Sygn. akt: KIO 1288/13
KIO 1292/13

WYROK

z dnia 19 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 29 maja 2013 r. przez wykonawce Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego
"Minsk Mazowiecki" S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk
Mazowiecki (sygn. akt KIO 1288/13),

B. w dniu 29 maja 2013 r. przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz (sygn. akt KIO 1292/13),

w postepowaniu prowadzonym przez "PKP Intercity” Spétka Akcyjna, ul. Zelazna 59a,
00-848 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako

Konsorcjum firm: Stadler Polska Sp. z 0.0., NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300

Nowy Sacz, zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
1288/13 i 1292/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

A. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1288/13,

B. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1292/13,



2. kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego
"Minsk Mazowiecki" S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz
i Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki” S.A., ul. Gen. K.

Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz i Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki"” S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki na
rzecz "PKP Intercity” Spoétka Akcyjna, ul. Zelazna 59a, 00-848 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika: w
tym kwote 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy) od Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz
oraz kwote 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy) od Zaktady
Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A., ul. Gen. K.
Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiieiens



Sygn. akt: KIO 1292/13
KIO 1288/13

Uzasadnienie

"PKP Intercity" Spodtka Akcyjna, ul. Zelazna 59a, 00-848 Warszawa (dalej:
.Zamawiajacy” lub ,PKP Intercity”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j.
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe 20 elektrycznych zespotéw trakcyjnych

wraz ze $wiadczeniem ustug ich utrzymania.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

4 grudnia 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2012/S 233-

383554 opublikowano ogtoszenie o zamowieniu.

22 maja 2013 r. zamawiajacy pismami wezwat wykonawcow: Zaktady Naprawcze
Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk
Mazowiecki (dalej: ,ZNTK” lub ,odwotujacy”) oraz Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz (dalej” ,PESA” lub ,odwotujgcy”) do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w celu ustalenia, czy ztozone oferty zawiera
razgco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, zgdajac udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw ofert majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanych przez

odwotujgcych cen.

KIO 1288/13

29 maja 2013 r. ZNTK wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

wobec ww. czynnosci zamawiajgcego.

Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego ZNTK zarzucat naruszenie:
1.art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca
2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm. - dalej: ustawa o cenach), poprzez ich
niewlasciwe zastosowanie catkowicie bezpodstawne wezwanie odwotujgcego do

ztozenia wyjasnieh w celu ustalenia, czy zawiera razaco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zamowienia oraz poprzez niewtasciwg wyktadnie pojecia ,razgco niskiej
ceny” skutkujaca przyjeciem, iz moze mie¢ miejsce razaco niska cena oferty w sytuaciji,
gdy jedynie jeden z czynnikow sktadajacych sie na cene oferty budzi watpliwosci
zamawiajgcego, zas cata cena oferty nie ma, z uwzglednieniem pozostatych czynnikéw,
cech ceny ,razgco niskiej”;
.art. 90 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp, poprzez ich niewtadciwe zastosowanie polegajace na
nieprecyzyjnym okresleniu zakresu Zzadanych od odwotujgcego wyjasnien bez
konkretnego wskazania do czego zamawiajgcy odnosi swe watpliwosci, a takze zgdaniu
wyjasnien wykraczajgcych poza tres¢ ziozonej oferty, ktorej tre$¢ i forma w petni
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz” lub ,specyfikacja”);
.art. 90 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez okreslenie
odwotujacemu w wezwaniu z dnia 22 maja 2013 roku terminu do zilozenia wyjasnien,
ktéry jest krotszy niz termin do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
przystugujacych od tej czynnosci zamawiajgcego, co skutkuje koniecznoscig udzielenia
odpowiedzi przez odwotujgcego, pomimo oczywistej wadliwosci wezwania dokonanego
przez zamawiajgcego;
.art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez niewlasciwe ich zastosowanie
polegajace na bezpodstawnym zazadaniu przez zamawiajacego udzielenia wyjasnien
przez odwotujgcego ,zgodnie z Dokumentacjg Utrzymania Technicznego”, ktéra to
dokumentacjg podobnie jak szereg innych dokumentéw zwigzanych z oferowanymi
przez odwotujgcego pojazdami na obecnym etapie postepowania nie istnieje, gdyz
dotychczas w niniejszym postepowaniu nie oczekiwano od wykonawcéw jej
zredagowania, a wszelkg dokumentacje pojazdéw wykonawca zobowigzany bedzie
dostarczy¢ zgodnie z siwz dopiero na 3 miesigce przed terminem dostawy pierwszego
pojazdu;
5.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 PZP poprzez ich niewtasciwe zastosowanie
polegajace na prowadzeniu przez zamawiajgcego postepowania w sposob, ktory nie
zapewnia zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wszystkich wykonawcoéw polegajgce na wezwaniu do ztozenia wyjasnien w trybie art.

90 ust. 1 Pzp tylko niektorych wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu;

Z uwagi na powyzsze zarzuty ZNTK wnosit o:
1.uwzglednienie odwotania,
2.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego pismem
z dnia 22 maja 2013 roku do ztozenia wyjasnien okreslonych w tym pismie,
3. przeprowadzenie dowodu z dokumentéow znajdujacych sie w aktach postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
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niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwotania ZNTK podnosit, Ze zamawiajacy jest uprawniony do
zwrécenia sie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia jedynie w przypadku, gdy istnieje
uzasadnione podejrzenie co do zanizenia ceny oferty, przy czym powszechny jest poglad, ze
przepis ten dotyczy ceny oferty jako catosci, a nie jej poszczegdlnych sktadnikow. Ceng
oferty jest cena stanowigca ekwiwalent za caty przedmiotu zamoéwienia. Wskazywat, ze w
ramach postepowaniu przetargowym oferty ztozylo 4 wykonawcow, Zadajacych
nastepujgcych kwot za realizacje catosci umowy obejmujacej dostawe pojazdow wraz ze
swiadczeniem ustug ich utrzymania.

ZNTK podkres$lat, ze ceny ztozonych ofert nie odbiegajg od siebie w sposéb
zasadniczy, stad uzna¢ nalezy, ze sg to ceny realne za wykonanie catosci przedmiotu
zamoéwienia. Wyjasniat, ze na cene oferty w niniejszym postepowaniu skfadajg sie 2
odrebne tzw. czynniki cenotworcze, to jest z jednej strony cena brutto za dostawe pojazdow,
zas z drugiej strony cena brutto za wykonanie ustugi utrzymania, tj. stawka za 1 km
przebiegu pojazdu. Odnoszac sie do brzmienia wezwania do zlozenia wyjasnieh z dnia 22
maja 2013 roku zdaniem ZNTK nalezy uznaé, iz zamawiajacy kwestionuje jedynie cene
ustugi utrzymania jako mogaca wypetnia¢ potencjalnie znamiona razaco niskiej. Podejrzenie
co do wystgpienia razagco niskiej ceny, odnosi sie do nastepujgcych czynnikow
cenotworczych: cena brutto ustugi utrzymania (w tym niewskazane i niesprecyzowane w
tresci zgodnej z postanowieniami siwz oferty wykonawcy ceny 1 przegladu na poziomach
utrzymania od P1 do P4, ceny brutto podzespotow, czesci, akcesoriow i materiatow
eksploatacyjnych) oraz cena wskazana w czesci oferty stanowigcej zatacznik nr 11 do siwz
(cena elementow tzw. wyprawki).

Zdaniem odwotujacego zgdanie zamawiajgcego, dotyczace ztozenia wyjasnien w
kontekscie razgco niskiej ceny odnoszace sie wylacznie do skfadnika ceny oferty, ftj.
kosztow zwigzanych ze swiadczeniem ustugi utrzymania jest niedopuszczalne, albowiem
zamawiajacy zobowigzany jest oceniaé cene oferty jako catosci, a nie poszczegdinych

sktadnikéw na nig sie sktadajgcych.

Nastepnie podnosit, ze zamawiajgcy w siwz w sposob jednoznaczny wskazat, w jaki
sposOb nalezy okres$lic cene oferty. Zdaniem ZNTK koresponduje to z trescig
zredagowanego przez zamawiajgcego formularza ofertowego, w ktérym odwotujgcy
zobowigzany byt poda¢ w pkt 3, iz oferuje ,wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene
wyliczong zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Rozdziale XlII siwz w tym: Wartosc

dostawy 20 elektrycznych zespotow trakcyjnych (...) oraz Szacowana wartos¢ swiadczenia
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ustug utrzymania przez okres 15 lat (...).” Wyjasniat, ze zwrot uzyty przez zamawiajgcego w
formularzu ofertfowym ,przedmiot zamowienia” ma taki sam zakres znaczeniowy jak w art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W ocenie ZNTK juz z tego wynika, Zze ocena, czy mamy do czynienia z
razgco niskg ceng powinna obejmowac zbadanie ceny catkowitej oferty, a nie jej
poszczegolnych elementow czgstkowych.

Zdanie ZNTK z powyzszego wynika zatem, iz na przedmiot zamoéwienia skfada sie
zarowno dostawa pojazdow, jak ustugi utrzymania. Suma cen jednostkowych za realizacje
ww. elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia stanowi cene za realizacje
zaméwienia w rozumieniu art. 2 pkt. 1 Pzp. Okolicznos¢, Zze zamawiajacy dokonat
wyodrebnienia tych sktadnikéw cenotworczych nie wptywa w zaden sposob na obowigzek
traktowania ich sumy, czyli ceny za realizacje przedmiotu zamoéwienia jako wynagrodzenia
ryczaltowego, zas catego sSwiadczenia jako niepodzielnego. Odwotujgcy zaznaczal, ze
zamawiajagcy w zaden sposéb nie okreslit sposobu obliczania przez wykonawcéw
poszczegolnych cen jednostkowych skfadajacych sie na cene oferty (cene za wykonanie
przedmiotu zamdwienia). Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do zadania wskazania
wynikéw kalkulacji dokonywanych przez wykonawcéw, za$ znaczenie prawne przyznat
wytgcznie sumie tych sktadnikéw, ktorg okreslit w formularzu ofertowym jako cene za
.przedmiot zamowienia”. Tym samym zamawiajacy w opinii ZNTK w posredni sposob

ujawnit swojg wole, aby te cene traktowac jako wynagrodzenie ryczattowe.

Odwotujacy wskazywat, ze zamawiajacy nie wymagat od wykonawcéw
przedstawienia szczegétowych kalkulacji ceny ofertowej i tym samym bezpodstawne jest
domaganie sie przez zamawiajgcego szczegotowych informacji w tym zakresie na obecnym
etapie postepowania. Jak zostato to juz bowiem wyjasnione wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamowienia ma charakter ryczattowy. Na ptaszczyznie jezykowej przez tzw.
.fyczalt” rozumie sie catkowitg sumag przeznaczong na poszczegolne wydatki bez podziatu
na poszczegolne pozycje (tak: Stownik Wyrazéw Obcych PWN, Warszawa 2004). Zatem to
zamawiajacy (a nie wykonawca), ksztattujgc zamowienie publiczne jako oparte na
rozliczeniu ryczattowym, juz redagujac siwz, godzi sie na niewnikanie w przysziosci w
rozliczeniach stron w wysokos¢ kosztow ponoszonych przez wykonawce przy swiadczeniu
ustugi utrzymania pojazdow. Podnosit, ze dokonujgc takiej, a nie innej redakcji siwz,
zamawiajgcy winien by¢ zatem konsekwentny i nie modyfikowac ryczattowego charakteru
rozliczen z wykonawcg. Zauwazy¢ trzeba, ze taki rodzaj rozliczen przyjeto jeszcze przed
terminem sktadania ofert. Wydaje sie natomiast, ze w istocie rzeczy, takiej spdznionej
proceduralnie zmiany siwz polegajacej na modyfikacji trybu rozliczeh z ryczattowego na

zawierajacy elementy kosztorysowe, usituje dokona¢ obecnie Zamawiajacy.



Odwotujacy podkreslat, ze w ramach postepowania wykonawca sktadajac oferte nie
byt zobowigzany do ujecia jej w forme kosztorysu badz tez do poparcia jej tresci
kosztorysem. Mimo to, co do czesci oferty domagat sie tego zamawiajacy w pismie z dnia
22 maja 2013 roku skierowanym do odwotujgcego. Za wystarczajgce dla przedfozenia
waznej i kompletnej oferty w czesci dotyczacej ceny uznano jednak, zgodnie z trescig siwz i
skorelowanego z tg treScia wzorca formularza ofertowego wskazanie ceny realizacji
zaméwienia oraz sktadnikéw cenotwodrczych stanowigcych cene dostawy pojazdu i cene
wykonania ustugi utrzymania pojazdow (tak: postanowienie Xl| siwz oraz zatgcznik nr 4 do
siwz stanowigcy wzor oferty). Cene realizacji zamowienia uksztattowano zatem, o czym byta
juz mowa wyzej jako cene tzw. ryczattowa. Dalej idgce oczekiwania co do przedstawiania
przez wykonawce zamawiajgcemu  sktadnikbw cenotworczych  winny  znalez¢
odzwierciedlenie w tresci postanowien specyfikacji, czego jednak zamawiajacy nie uczynit.

Zdaniem ZNTK kolejnym argumentem przemawiajgcym za niepodzielnym
charakterem przedmiotu zaméwienia oraz wynagrodzeniem ryczattowym jest czynnosé
dokonana przez zamawiajgcego w dniu otwarcia ofert. Zamawiajacy, stosownie do art. 86
ust. 3 Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdéwienia (2.121.022.332 zt brutto). Zamawiajacy, dopytywany przez
oferentow, oswiadczyt, ze podana kwota stanowi budzet brutto za dostawe pojazdéw i za
ich utrzymanie przez okres 15 lat a takze poinformowat, iz nie jest w stanie poda¢ jakg
kwote z tego budzetu zamierza przeznaczy¢ wytgcznie na utrzymanie pojazdow.

Odwotujacy wskazywat, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego przedmiot zamdwienia jest niepodzielny i obejmuje dostawe 20 fabrycznie
nowych elektrycznych zespotdéw trakcyjnych wraz ze swiadczeniem ustug ich utrzymania.
Wynika to w sposob jednoznaczny z siwz. Niepodzielny zakres przedmiotu zamowienia
wynika z preambuty wzoru umowy stanowigcej zatacznik nr 3 do siwz. ,Niniejsza umowa
zostaje zawarta w rezultacie przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez
Spétke ,PKP Intercity” Spdtka Akcyjna postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na dostawe 20 elektrycznych zespotow trakcyjnych wraz ze sSwiadczeniem ustug
utrzymania”.

Réwniez postanowienie zawarte w § 2 umowy (zatytutowanym ,Przedmiot umowy”):

,,Przedmiotem umowy jest:

1) dostawa do Zamawiajacego 20 (stownie: dwudziestu) elektrycznych zespotéw trakcyjnych
(,Pojazdow”) dla potrzeb wykonywania przewozow pasazerskich oraz przeszkolenie oséb
wskazanych przez Zamawiajgcego w zakresie ich obstugi, a takze dostawa tzw. wyprawki
(...).

2) Swiadczenie przez Wykonawce ustug utrzymania Pojazdéw (...).”



Takze zapis IV. 1 pkt 1 SIWZ (,Opis przedmiotu zamdwienia) wprost okresla, iz:

.Przedmiotem zamowienia jest dostarczenie fabrycznie nowych, jednego typu 20
elektrycznych zespotéw trakcyjnych (dalej zwanych ,Pojazdami" lub kazdy z osobna zwany

,Pojazdem”) wraz ze $wiadczeniem ustug ich utrzymania."”

Odwotujacy ponadto wyjasniat, Ze zamawiajgcy w Ogtoszeniu 0 zamowieniu wprost
wskazat, iz zamdwienie nie jest podzielone na czesci (pkt 1. 1.8), zas w siwz podat (Rozdziat
Xl ust. 2), iz zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert wariantowych, a takze
ofert, ktére nie obejmujg wykonania catego przedmiotu zaméwienia, tym samym nie
dopuszcza sie sktadania ofert czesciowych. Zdaniem odwotujgcego oczywistg konsekwencjg
tak uksztatltowanych warunkéw postepowania przetargowego przez zamawiajgcego jest
niepodzielnos¢ przedmiotu zamowienia. Odwotujacy, jak i kazdy z wykonawcow chcacych
ztozy¢ niepodlegajaca odrzuceniu oferte, powinien zatem w formularzu ofertowym
uwzgledni¢ cato$¢ przedmiotu, a nie jego poszczegdlne elementy sktadowe.

Wobec tak zredagowanych postanowien specyfikacji oraz wzoru umowy wraz
preambutg w niej zawartg, zdaniem ZNTK uzna¢ trzeba, iz prawidiowa i w petni zgodna z
siwz oferta winna odnosi¢ sie do catosci przedmiotu zamdéwienia, ktdérego przedmiot
uksztattowano w niniejszym postepowaniu jako niepodzielny. Odwotujacy wyjasniat, ze w
doktrynie prawa uwaza sie, ze o0 przymiocie podzielnosci lub niepodzielnosci, ,decyduje
przede wszystkim cel swiadczenia, a wiec wynikajacy z tresci zobowigzania wierzyciela.
Moze on stanowi¢ podstawe do dokonania innej kwalifikacji Swiadczenia, nizeli wynikatoby,
to ze zwyklych wiasciwosci pewnych przedmiotéw $wiadczenia” (tak: Z. Radwanski,
,<Zobowigzania - czes¢ ogodlna” Warszawa 1997 r., Nb. 134). Zdaniem ZNTK w niniejszym
postepowaniu, taki wiasnie unitarny przedmiot zaméwienia skfadajacy sie z wigzek wielu
Swiadczen wykonawcy, uksztattowany zostat jednostronnymi dziataniami zamawiajgcego -
redaktora postanowien siwz, w tym postanowien zawierajgcych dyrektywy co do sposobu
zredagowania oferty, obliczenia ceny oraz zawierajagcych wzér umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Od chwili utrwalenia sie tresci postanowien specyfikacji (tj. po
uptywie terminu na zaskarzanie postanowien siwz przez potencjalnych wykonawcow oraz po
uptywie terminu sktadania ofert) niepodzielno$¢ przedmiotu zamoéwienia nie moze podlegac

juz zatem zadnym modyfikacjom.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze potwierdzeniem jego stanowiska, iz swiadczenie
bedace przedmiotem niniejszego postepowania przetargowego ma charakter niepodzielny,
tzn., ze zamawiajgcy nie moze traktowa¢ czynnosci zwigzanych z utrzymaniem pojazdéw

jako odrebnej umowy (odrebnego zamdwienia), jest brzmienie przepisu art. 142 ust. 2 Pzp,



ktéry statuuje zakaz zawierania umow, ktorych przedmiotem sg Swiadczenia okresowe lub
ciggte, na okres dtuzszy niz 4 lata. Gdyby bowiem Zamawiajacy uznawat czynnosci
utrzymania za odrebne sSwiadczenie, to fgczac te ustugi z dostawg fabrycznie nowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych de facto zmierzatby do obejscia prawa, czyli zakazu
zawierania umow na okres dituzszy niz 4 lata, o ktorym stanowi powotany powyzej art. 142

ust. 2 Pzp.

Niezaleznie od podniesionej powyzej bezzasadnosci wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust.1 Pzp odwotujacy kwestionowat rowniez sposob,
w jaki zredagowane zostato skierowane do niego wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 22
maja 2013 r. Wezwanie to juz ze swej istoty uniemozliwia odwotujgcemu peine - z punktu
widzenia oczekiwah zamawiajgcego - ustosunkowanie sie do wyniklych po stronie PKP

Intercity watpliwosci.

Zamawiajacy wskazat bowiem, iz .w szczegdlnosci” wzbudzita jego watpliwosé
zaoferowana cena swiadczenia ustug utrzymania elektrycznych zespotéw trakcyjnych. W
dalszej ftresci pisma, zamawiajacy, domagajac sie wyjasnien, zobowigzat zatem
odwotujgcego do przedstawienia ..w szczegodlnosci® wyjasnienia odnoszacego sie do
poszczegoélnych swiadczen czastkowych sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia. ZNTK
wskazywat, iz tre$¢ pisma z dnia 22 maja 2013 r. nie pozwala mu na precyzyjne ustalenie
jakiego rodzaju watpliwosci i w jakim zakresie powzigt zamawiajacy. Z tredci pisma,
wywnioskowa¢ nalezy bowiem, iz z catg pewnoscig sg to watpliwosci szersze, niz wprost
wskazane w tresci pisma. Semantycznie zwrot ,w szczegodlnosci” oznacza bowiem kategorie
niedookreslong, otwartg. Zastosowanie przez zamawiajgcego zwrotu ,w szczegolnosci’
niesie za sobg dla oferenta komunikat zawierajgcy wprost nazwane jedynie niektore
analizowane przez zamawiajgcego kwestie, do ktorych watpliwosci sie odnosza.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest natomiast wyczerpujace przedstawienie wykonawcy
problemu bedacego podstawg faktyczng podjetych w trybie art. 90 Pzp dziatan, tak by
odpowiedz nadawata sie do oceny przez pryzmat dyrektyw wskazanych przez ustawodawcg
w przepisie art. 90 ust. 2 Pzp. ZNTK podkreslat, ze w aktualnym stanie rzeczy, wobec
przedstawionego mankamentu wezwania z dnia 22 maja 2013 r., jakiejkolwiek odpowiedzi
udzielitaby odwotujacy, nigdy nie bedzie mie¢ pewnosci, czy nalezycie wywigzuje sie z
obowigzku udzielenia odpowiedzi PKP Intercity, skoro w sposéb niewyczerpujacy opisat
przedmiot swych dociekan. Tym samym, brak dostatecznej precyzji po stronie
zamawiajgcego, czyni jego czynnos¢ wadliwg, niejasng co do tresci oraz co do intenciji.
Zdaniem ZNTK takie dziatanie wilasciwie uniemozliwia prawidtowg - jednoznaczng i

wyczerpujaca - odpowiedz wykonawcy.



Odwotujacy podnosit ponadto, iz kolejne szczegdlowe zapytania zamawiajgcego
odnoszg sie do tresci, ktére zawarte majg by¢ w akcie nazwanym przez PKP Intercity S.A.
.Dokumentacjg  Utrzymania Technicznego”. Pojeciu ,Dokumentacji  Utrzymania
Technicznego” bezsprzecznie nadano w tresci siwz swoiste znaczenie. Zarazem jest to
rodzaj dokumentacji nieprzewidziany wprost w przepisach rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych, na ktére powotuje sie sam zamawiajacy. Z istoty rzeczy
tres¢ ,Dokumentacji Utrzymania Technicznego” ma charakter wtérny w stosunku do tresci
Dokumentacji Systemu Utrzymania (tzw. DSU). Zatem wobec okolicznosci, ze oferowane
pojazdy dotychczas nie istnieja (sg jedynie przedmiotem oferty) Odwotujacy nie ma
mozliwosci udzieli¢ odpowiedzi, ktérych tres¢, zgodnie z oczekiwaniami Zmawiajgcego,
warunkowana ma by¢ trescig przedmiotowej ,Dokumentacji”. W stosunku do pojazdu
koncepcyjnego, przygotowanego w znacznej mierze specjalnie na potrzeby zamowienia
publicznego, ktérego udzieli¢ zamierza PKP Intercity nie mozna moéwi¢ o istnieniu DSU, ani
odnosi¢ sie do jego tresci, ani tym bardziej do tresci dokumentacji wtérnej w stosunku do
tresci DSU. Projekt DSU opracowany zostanie bowiem dopiero w toku produkcji pojazdu,
pozniej za$ podlega¢ bedzie stosownym procedurom publicznoprawnym. Dopiero po ich
zakonczeniu wykonawca bedzie moégt, w miare potrzeby, udzielaé wyjasnien
Zamawiajgcemu co do tresci zapisow zawartych w DSU oraz we wtoérnej w stosunku do
DSU Dokumentacji Utrzymania Technicznego. Bezspornym jest, iz obowigzkiem wykonawcy
wytonionego W niniejszym postepowaniu bedzie przedtozenie Zmawiajgcemu tresci
dokumentacji dotyczacej pojazdu - lecz realizacja tego swiadczenia nastgpi¢ ma dopiero na
miesigce przed planowanym terminem dostawy pierwszego pojazdu (postanowienie § 20
ust. 1 wzoru umowy). Szereg pytan zawartych w piSmie z dnia 22 maja 2013 r. odnoszacych
sie do tredci zapisow zawartych w DSU, badz uwarunkowanych trescig tych zapiséw jest
zatem bezprzedmiotowych na obecnym etapie, a udzielenie na nie odpowiedzi jest z
przyczyn catkowicie obiektywnych niemozliwe. Nie spos6b zatem, wobec obcigzenia
Odwotujacego przez PKP Intercity niemozliwym do zrealizowania obowigzkiem, wyciggac z

tego jakiekolwiek negatywne konsekwencje.

Odwotujacy podnosit ponadto, iz zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy w zwraca
sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w okreslonym terminie. Pomimo tego, iz
ustawodawca nie sprecyzowat jaki termin powinien by¢é wyznaczony wykonawcy na
udzielenie wyjasnien nie mozna uznac, iz w ten sposéb wykreowana zostata dowolnos¢ w
jego okreslaniu przez zamawiajgco. Zdaniem ZNTK nie budzi watpliwosci, ze czynnosé
wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jest samoistng czynnoscig

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, od ktorej przystugujg srodki
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ochrony prawnej. W ocenie odwotujgcego nie mozna uzna¢ za prawidtowe dziatanie
zamawiajgcego, ktéry wyznaczyt ZNTK 7-dniowy termin na ztozenie wyjasnien, a wiec
termin krétszy niz termin z art. 180 ust. 1 Pzp na zaskarzenie czynnosci wezwania w drodze
odwotania. W ten sposéb odwotujacy zobowigzany byt do zlozenia wyjasnien, pomimo

oczywistej wadliwosci wezwania dokonanego przez zamawiajgcego.

29 maja 2013 r. ZNTK przekazat zamawiajgcemu kopie odwotania.

31 maja 2013 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie

zamowienia kopie odwotania.

W terminie zakre$lonym przepisem art. 185 ust. 2 Pzp do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia: konsorcjum firm: Stadler Polska Sp. z o.0. ul. Targowa50, 08-110

Siedlce o Newag S.A., ul. Wyspiahskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (dalej: ,konsorcjum” lub
~przystepujacy”).

13 czerwca 2013 r. do Izby wptyneto pismo peinomocnika przystepujacego w

whnioskiem o oddalenie odwotania wraz ze stanowiskiem w sprawie przystepujacego.

14 czerwca 2013 r. podczas rozprawy zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie w wnosit o oddalenie odwotania w catosci przedstawiajgc w tym zakresie

stosowng argumentacje.

W toku rozprawy strony podtrzymat stanowiska oraz argumentacjg przedstawiong w

treSci odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz pismach procesowych.

KIO 1292/13

29 maja 2013 r. PESA wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

wobec ww. czynnosci zamawiajacego.

Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego PESA zarzucat naruszenie:
1. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach, poprzez ich niewlasciwe zastosowanie catkowicie

bezpodstawne wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy
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zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia oraz poprzez
niewlasciwg wyktadnie pojecia ,razaco niskiej ceny” skutkujaca przyjeciem, iz moze
mie¢ miejsce razgco niska cena oferty w sytuacji, gdy jedynie jeden z czynnikéw
sktadajacych sie na cene oferty budzi watpliwosci zamawiajgcego, za$ cata cena
oferty nie ma, z uwzglednieniem pozostatych czynnikéw, cech ceny ,razaco niskiej”;

2. art. 90 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp, poprzez ich niewtasciwe zastosowanie polegajgce na
nieprecyzyjnym okresleniu zakresu zadanych od odwotujacego wyjasnieh bez
konkretnego wskazania do czego zamawiajgcy odnosi swe watpliwosci, a takze
zadaniu wyjasnien wykraczajgcych poza tres¢ ztozonej oferty, ktérej tre$¢ i forma w
petni odpowiada specyfikaciji,

3. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez
okreslenie odwotujgcemu w wezwaniu z dnia 22 maja 2013 roku terminu do ztozenia
wyjasnien, ktory jest krotszy niz termin do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przystugujacych od tej czynnosci zamawiajgcego, co skutkuje koniecznoscig
udzielenia odpowiedzi przez odwotujgcego, pomimo oczywistej wadliwosci wezwania
dokonanego przez zamawiajacego;

4. art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez niewtasciwe ich
zastosowanie polegajace na bezpodstawnym zazadaniu przez zamawiajgcego
udzielenia wyjasnien przez odwotujgcego ,zgodnie z Dokumentacjg Utrzymania
Technicznego”, ktora to dokumentacjg podobnie jak szereg innych dokumentéw
zwigzanych z oferowanymi przez odwotujgcego pojazdami na obecnym etapie
postepowania nie istnieje, gdyz dotychczas w niniejszym postepowaniu nie
oczekiwano od wykonawcéw jej zredagowania, a wszelkg dokumentacje pojazdéw
wykonawca zobowigzany bedzie dostarczy¢ zgodnie z siwz dopiero na 3 miesigce

przed terminem dostawy pierwszego pojazdu.

Z uwagi na powyzsze zarzuty PESA wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania,
2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego pismem
z dnia 22 maja 2013 roku do ztozenia wyjasnien okreslonych w tym pismie,
3. przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwotania PESA stangt na tozsamym stanowisku jak ZNTK
przedstawiajgc identyczna argumentacje jak argumentacja zawarta w tresci odwotania

ZNTK. Wobec tego jej powielanie Izba uznata za bezelowe.
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31 maja 2013 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie

zamowienia kopie odwotania.

W terminie zakre$lonym przepisem art. 185 ust. 2 Pzp do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia: konsorcjum firm: Stadler Polska Sp. z o.0. ul. Targowa50, 08-110

Siedlce o Newag S.A., ul. Wyspiahskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (dalej: ,konsorcjum” lub
-przystepujacy”).

13 czerwca 2013 r. do Izby wptyneto pismo peinomocnika przystepujacego w

whnioskiem o oddalenie odwotania wraz ze stanowiskiem w sprawie przystepujacego.

14 czerwca 2013 r. podczas rozprawy zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie w wnosit o oddalenie odwotania w catosci przedstawiajgc w tym zakresie

stosowng argumentacje.

W toku rozprawy strony podtrzymat stanowiska oraz argumentacjg przedstawiong w

tresci odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz pismach procesowych.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez zamawiajagcego, zgromadzone dowody, stanowiska i

oswiadczenia stron oraz przystepujacego, ztozone na rozprawie, Izba ustalita.

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegolnosci zwigzane z trescig: postanowien
specyfikacji, trescig ztozonych ofert ztozonych w postepowaniu, poszczegodlnych pism
wykonawcow kierowanych przez zamawiajacego do wykonawcéw wraz z odpowiedziami

zostaty prawidtowo przytoczone w odwotaniach, co zostato zreferowane powyzej.

Ponadto Izba ustalita, ze:

Przedmiotem postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego jest dostawa 20

elektrycznych zespotéw trakcyjnych wraz ze swiadczeniem ustug ich utrzymania.

Przedmiot zamdwienia zostat opisany kodem CPV:
1) 34622200 — Kolejowe wagony pasazerskie,

2) 50222000 — Ustugi w zakresie napraw i konserwaciji taboru kolejowego.
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W rozdziale V — Termin wykonania zamowienia — zamawiajgcy podat:
- pkt 1 — zamawiajgcy wymaga wykonania catosci dostawy 20 Pojazdéw w terminie nie
dtuzszym niz do dnia 30 pazdziernika 2015 roku;
- pkt 2 — zamawiajgcy wymaga swiadczenia ustug utrzymania Pojazdéw (...), nie krécej niz

15 lat i nie dtuzej niz przez okres 16 lat.

Zgodnie z Rozdziatem XIII ust. 1 siwz cene oferty nalezy okresli¢c poprzez wskazanie
w Formularzu Oferty nastepujacych cen:

1. Ceny dostawy jednego pojazdu oraz ceny dostawy 20 Pojazdow,

2. Ceny jednostkowej swiadczenia ustugi utrzymania za 1 km przebiegu Pojazdu,
bedacej podstawg do obliczenia kosztow $wiadczenia ustug utrzymania, przy
zatozeniu minimalnego przebiegu 300 tysiecy km rocznie oraz $redniorocznego
przebiegu 350 tysiecy km rocznie dla jednego pojazdu,

3. Szacowanej wartosci $wiadczenia ustug utrzymania wyliczonej wedtug nastepujacego
wzoru: C = 350.000 km x stawka za $wiadczenie ustug utrzymania za 1 km przebiegu
Pojazdu x 20 Pojazdow x przyjety przez wykonawce okres swiadczenia ustug
utrzymania,

4. Szacowanej wartosci Swiadczenia ustug utrzymania za okres 15 lat wedtug
nastepujgcego wzoru: C = 350 000 km x stawka za Swiadczenie ustug utrzymania za

1 km przebiegu Pojazdu x 20 Pojazdow x 15 lat.

Z ustalen Izby wynika, ze XIV siwz opis kryteriéw, ktorymi zamawiajacy kierowat sie
przy wyborze oferty — zamawiajacy wyodrebnit tresci dotyczgce dostawy pojazddw od tresci

dotyczacych ustugi utrzymania pojazdow.

W siwz w rozdziale XVI — wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy zamawiajacy - w pkt 1 okreslit odrebnie wartosci procentowe
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w stosunku do dostawy oraz ustugi
utrzymania. W pkt 2 ww. rozdziatu wskazat, ze zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy moze by¢ wedle wyboru wykonawcy wniesione zaréwno osobno dla dostawy

Pojazdéw oraz dla ustugi utrzymania Pojazdéw badz facznie.
W tresci rozdzialu XX siwz zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczace srodkéw

ochrony prawnej. W pkt 7 wskazat terminy obowigzujace wykonawcéw w zakresie

odwotania.
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W zatgczniku nr 4 do siwz — OFERTA — zamawiajacy zadat podania nie jednej
catkowitej ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia a odrebnych cen m.in. w zakresie

dostawy Pojazdow a takze ustugi utrzymania.

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do siwz zamawiajacy oddzielit takze
poszczegblne regulacie (np. wynagrodzenie wykonawcy, kary umowne, okres
obowigzywania umowy), dotyczace czesci zwigzane z dostawg pojazdéw od regulacji
odnoszacych sie do ustugi utrzymania Pojazdéw. Ponadto zamawiajgcy cze$¢ umowy
podzielit na dwa rozdziaty: |l czes¢ - dostawa elektrycznych zespotow trakcyjnych, 11l czes¢ —

ustugi utrzymania pojazddow.

Zamawiajgcy oszacowat przedmiot zamowienia na taczng kwote 1.724.408.400,00
PLN netto. Wartos¢ szacunkowa w zakresie dostaw Pojazdoéw zostata ustalona na podstawie
rozeznania rynku, natomiast w zakresie ustug utrzymania — na podstawie umowy na dostawe

sktadéw zespolonych Pendolino (str. 1 protokotu postepowania ZP-PN).

Wraz z odpowiedzig na odwotanie zamawiajacy przedtozyt zatgcznik do wniosku nr
BFZ4-074-WZ-71/2013 z dnia 26 lutego 2013 r. dotyczacy szacowania kosztow utrzymania
20 ezt. W tresci pisma podano, ze faczny sredni koszt utrzymania uwzgledniajgcy naprawy
szacuje sie na 7,24 zi/1 poc/km. W toku rozprawy zamawiajgcy wyjasnit, ze szacowania
dokonywat z wykorzystaniem kosztéw pojazdéw najbardziej zblizonych do zamawianych,
poniewaz pojazdy, ktdre obecnie sg zamawiane jeszcze nie wystepujg. Zatem do szacunku

nalezato przyja¢ koszty pojazdéw najbardziej zblizonych tj. ED74.

W toku postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego ztozono 4 oferty
zawierajgce nastepujgce kwot za realizacje catosci przedmiotu zamodwienia, w tym

obejmujgce dostawe pojazdow wraz ze Swiadczeniem ustug ich utrzymania, tj.:

1. PESA -1.571.817.000,00 z,
2. ZNTK - 1.437.501.000,00 z,
3. CAF - 1.746.858.496,80 z,
4. Konsorcjum - 1.621.140.000,00 zi.

Srednia cena ww. ofert wynosita 1.594.329.124,20 zi.

Z ustalen Izby wynika, ze wykonawcy w zakresie swiadczenia ustug utrzymania
zaoferowali nastepujgce ceny jednostkowe brutto:
1. PESA - 2,44 7t (1,98 zt netto).
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2. ZNTK — 1,16 zt (0,94 zt netto)

Catkowita kwota ustug utrzymania wskazana w ofertach poszczegdlnych

wykonawcow wynosita brutto:

1. PESA —255.717 000,00 z
2. ZNTK -121.401.000,00 z
3. CAF —184.684.500,00 zt
4. Konsorcjum —464.940.000,00 z

Pismami z dnia 22 maja 2013 r. zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wezwat
zaréwno PESA jak réwniez ZNTK do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw ofert
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej cen - w celu zbadania czy oferty zawierajg
razgco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W obu pismach zamawiajgcy
wskazal, ze w szczegoélnosci watpliwosé zamawiajgcego wzbudza zaoferowane ceny
Swiadczenia ustug utrzymania elektrycznych zespotow trakcyjnych. Z tych tez wzgledow
zamawiajgcy wymagat w ztozonych wyjasnieniach ustosunkowania sie do zaoferowanych w
ofertach cen ustug utrzymania w kwotach — PESA 2,44 zt brutto, ZNTK 1,16 zt brutto — oraz
wskazania stanu faktycznego lub innych okolicznosci uzasadniajgcych podang cene, w tym
wobec zakresu objetego przedmiotem zamoéwienia, w szczegdélnosci wyjasnienia:

1. Ceny wykonania jednego przegladu okresowego na poziomie P1 wg Zatgcznika

nr 3 do Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie ogolnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz.
U. Nr 212, poz. 1771 z pdzn. zm.), zgodnie z Dokumentacjg Utrzymania
Technicznego oaz przy zachowaniu wskaznikow okreslonych w siwz oraz tacznej
ich warto$ci w okresie swiadczenia ustug utrzymania;

2. Ceny wykonania jednego przegladu okresowego na poziomie P2 wg Zatgcznika

nr 3 do Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie ogolnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz.
U. Nr 212, poz. 1771 z pdzn. zm.), zgodnie z Dokumentacjg Utrzymania
Technicznego oaz przy zachowaniu wskaznikoéw okreslonych w siwz oraz tgcznej
ich wartosci w okresie Swiadczenia ustug utrzymania;

3. Ceny wykonania jednego przegladu okresowego na poziomie P3 wg Zatgcznika

nr 3 do Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie ogolnych warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz.
U. Nr 212, poz. 1771 z pdzn. zm.), zgodnie z Dokumentacjg Utrzymania
Technicznego oaz przy zachowaniu wskaznikoéw okreslonych w siwz oraz tgczne;j

ich wartosci w okresie Swiadczenia ustug utrzymania;
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4. Ceny wykonania jednego przegladu okresowego na poziomie P4 wg Zatgcznika
nr 3 do Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie ogolnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz.
U. Nr 212, poz. 1771 z pdzn. zm.), zgodnie z Dokumentacjg Utrzymania
Technicznego oaz przy zachowaniu wskaznikow okreslonych w siwz oraz fgcznej
ich wartoéci w okresie Swiadczenia ustug utrzymania;

5. Jednostkowe ceny brutto poszczegdlnych podzespotdéw, czesci, akcesoriow i
materiatdw eksploatacyjnych podlegajgcych kazdorazowej wymianie w okresie
Swiadczenia ustug utrzymania na poszczegolnych poziomach utrzymania oraz

tacznej ich wartosci wraz z kosztem ich wymiany.

W toku rozprawy zaréwno przystepujacy jak i PESA ztozyli nastepujace dokumenty:

e Woycigg ze strony www.mos.gov.pl z listy projektéw indywidualnych dla programu
operacyjnego infrastruktura i srodowisko 2007-2013, gdzie na str. 137 podano, ze w
kolumnie ,instytucja odpowiedzialna za realizacje projektu wskazano PKP Intercity.
Podano réwniez nazwe projektu ,Zakup taboru dla PKP Intercity (...)" a takze
orientacyjny koszt catkowity projektu (1.328,40 mIn PLN) oraz wartos¢
dofinansowania z UE (540 min PLN.

e Informacje z otwarcia ofert w ktérej wskazano wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w
omawianym postepowaniu ze wskazaniem kwot jakie wykonawcy zaoferowali:
oddzielnie w zakresie dostawy ezt oraz ustug utrzymania. Informacja zwiera rowniez
wskazanie kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu
zamoéwienia — 2.121.022.332,00 zt brutto.

e Pismo zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2013 r. skierowane do PESA w tresci
ktérego podano, ze zamawiajgcy skierowat prosbe o wyjasnienia w zakresie

zaoferowanych cen w stosunku do PESA, ZNTK oraz CAF.

Izba zwazyta co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgacy legitymuja sie uprawnieniem do

korzystania ze $srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotah w zwigzku z tym, iz nie zostata

wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp. Zatem Izba rozpoznata odwotania na rozprawie.
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Nastepnie Izba zbadata skutecznos¢ przystgpien do postepowan odwotawczych
wykonawcow zgtaszajgcych przystapienia i nie znalazta podstaw niedopuszczenia do
postepowania odwotawczego ktéregokolwiek z wykonawcédw zgtaszajacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniach Izba stwierdzita, ze

odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Jako pierwsze Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt

1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, poprzez ich

niewlasciwe zastosowanie. Izba uznata zgtoszone zarzuty za niezasadne.

Rozstrzygniecie zasadnosci opisanych powyzej zarzutéw wymaga odpowiedzi na
pytanie, czy w okoliczno$ciach omawianej sprawy zamawiajacy byt uprawniony do zwrdcenia
sie do wykonawcow PESA oraz ZNTK o udzielenie wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
? W powyzej kwestii Izba staneta na stanowisku, ze na tak zadane pytanie nalezy

odpowiedzie¢ twierdzaco.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ustawy:

1. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej

udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

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

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Izba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razaco niskiej wynika z art. 90
ustawy i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu
uzyskania zamowienia zaproponuje cene bardzo niskg, ktdéra nie bedzie gwarantowata
wykonania zaméwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposob, np. kosztem
jakoéci czy tez terminowoéci wykonania przedmiotu zamodwienia. W takim przypadku
dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty, ktéra
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Istotnym jest, Ze
ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ,razagco niska cena” oraz brak jest rowniez
jednoznacznego wskazania w dotychczasowym orzecznictwie kryteridw, jakie nalezy brac
pod uwage przy ocenie czy zachodzi okolicznos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej. Zatem
kazdy przypadek nalezy ocenia¢ indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci
sprawy oraz specyfike przedmiotu zamowienia.

Wskaza¢ nalezy, ze czynnosé odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia musi byé poprzedzona przez zamawiajgcego
wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Istotnym jest, ze ustawodawca nie okreslit
przestanek jakie majg wskazywa¢ na konieczno$¢ wezwania wykonawcy do ziozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. Kazdorazowo zamawiajacy
winien rozwazy¢ czy zachodzg podstawy do zadania tychze wyjasnien, a obowigzek taki
zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy zamawiajacy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska (wyrok SO w Katowicach z dnia 30
stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie z obowigzujagcym stanem prawnym to
zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w
konkretnej sytuacji (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008 r. sygn. akt:
KIO/UZP 333/08).

Odnoszgc powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia,
Izba oceniajgc okolicznosci oraz catos¢ materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie
uznata, ze zamawiajacy byt uprawiony do wystgpienia do wykonawcow PESA i ZNTK na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw ofert majacych
wptyw na wysokos¢ ceny.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcymi, ze kwestie razgco niskiej ceny nalezy bada¢ w
odniesieniu do catej wartosci przedmiotu zamowienia. Jednakze w rozpoznawanej sprawie z
tresci przywotanych powyzej postanowieh specyfikacji jasno wynika, ze zamawiajacy w
ramach prowadzonego postepowania w sposob wyrazny rozréoznit poszczegoélne elementy
zamowienia, tj. dostawe Pojazdéw od ustugi ich utrzymania. Oczywiscie nie przesadza to
trafnosci argumentacji zamawiajacego i przystepujacego, ze ramach przedmiotowego

postepowania mamy do czynienia z dwoma réznymi przedmiotami zaméwienia, a raczej
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dowodzi, ze w omawianym przypadku przedmiot zamdwienia posiada charakter mieszany,
sktadajgcy sie z dostawy w tym przypadku Pojazdéw oraz ustugi, polegajgcej na ich
utrzymaniu. Izba staneta na stanowisku, Zze opisany powyzej sposdb uksztattowania
specyfikacji, jak réwniez twierdzenia zamawiajgcego w toku rozprawy wskazujg, ze istotne
dla zamawiajgcego byto podanie przez wykonawcéw w ofertach odrebnych cen zaréwno w
zakresie dostawy pojazdow jak réwniez w zakresie ustugi ich utrzymania. Zatem podane w
ofertach PESA i ZNTK zaréwno ceny jednostkowe brutto w zakresie Swiadczenia ustug
utrzymania (PESA 2,44 zt i ZNTK 1,16 zt) oraz catkowite kwoty ustug utrzymania brutto
(PESA 255.717 000,00 zt i ZNTK 121.401.000,00 zt) mogly wzbudzi¢ watpliwosci po stronie
zamawiajgcego, ktory ustalit taczny sredni koszt utrzymania uwzgledniajacy naprawy na
kwote 7,24 z/1 poc/km. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie sposéb odmowic
zamawiajgcemu prawa do zbadania kwestii wystgpienia razgco niskiej ceny przy
uwzglednieniu wartosci cen ustugi utrzymania Pojazdow w ofertach ztozonych przez PESA
oraz ZNTK.

Podkreslic réwniez nalezy, ze watpliwosci w powyzszym zakresie zamawiajgcy
powzigt nie tylko w stosunku do cen podanych przez PESA i ZNTK ale réwniez w stosunku
do cen podanych w ofercie CAF, co zaowocowat wezwanie wykonawcy CAF do ztozenia
wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Powyzsze potwierdza pismo zamawiajgcego z
dnia 13 czerwca 2013 r. skierowane do PESA w tresci ktérego podano, ze zamawiajacy
skierowat prosbe o wyjasnienia w zakresie zaoferowanych cen w stosunku do PESA, ZNTK
oraz CAF.

Izba wyjasnia, ze niewatpliwie zaoferowanie przez wykonawcow razgco niskiej ceny
nie jest przejawem konkurowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami. Natomiast zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia
postepowania z nalezytg starannosci i poszanowaniem ww. zasady. Wobec tego w
omawianym przypadku wykfadnia zawezajgca mozliwos¢ zastosowanie art. 90 ust. 1 Pzp
naruszataby fundamentalne zasady ustawy. Za dodatkowy mozna uzna¢ jedynie argument
zamawiajgcego, ze ww. postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego przekracza
wartos¢ 2 miliardéw euro i zamawiajacy ubiega sie o wspotfinansowanie projektu ze srodkéw
Unii Europejskiej. Przywotany argument potwierdza wycigg ze strony www.mos.gov.pl z listy
projektéw indywidualnych dla programu operacyjnego infrastruktura i Srodowisko 2007-2013,

ktéry zostat opisany powyze;.

Izba zwraca uwage, ze bez znaczenia dla rozpoznania niniejszego zarzutu we
wskazanych powyzej okolicznosciach sprawy jest kwestia, ze zamawiajacy przed otwarciem

ofert nie podat odrebnej kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w
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odniesieniu do ustugi utrzymania dostarczonych Pojazdéw a takze kwestia ryczattowego
wynagrodzenia wykonawcy. Tym samym dowdd ztozony w postaci informacji z otwarcia ofert
kwote jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zamowienia nie ma

istothego znaczenia dla sprawy.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp, poprzez

ich niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na nieprecyzyjnym okresleniu zakresu zadanych
od odwotujgcego wyjasnien, bez konkretnego wskazania, do czego zamawiajgcy odnosi swe
watpliwosci, a takze zadaniu wyjadnien wykraczajgcych poza tre$¢ ztozonej oferty, ktérej
tres¢ i forma w pemni odpowiada specyfikacji. 1zba uznata zgtoszony zarzut za niezasadny.
Po przeanalizowania tresci wezwan z dnia 22 maja 2013 r. Izba nie dopatrzyta sie

naruszenia przepiséw Pzp wskazanych powyzej.

Na wstepie nalezy przede wszystkim zwrdci¢é uwage, ze ustawodawca w tresci art. 90
Pzp nie zawart zadnych szczegotowych uregulowan w zakresie tresci wezwania
kierowanego do wykonawcy, pozostawiajgac tg kwestie w gestii zamawiajgcego. W
omawianym przypadku w tresci wezwania zamawiajacy nie tylko odwotat sie do podstawy
prawnej , tj. art. 90 ust. 1 Pzp, ale w rowniez szczegdétowo opisat jakie elementy ceny budzg
jego watpliwosci. Wobec powyzszego nie sposob uzna¢ za trafna argumentacji

odwotujacych, ktorzy podnosili, ze treS¢ wezwania byta nieprecyzyjna a tym samym wadliwa.

Izba wyjasnia, ze z przepisu art. 90 Pzp jasno wynika, Zze to po stronie wykonawcy,
wezwanego na podstawie powyzszego przepisu, spoczywa obowigzek ztozenie stosownych
wyjasnien z przywotaniem konkretnych okolicznosci majacych wptyw na wysokosc ceny - a
takze jezeli wykonawca uzna za konieczne - przedstawienie zamawiajgcemu dowolnie
wybranych dowodoéw. Tym samym sposob uksztattowania wyjadnien jak rowniez wybér
Ssrodkéw dowodowych nalezy do wykonawcy, poniewaz to wtasnie wykonawca posiada
najlepszg wiedze na temat skalkulowanej ceny, w tym przypadku ceny ustugi utrzymania

Pojazdow.

Kolejno Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 w zw.

z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez okreslenie odwotujgcemu w wezwaniu z dnia 22 maja

2013 roku terminu do ztozenia wyjasnien, ktéry jest krétszy niz termin do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej przystugujacych od tej czynnosci zamawiajgcego. Izba uznata

zgtoszony zarzut za bezzasadny.
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W tym zakresie lIzba w petni podzielita argumentacje prezentowang przez
zamawiajgcego oraz przystepujacego, ktorzy twierdzili, ze zaden przepis Pzp nie uzaleznia
dlugosci terminu na udzielenie wyjasnien odnoszacych sie do razaco niskiej ceny od
terminéw dotyczacych mozliwosci skorzystania w tym zakresie ze srodkéw ochrony prawnej.
Wobec powyzszego nalezy przyjaé, ze kompetencje do ksztattowania odpowiedniego
terminu do zlozenia wyjasnien, jako gospodarz prowadzonego postepowania, posiada
zamawiajgcy. Izba staneta na stanowisku, Ze w niniejszej sprawie, siedmiodniowy termin do
ztozenia wyjasnien nalezy uznac¢ za rozsadny i realny. Wobec tego zarzut naruszenia art. 90

ust. 1 wzw. z art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp lzba uznata za chybiony.

Izba rozpoznata rowniez zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1

Pzp, poprzez niewtasciwe ich zastosowanie polegajace na bezpodstawnym zazadaniu przez
zamawiajgcego udzielenia wyjasnien przez odwotujgcego ,zgodnie z Dokumentacjg

Utrzymania Technicznego”. Izba uznata zgloszony zarzut za niepotwierdzony.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcymi, ze zamawiajacy w tresci wezwan z dnia 22 maja
2013 r. odwotat sie do dokumentu tj. Dokumentacja Utrzymania Technicznego, ktéry to
dokument miat by¢ sporzadzony i dostarczony na pdzniejszym etapie, tj. dopiero na 3
miesigce przed terminem dostawy pierwszego pojazdu. Jednakze z tresci ww. wezwan
jasno wynika, ze zamawiajacy nie zgdat sporzadzenia i ztozenia Dokumentacji Utrzymania
Technicznego, a jedynie uwzglednienia w tresci sktadanych wyjasnien treSci ww.
dokumentu. Tym samym lzba nie dopatrzyta naruszenia przepisow Pzp wskazywanych
przez PESA | ZNTK w tresci odwotan.

W konsekwencji 1zba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp,
poprzez ich niewtadciwe zastosowanie polegajgce na prowadzeniu przez zamawiajgcego
postepowania w sposob, ktory nie zapewnia zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wszystkich wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiieanns
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