco niska jest subiektywna oceng zamawiajgcego, ktorej jest on uprawniony
dokona¢ m.in. w oparciu o posiadane doswiadczenie. W tym postepowaniu Zamawiajgcy
takich watpliwosci nie miat, stad tez Przystepujacy nie sktadat wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny. Zgodnie z tezg dowodowg biegty miatby natomiast ustali¢, czy cena zaoferowana
przez Przystepujgcego jest razgco niska, w tym czy pozwala na wykonanie zamdwienia bez
straty. Zatem biegly miatby tak naprawde wyreczy¢ Zamawiajgcego w dokonaniu oceny
realnosci ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego. Izba stoi na stanowisku, ze prowadzitoby

to do zamkniecia drogi Przystepujagcemu do ewentualnej obrony swojej oferty, gdyz ocena
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zostataby dokonana bez jego udziatu. Natomiast istotg procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust.
1 ustawy Pzp jest mozliwo$¢ wyjasnienia przez wykonawce okolicznosci wptywajgcych na
zaoferowanie takiej, a nie innej ceny.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczgacy:  ...cooiiiiiiiiiiiie,
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