Sygn. akt KIO 1121/14

WYROK
z dnia 18 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czionkowie: Agata Mikotajczyk

Aneta Mlgcka
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2014 r. przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna, ul. Zygmunta Augusta
11, 85-082 Bydgoszcz,
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Warszawska Kolej Dojazdowa
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Batorego 23, 05-825 Grodzisk
Mazowiecki,
przy udziale wykonawcy NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy
Sacz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka
Akcyjna, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu;

2.1 zasadza od wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz na rzecz zamawiajgcego Warszawska Kolej
Dojazdowa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Batorego 23, 05-825 Grodzisk
Mazowiecki, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cccvernruraranannns

CzZIonkowie:  .vveiiiriierierinernnens



Sygn. akt KIO 1121/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Warszawska Kolej Dojazdowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku
Mazowieckim - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe 6 sztuk nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych
w ramach projektu ,Rozwdj systemu publicznego transportu  pasazerskiego
w aglomeracji warszawskiej poprzez zwigkszenie wydajnosci, niezawodnosci
i bezpieczenstwa Warszawskiej Kolei Dojazdowej”, o wartosci wiekszej niz kwota okreslona
w przepisach wydanych na postawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
zwanej w skrécie ,ustawa”, ,Pzp” lub ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu w dniu 29 listopada 2013 r., nr 2013/S 232-402343.

W dniu 23 maja 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit dwdch wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce - NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu.

Drugi wykonawca uczestniczagcy w postepowaniu - Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy - wnidést w dniu 2 czerwca 2014 r. odwotanie
od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty
NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej, zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy jako
zawierajgcej razaco niskg cene oraz niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (,SIWZ”), jak réwniez z uwagi na popetnienie w wyniku ztozenia oferty przez
NEWAG S.A. czynu nieuczciwej konkurencji [z ostroznosci rowniez - na zaniechaniu
wykluczenia NEWAG S.A. z postepowania i zaniechaniu uznania oferty tego wykonawcy
jako odrzuconej, wzglednie na zaniechaniu odrzucenia oferty, w zwigzku
z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu] i zaniechaniu wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

2. Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

l. art. 89 ust. 1 pkt 4, w zw. z art. 90 ust. 1, ust. 2, ust. 3, w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp
przez nieprawidtowg ocene wyjasnien NEWAG S.A. z dnia 25 marca 2014 r., stanowigcych
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odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 marca 2014 r. i w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty NEWAG S.A. z powodu nieudzielenia wyjasnien w zakresie
oczekiwanym przez zamawiajgcego i tym samym nieobalanie domniemania zaproponowania
w jego ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia;

II. art. 87 ust. 1 oraz ust. 2, w zw. z art. 82 ust. 3, w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp
przez niedopuszczalne uwzglednienie wyjasnien NEWAG S.A. dotyczgcych oswiadczenia
zawartego w czesci Il Szczeg6towe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw
w rozdziale F pkt 59 ustep/wiersz 3 kolumna 3 i 4 oraz w rozdziale L pkt 139 ustep/wiersz 2
kolumna 3 i 2 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.) pomimo okolicznosci, ze
stanowity one niedopuszczalne uzupetnienie tresci oferty, co winno prowadzi¢ do oceny
oferty NEWAG S.A. z ich pominieciem;

[ll. art. 87 ust. 1 oraz ust. 2, w zw. z art. 82 ust. 3, w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp
przez niedopuszczalne uwzglednienie wyjasnien NEWAG S.A. w zakresie czesci |l
Szczegotowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw rozdziatu F punktu 59 ust. 3
kolumny 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.), zawierajagcych w ocenie
NEWAG S.A. ,oczywistg omytke pisarskg”, podczas gdy oczywiste omyiki pisarskie mogty
by¢ poprawione wytgcznie przez zamawiajacego z witasnej inicjatywy w trybie art. 87 ust. 2
Pzp, nie za$ jak w tym przypadku na skutek wyjasnien NEWAG S.A.;

IV. art. 89 ust. 1 pkt 2, w zw. z art. 87 ust. 1 oraz ust. 2, w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty NEWAG S.A. z uwagi na niezgodnos$c¢ oferty z trescig
SIWZ w zakresie opisanym w zarzutach zawartych w punktach I, lll, IV oraz w zakresie
zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia - wymagania techniczne) - punkt Il
Wymagania techniczne dla elektrycznego zespotu trakcyjnego - punkt 6 ppkt 6.3 (odpornosc
zderzeniowa) i punkt 12 ppkt 12.6 (usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzadzen
sterowniczych) w zw. z punktem X ust. 4 lit. b SIWZ;

V. [z ostroznos$ci procesowej] art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4, art. 25 ust. 1 oraz art. 26
ust. 3 i ust. 4, wzglednie w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
NEWAG S.A. z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
i zaniechaniu uznania oferty tego podmiotu za odrzucong, wzglednie odrzucenia oferty tego
podmiotu w zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
(z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w zatgczniku nr 2 i 6 do SIWZ), bowiem
oswiadczenie NEWAG S.A. odnoszace si¢ do wymagan wskazanych w czesci |l
Szczegotowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw w rozdziale F (Nadwozie
pojazdu) pkt 59 (odpornos¢ zderzeniowa) ustep/wiersz 3 kolumna 3 i 4 oraz w rozdziale L

4



(kabina maszynisty) pkt 139 (usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzadzen
sterowniczych) ustep/wiersz 2 kolumna 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.)
nie wykazaly spetnienia wymagan zamawiajgcego okreslonych w zatgczniku nr 6 oraz nr 2
do SIWZ [punkt Il Wymagania techniczne dla elekirycznego zespotu trakcyjnego - punkt 6
ppkt 6.3 (odpornos¢ zderzeniowa) i punkt 12 ppkt 12 6 (usytuowanie i konstrukcja
przyrzaddw i urzadzen sterowniczych) w zw. z punktem X ust. 4 lit b SIWZ], a zatem winny
prowadzi¢ do wykluczenia tego podmiotu z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,
wzglednie na odrzuceniu oferty tego podmiotu;

VI. art. 91 ust. 1, w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez dokonanie czynnosci wyboru
oferty NEWAG S.A. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w sytuacji, gdy oferta ta
przy uwzglednieniu podstaw do jej odrzucenia nie powinna by¢ brana pod uwage przy ocenie
punktowej, co w konsekwencji uniemozliwito wybdér oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej;

VII. art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy poszanowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, polegajgce na nieusprawiedliwionym uznaniu wyjasnien NEWAG S.A.
ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp za wystarczajgce, nieuprawnionym uwzglednieniu
wyjasnien NEWAG S.A. w przedmiocie tresci jego oferty i zaniechaniu odrzucenia oferty tego
podmiotu, a w konsekwencji, na bezpodstawnym w tych okolicznosciach uznaniu oferty
NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej w postepowaniu i zaniechaniu wybrania oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

VIII. art. 89 ust. 1 pkt 3, w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp, w zw. z art. 3 ust. 1,
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez wybor oferty,
ktdra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

IX. innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

3. W zwigzku z okreslonymi podstawami zaskarzenia, odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

2) uniewaznienia czynnosci wyboru NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej;

3) dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert;

4) odrzucenia oferty NEWAG S.A. z uwagi na zaproponowanie przez ten podmiot razgco
niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia;

5) odrzucenie oferty NEWAG S.A. z uwagi na niezgodnos¢ jej postanowien
z postanowieniami SIWZ;

6) odrzucenie oferty NEWAG S.A. z uwagi na to, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwe;j
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konkurenciji,

z ostroznosci:

7) wykluczenie NEWAG S.A, z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, wzglednie nakazanie odrzucenia oferty tego podmiotu w zwigzku
Z jego uprzednim wykluczeniem,

8) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

9) dopuszczenie dowodu z dokumentéw z akt postepowania o udzielenie zamdwienia,
w tym z dokumentéw powotanych w uzasadnieniu odwotania, a takze dokumentow
zatgczonych do odwotania, na okolicznosci tam wskazane;

10) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zastepstwa
procesowego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest przedsiebiorcg specjalizujgcym sie w produkcji taboru
szynowego, posiadajgcym potencjat techniczny, a takze wiedze i doswiadczenie
umozliwiajgce nalezyte wykonanie zamoOwienia bedgcego przedmiotem postepowania
przetargowego. Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania
w rozumieniu art. 179 Pzp - ma interes w uzyskaniu zamowienia, niewyeliminowanie z obrotu
niezgodnych z prawem czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego moze doprowadzi¢ do
powstania po stronie odwotujgcego szkody zwigzanej z brakiem udzielenia zaméwienia
publicznego. Odwotujacy wskazat tez zachowanie terminu do wniesienia odwotania.

Opis stanu faktycznego.

Przedmiotem postepowania jest dostawa 6 sztuk nowych jednego typu elektrycznych
zespotdw trakcyjnych, swiadczenie ustug utrzymaniowych w okresie 6 miesiecy od daty
przekazania kazdego pojazdu w zakresie spetnienia wymagania Dokumentacji Systemu
Utrzymania, przeszkolenie pracownikow w zakresie poziomu P1, P2, P3 i napraw biezacych
taboru. Kryteria wyboru ofert, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy, byly nastepujgce: 1) cena
50%, 2) zuzycie energii dla przejazdu teoretycznego 25%, 3) powierzchnia podtogi 15%,
4) liczba dodatkowych miejsc ponad 160 10%.

W wyniku oceny ofert: 1) spotka NEWAG S.A. uzyskata tgcznie 93,33 punktéw,
2) spotka Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA. 85,55 punktéw.

W zakresie najistotniejszego kryterium, jakim byta cena (0 znaczeniu 50%), spétka
NEWAG S.A. uzyskata 50 punktéw, podczas gdy spétka PESA uzyskata 36,56 punktdw.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia bez VAT okreslona w ogfoszeniu przez
zamawiajgcego wyniosta 109.265.509,00 zt.

Dowdd: ogtoszenie o zaméwieniu; SIWZ wraz z zatgcznikami; oferta NEWAG S.A.,
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oferta odwotujgcego; pismo z dnia 23 maja 2014 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty -
w aktach sprawy.

W wyniku analizy ztozonych ofert zamawiajgcy wezwat NEWAG S.A. do wyjasnienia
tresci oferty tego wykonawcy w zakresie potwierdzenia, czy rozdziat F pkt 59 ust. 3
w kolumnie 4 oraz rozdziat L pkt 139 ustep 2 w kolumnie 4 (oferowane parametry/deklaracje
wykonawcy) zatgcznika nr 6 do SIWZ ,Opis techniczny oferowanych pojazdéw” spetnia
wymagania okreslone przez zamawiajacego. W uzasadnieniu wezwania do ztozenia
wyjasnien w zakresie rozdziatu F pkt 59 ustep/wiersz 3 kol. 4 zamawiajgcy oznajmit, ze brak
jest informacji, czy czoto pojazdu zawiera zadeklarowane przez NEWAG S.A. elementy,
w konsekwencji czego zamawiajacy nie byt w stanie okresli¢ jednoznacznie, czy oferowany
pojazd spetnia jego wymagania. W odniesieniu do rozdziatu L (kabina maszynisty) pkt 139
(usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzgdzen sterowniczych) ustep/wiersz 2 kol. 4
zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z wymaganiem zawartym w ust. 3 ,gtdbwne urzadzenia
sterujgce jazdg i hamowaniem pociggu (zadajniki) powinny by¢ zlokalizowane po prawej
stronie stanowiska maszynisty; pierwszym z zadajnikéw jest zadajnik jazdy.” Zamawiajacy
wskazat, ze brak w ofercie NEWAG S.A. informacji, ze oferowane pojazdy bedag czynic¢
zadosc¢ temu wymaganiu.

Dowdd: wezwanie zamawiajgcego z dnia 17 marca 2014 r. do wyjasnienia tresci
oferty przez NEWAG S.A. - w aktach sprawy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 marca 2014 r. poinformowat NEWAG S.A.
o poprawieniu ,oczywistej omytki pisarskiej” w ztozonej przez NEWAG S.A. ofercie
w zakresie rozdziatu F pkt 73 kol. 4 (oferowane parametry/deklaracje wykonawcy) zatgcznika
nr 6 do SIWZ.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 17 marca 2014 r. w przedmiocie poprawienia
omyiki pisarskiej w tresci oferty NEWAG S.A. - w aktach sprawy, pismo zamawiajgcego
z dnia 17 marca 2014 r. w przedmiocie sprostowania omyiki w wersji utajnionej przekazane;j
odwotujgcemu.

W odpowiedzi na powyzsze pisma, NEWAG S.A. poinformowat zamawiajgcego
w dniu 18 marca 2014 r. o wyrazeniu zgody na poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej
wskazanej przez zamawiajgcego. Ustosunkowujgc sie do watpliwosci zamawiajgcego
dotyczacych wymagan oferowanego pojazdu w zakresie odpornosci zderzeniowej
okreslonych w rozdziale F pkt 59 ust. 3 kol. 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ, NEWAG S.A.
stwierdzit, ze wystgpita w tym punkcie po jego stronie oczywista omytka pisarska, polegajgca

na pominieciu pewnego stowa (nieznanego odwotujgcemu z uwagi na utajnienie wezwania),
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zas oferowane pojazdy spetniajg wymagania zamawiajgcego w tym zakresie.

W odniesieniu do wymagania zamawiajgcego w zakresie usytuowania i konstrukcji
przyrzadéw i urzadzen sterownych, okreslonego w rozdziale L pkt 139 ust. 3 kol. 3 i 4
zatgcznika nr 6 do SIWZ, NEWAG S.A. stwierdzit, ze i w tym zakresie oferowane pojazdy
catkowicie spetniajg wymagania zamawiajgcego.

Dowdd: pismo NEWAG S.A. z dnia 18 marca 2014 r. - w aktach sprawy oraz w wers;ji
utajnionej przekazanej odwotujgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 20 marca 2014 r. wezwat NEWAG S.A. do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementédw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w trybie art. 90 ust. 1
Pzp. Wyjasnienia NEWAG S.A. winny byly przedstawia¢ kalkulacje elementéw oferty,
dotyczacg w szczegodlnosci nastepujgcych elementéw: 1) gtéwne urzgdzenia zasilania i
napedu (w tym silniki, falowniki, odbieraki pradu, liczniki energii), 2) urzgdzenia pomocnicze
(w tym m.in. przetwornice, sprezarki), 3) urzadzenia sterowania (w tym m.in.
oprogramowanie wraz z osprzetem, akumulatory), 4) urzadzenia systemu hamowania,
5) wozki i zestawy kotowe, 6) konstrukcja pudta (materiaty zastosowanie do produkcji
pudta/nadwozia), 7) urzadzenia wentylacji, klimatyzacji i ogrzewania, 8) wyposazenie
wnetrza, 9) systemy monitoringu, 10) system liczenia pasazerdow, 11) pakiet powypadkowy
i technologiczny, 12) wytworzenie dokumentacji, uzyskanie pozwolen, Swiadectw,
dopuszczen, koszty prob i badan, 13) koszty szkolen personelu, 14) ceny ustug serwisowych
(P1, P2) i ich czasookres, w tym m.in. koszt roboczogodziny.

Dowdd: pismo - wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 marca 2014 r. - do udzielenia
przez NEWAG S.A. wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny - w aktach sprawy.

NEWAG S.A. ztozyt w dniu 25 marca 2014 r. wyjasnienia dotyczace kalkulacji ceny,
zastrzegajgc jednoczesnie, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze z tego
powodu nie jest w stanie w petni odnies¢ sie do przedstawionej w nich kalkulacji. Zatem,
ponizsze odniesienia dotyczg jedynie oswiadczen NEWAG S.A. nieutajnionych przez
zamawiajgcego.

Dowdd: pismo (wyjasnienia) NEWAG S.A. z dnia 25 marca 2014 r. w przedmiocie
razaco niskiej ceny oferty - w aktach sprawy; to samo pismo w wersji utajnionej przez
zamawiajgcego przekazanej odwotujgcemu.

NEWAG S.A. w wyjasnieniach wskazat, ze podstawowymi czynnikami sktadajgcymi
sie na cene kazdego produktu sg koszty materiatow wraz z kosztami ich zakupu, wielkos$¢
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naktadéw pracy za wykonanie i montaz pojazdéw oraz ewentualne ustugi obce. Przedstawit
w zatgcznikach od 1 do 3 zatgczonych do wyjasnien pewne (nieznane odwotujgcemu
z wyjgtkiem zatgcznika nr 2) oswiadczenia majace na celu uzasadnienie realnosci
zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Podkreslit rowniez, ze
prowadzona przez NEWAG S.A. polityka zakupowa, wieloetapowe negocjacje, dtugoletnia
wspoOtpraca z dostawcami pozwalajg uzyska¢ mozliwie najnizsze ceny zakupu
komponentow. Przedstawit w ujeciu tabelarycznym w zatgczniku nr 2 do wyjasnien,
zestawienie cen zaoferowanych innym zamawiajgcym za podobne gabarytowo pojazdy typu
36WE, ktorych koszty produkcji, w tym koszty materiatowe i robocizny byty zblizone.

Dowdd: pismo NEWAG S.A. z dnia 25 marca 2014 r. w przedmiocie razgco niskiej
ceny oferty - w aktach sprawy.

W dniu 23 maja 2014 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty - NEWAG S.A. uznanej za najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert.

Dowéd: zawiadomienie o wyniku postepowania z dnia 23 maja 2014 r.

Analiza oferty NEWAG S.A. oraz wyjasnien wykonawcy (pomimo czesciowego
utajnienia informacji) pozwala na postawienie tezy, ze jego oferta winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4, pkt 2 i pkt 3 Pzp z uwagi na zaoferowanie razaco niskiej ceny,
ale réwniez na niezgodnos¢ podmiotu oferty z postanowieniami SIWZ, jak rowniez z uwagi
na popetnienie w wyniku jej ztozenia czynu nieuczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przedstawit nastepujgcg argumentacje.

I. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, w zw. z art. 90 ust. 1, ust. 2, ust. 3, w zw.
z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng brutto 134.316.000,00 zt, w tym cena 1 szt. pojazdu
szynowego brutto: 22.386.000,00 zi, netto 18.200.000,00 zt. Natomiast spdtka NEWAG S.A.
zaoferowata cene brutto 98.227.800,00 zt, w tym cena 1 szt. pojazdu 18.367.800,00 zi, netto
13.310.000,00 zt. Zaoferowana przez spotke NEWAG S.A. cena stanowi 73% budzetu
przewidzianego przez zamawiajacego, jak réwniez ok. 73% zaoferowanej ceny przez
odwotujgcego, co wskazuje, ze zaoferowana cena nosi znamiona ceny razgco niskie;.

Odwotujacy zwrocit uwage na obowigzek zaoferowania realnej ceny z uwagi na
przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, obligujgcy zamawiajgcego do odrzucenia oferty zawierajgce;j
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (wyroki Izby: z dnia 2 marca 2010
r., sygn. akt KIO/UZP 1984/09), z dnia 16 listopada 2012 r., sygn. KIO 2394/12; KIO
2395/12; 2415/12).



Podnidst, ze uruchomienie procedury wyjasniajgcej z art. 90 Pzp wigze sie
z obowigzkiem wykonawcy w postaci ztozenia wyczerpujacych, popartych dowodami
wyjasnien (wyrok Izby z dnia 24 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1363/13).

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy stusznie wezwat NEWAG S.A. do ztozenia
wyjasnien dotyczacych zaproponowanej ceny oferty, jednakze niezasadnie uznat
wyjasnienia tego podmiotu za wystarczajgce i w istocie wypetniajagce obowigzek
udowodnienia zaoferowania rzeczywistej, odpowiadajgcej realnym kosztom ceny,
w szczegoblnosci wobec tresci wezwania wskazujgcego na dowody w swietle art. 90 ust. 3
Pzp oraz tres¢ przywotanego wyroku S.O. w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt
IV Ca 1299/09 - w przypadku nie ztozenia wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, zamawiajacy odrzuci oferte, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4,
w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy podniost, ze zgodnie z powotanym wyrokiem wyjasnienia ziozone
w trybie art. 90 ust. 2 Pzp nie mogg by¢ uznane za wystarczajgce i spetniajgce wymogi tej
normy, jezeli zawierajg tylko ogodlne stwierdzenia i nie wyjasniajg, jaki wpltyw maja
poszczegdblne czynniki na konkretng wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy podnidst, ze pomimo braku dostepu do korespondencji wymienianej
pomiedzy zamawiajacym, a NEWAG S.A. ze wzgledu na jej utajnienie, w tym zatgcznikéw 1
i 3 do wyjasnien wykonawcy, to nie trudno wywnioskowaé, ze ziozony dokument nie
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego, nie ma charakteru wyczerpujacego i nie
potwierdza, ze ztozona oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Wykonawca NEWAG S.A. skupit sie w wyjasnieniach na 3 gtéwnych aspektach, tj.:
1. Przedstawienie kalkulacji elementow majgcych wptyw na cene oferty, w tym kalkulacja
kosztow materiatowych i innych wynikajgcych z SIWZ. 2. Wieloletnia wspbétpraca
z poddostawcami uzasadniajgca zaoferowanie tak niskiej ceny. 3. Przedstawienie
zestawienia cen zaoferowanych zamawiajgcym w innych postepowaniach przetargowych.

Ad 1 i 2. Ustosunkowujac sie do wskazanych aspektow, odwotujacy odniost sie do
obowigzku przedstawienia petnej kalkulacji elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc
ceny wraz z dowodami. Uznat, Ze wyjasnienia wykonawcy nie czynig zados¢ wezwaniu
zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy,
powodujgcy konieczno$¢ uwzglednienia wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg

zamoéwienia pod rygorem braku mozliwosci domagania sie podwyzszenia wynagrodzenia
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w razie zwigkszenia rzeczywistych kosztéw wykonywania umowy.

Powotujac sie na protokét z posiedzenia i rozprawy przed lzbg w dniu 17 grudnia
2013 r., sygn. akt KIO 2794/13 (w innej sprawie) wskazat, ze sam zamawiajacy okreslit, iz
obowigzkiem wykonawcy byto chociazby wskazanie cen ustug serwisowych, w tym kwoty
jednej roboczogodziny, czy kosztow homologaciji, ktére NEWAG S.A. wycenit na kwote ok.
okoto 1.300.000,00 ztotych dla serii pojazdow - wycena taka nie zostata przedstawiona
w tym postepowaniu.

Odwotujgcy powotujgc sie na wyrok lIzby z dnia 11 grudnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZO 1521/09 KIO/UZP 1506/09, wskazat, ze brak uwzglednienia ktdregokolwiek
z elementéw sSwiadczenia wykonawcy na rzecz zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze
wykonawca w toku realizacji zaméwienia, nie bedzie w stanie wykona¢ przedmiotu
zamoéwienia za zaoferowang wczesniej cene.

Wskazat, ze wedtug wyjasnien NEWAG S.A., w cenie jego oferty zostaly
uwzglednione elementy w postaci kosztow wydziatowych, ogélnozaktadowych, czynnikéw
ryzyka zwigzanych z mozliwg zmiang cen komponentéw oraz ryzyka kursowego, co tym
bardziej poddaje w watpliwos¢ jej realno$é. Rzeczywiste petne uwzglednienie powyzszych
faktorow uzasadniatoby wyzszg cene od zawartej w ofercie NEWAG S.A. Dodatkowo, skoro
wedle twierdzen NEWAG S.A. zaoferowana cena uwzglednia powyzsze koszty, to winna byc¢
na te okolicznos¢ przedstawiona kalkulacja i stosowne dowody na jej poparcie.

Odwotujgcy wskazat, ze w podobnej sprawie w postepowaniu na dostawe 11 EZT dla
Kolei Dolnoslgskich, w ktoérej odwotujgcy przedstawit tabelaryczne zestawienia, w tym
szczegbtowe rozbicie kosztow jednostkowych (obszerniejsze od tabeli przedstawionej przez
spotke NEWAG S.A.), KIO orzekia o niewystarczajgcym charakterze przedstawionego
dokumentu, jak réwniez braku szczego6towego udowodnienia zaoferowanych cen - wyrok
z dnia 20 grudnia 2013 r., sygn. akt. KIO 2794/13.

Odwotujgcy stwierdzit, ze taka sytuacja wystepuje w obecnym postepowaniu.

Wskazat, ze z caloksztattu wyjasnien mozna wywnioskowac, iz NEWAG S.A. nie
przedtozyt szczegotowych kalkulacji uwzgledniajgcych wszystkie elementy mogace mieé
wplyw na cene, zapytan i ofert cenowych badz innych wiarygodnych dowodoéw
potwierdzajgcych realnosé wykonania zamowienia w zadeklarowanej cenie.

W zakresie prowadzonej przez Spotke NEWAG S.A. polityki cenowej, odwotujgcy
zwrécit uwage na ogodlne sformutowanie zawarte w wyjasnieniach wykonawcy, ktory
wskazuje, ze ,prowadzona polityka zakupowa, wieloetapowe negocjacje, dtugoletnia

wspotpraca z dostawcami pozwalajg uzyskiwa¢ mozliwie najnizsze ceny zakupu
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komponentow”. Odwotujgcy wskazat na brak dowoddéw i potwierdzenia rzeczywistego
wptywu na mozliwosé obnizenia ceny ofertowej przez podanie procentowej obnizki ceny,
jakg uzyskano dzieki tym czynnosciom.

Odwotujgcy podnidst, ze podejmowanie opisanych przez NEWAG S.A. dziatan jest
standardem na tynku kolejowym i majg one réwniez wpltyw na cene oferowang przez
odwotujgcego, jak i innych producentow w innych zaméwieniach, a NEWAG S.A. nie wykazat
w wyjasnieniach odmiennego ich wptywu na cene oferowang przez te spotke, jak tez
jakiegokolwiek wptywu. Uznat, ze wyjasnienia sg niepodpartymi oswiadczeniami, ktdre nie
udowadniajg wptywu na zaoferowanie ceny oferty. Dodatkowo NEWAG S.A. nie wykazat, ze
dokonat jakiejkolwiek oszczednosci w wykonaniu zamowienia, ktére mogtoby byc¢
uzasadnione prowadzong polityka.

Ad 3. W zakresie poréwnania cen w innych postepowaniach, w zatagczniku nr 2 do
wyjasnien, NEWAG S.A. powotat sie na zestawienie cen zaoferowanych innym
zamawiajgcym za podobne gabaryty pojazdu typu 36WE, ktérych koszty produkcji, w tym
koszty materialowe oraz robocizny zostaty wskazane jako na zblizonym poziomie do
pojazdéw stanowigcych przedmiot zaméwienia. Odwotujgcy uznat stwierdzenie wykonawcy
za niejasne i uniemozliwiajgce dokonanie jakichkolwiek poréwnan. Zwrécit uwage, ze
wykonawca wskazat, iz dla udowodnienia zaoferowanej ceny zostaly zestawione pojazdy
.podobne gabarytowo” - pojecie wieloznaczne i nieprecyzyjne. Wskazat, ze poréwnywanie
pojazdéw i cen zaoferowanych w innych przetargach miatoby racje bytu, gdyby wykonawca
dokonat szczeg6towego porownania wszelkich elementéw, ktére sktadaty sie na przedmiot
zamoéwienia, np. typ pojazdow, ilos¢ pojazdéw, iloS¢ cztondw pojazdéw, szkolenia,
obowigzek przeprowadzenia certyfikacji, okres udzielonej gwarancji, czas i zakres ustug
utrzymania. Dopiero takie zestawienie mogtoby stanowi¢ element istotny dla oceny, czy
rzeczywiscie zaoferowana cena odbiega od ceny rynkowych, jednakze wytacznie
pomocniczy, a niedecydujgcy - wyrok Izby z dnia 20 grudnia 2013 r., sygn. akt. KIO 2794/13.

Odwotujgcy dodat, ze specyfika zamawianych pojazdéw dalece odbiega od typowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych - produkowanego przez PESA ELFA, czy NEWAG
36WE. Jest to specyficzny typ taboru, majacy znamiona jednostkowej produkcji, co
powoduje brak mozliwosci wykorzystania zastosowanych rozwigzan w innych produktach,
a co za tym idzie, koniecznos$¢ poniesienia wysokich kosztéw jednorazowych produkcji bez
mozliwosci ich roztozenia na wiekszg serie pojazdéw. O catkowitej nieprzydatnosci
przedstawionego przez NEWAG S.A. poréwnania $wiadczy tez znacznie wieksza ilosé
podstawowych komponentéw, ktére bedg musiaty by¢ uzyte do budowy pojazddéw bedacych
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przedmiotem zamowienia w poréwnaniu z pojazdami 36 WE.

Odwotujgcy wskazat, ze pojazdy dla zamawiajgcego (WKD) powinny mie¢: 1) 2 razy
wiecej wozkow napedowych (pojazd NEWAG - 2 napedowe, 2 toczne; WKD - 4 napedowe, 2
toczne), a w konsekwencji - 2 razy wiecej silnikéw (Pojazd NEWAG - 4, WKD - 8); 2) 2 x
wiecej falownikéw; 3) podwdjng baterie akumulatoréw; kazda ,potéwka” pojazdu musi mie¢
swojg baterie, a cena uzalezniona jest od pojemnosci; 4) uktad wysokiego napiecia z szafg
WN, zabezpieczeniami itp.; 5) wiekszg liczbe drzwi - 36WE co do zasady (z wyjgtkiem
pojazdow dla Wojewodztwa Matopolskiego) majg troje drzwi na kazdg strone, a WKD
wymaga 8 drzwi na kazda strone, co daje fgcznie réznice 10 sztuk drzwi na pojazd.

Powyzsze niewyczerpujgce poréwnanie wskazuje olbrzymi wzrost kosztéw produkciji
kazdego pojazdu. Jednoznacznie oznacza, ze koszt zaoferowanego pojazdu musi byc¢
znacznie wyzszy od standardowego EZT typu 36WE. Dodatkowo wiekszos¢ elementow
bedzie wyprodukowana jednorazowo dla tego typy pojazdu, co wyklucza mozliwosc
wykorzystania elementéw produkowanych seryjnie dla pojazdéw typu 36WE (pojazd
NEWAG S.A.).

Odwotujgcy nadmienit, ze NEWAG S.A. nie posiada doswiadczenia
w projektowaniu kolejowych pojazdéw elektrycznych innych niz standardowe EZT we
wiasnym zakresie, w czym mozna upatrywac przyczyn zaoferowania dla tak specyficznego
produktu tak razgco niskiej, nierealnej ceny.

Wskazat, ze wprawdzie teoretycznie spotka NEWAG S.A. mogtaby zaoferowac inng
koncepcje pojazdu, jednakze wedtug odwotujacego w praktyce jest to niemozliwe.
Z technicznego punktu widzenia w tym przetargu mozliwe jest zaoferowanie jedynie pojazdu
zbudowanego z dwéch oddzielnych trojcztondw, o jednakowej konstrukcji, z ktérych kazdy
jest wyposazony w kabine maszynisty oraz - na drugim koncu - w pulpit sterowniczy
umozliwiajgcy po rozdzieleniu dwéch trojcziondw pojazdu samodzielng jazde manewrowa
w warunkach warsztatowych. Takie podejscie wynika z tego, ze zamawiajgcy wymaga
spetnienia przez pojazdy przejechania minimalnego tuku 22 metréw oraz powigzanego
posrednio parametru - wysokosci przejscia nad wozkiem tocznym wynoszacym 700 mm nad
gtowka szyny. W zwigzku z tak duzym ograniczeniem wysokosci podtogi nad wozkiem
tocznym mozliwe jest zastosowanie tylko wdzka tocznego "nieobrotowego” wzgledem pudta.
W innym przypadku gdyby zamawiajgcy nie narzucit wysokosci podtogi nad wozkiem
tocznym mozliwe bytoby zastosowanie wdzka obrotowego i zaoferowanie podobnej
koncepcji pojazdu, ktoéry jest juz eksploatowany przez WKD, a mianowicie EN94
zbudowanego z dwoch oddzielnych dwucztionéw o jednakowej konstrukcji, posiadajacego
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podfoge nad wozkiem tocznym na poziomie 1140 mm nad gtéwka szyny.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze w sposéb jednoznaczny wskazuje, ze aby ocenic
realnos¢ zaoferowanej ceny nalezatoby wzig¢ pod uwage szczegbétowe wymagania
techniczne dotyczace poszczegbinych pojazdéw i dokonaé precyzyjnej kalkulacji
poszczegblnych ich elementow oraz ustug wchodzacych w zakres zamodwienia.
Przedstawione przez NEWAG S.A. wyjasnienia i zatgcznik nr 2 do wyjasnien nie moga
stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze zadeklarowana cena nie ma przymiotu razgco niskiej.

W zakresie przedstawionych zarzutow najistotniejsze jest to, ze NEWAG S.A.
zaniechat przedstawienia dowodoéw na poparcie tezy o braku razgco niskiej ceny jego oferty.
Podniést kwestie rozktadu ciezaru dowodowego w toku postepowania wyjasniajgcego
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wskazujgc, ze zaistnienie przestanki zastosowania przepisu
oznacza w odniesieniu do oferty, ktérej dotyczy, powstanie domniemania, ze oferta zawiera
razgco niskg ceneg, a obalenie tego domniemania jest czynnoscig lezgcg po stronie
wykonawcy, ktérego obcigza obowigzek przedstawienia wyjasnien popartych dowodami (art.
90 ust. 3 Pzp) - np. wyrok Izby z dnia 24 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1363/13, podobnie
we wskazanym juz wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2009 r., sygn.
akt IV Ca 1299/09.

Odwotujacy podkreslit, ze analiza pisma wykonawcy w zakresie nieutajnionym
zawiera jedynie os$wiadczenia tego podmiotu, zestawienia tabelaryczne (kalkulacja
i poréwnanie cen pojazddéw) zatgczone do wyjasnien sg réwniez jedynie oswiadczeniem tego
podmiotu, a zatgcznik nr 3 zawiera list referencyjny od blizej nieokreslonego podmiotu (tres¢
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Uznat, ze oswiadczen tych nie sposéb utozsami¢ z dowodami na poparcie twierdzen,
co $wiadczy o =zaniechaniu wykazania zgodnosci z rzeczywistoscia tez zawartych
w ztozonych wyjasnieniach.

Biorgc pod uwage charakter ztozonych wyjasnien odwotujgcy podkreslit, ze
wyjasnienia NEWAG S.A. sg ogoélnikowe, ograniczajg sie do twierdzen, w tym zawartych
w tabelarycznych zestawieniach. NEWAG S.A. nie przedstawit kalkulacji ceny oferty, o jaka
wnioskowat zamawiajgcy, a przede wszystkim nie przedtozyt zadnych dowodoéw, czego
wyraznie zadat zamawiajgcy. Odwotujgcy wskazat wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 5 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 214/06 oraz wyroki Izby: z dnia 31 sierpnia 2011 r.,
sygn. akt KIO 1793/11 i z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt KIO 960/13.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze w bardzo podobnej sprawie w postepowaniu
organizowanym przez Koleje Dolnoslgskie Sp. z 0.0. na dostawe 11 pojazdéw w podziale na
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zadania, w ktérym wzieli udziat zaréwno odwotujacy, jak i wykonawca spotka NEWAG S.A,
cena odwotujgcego zostata uznana jako razgco niska. Oferta spotki Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. stanowita 73,93% wartosci szacunkowej zamodwienia (powiekszonej
o stawke podatku VAT) dla czesci A oraz 63,71% dla czesci B, zaoferowana przez spétke
PESA cena zostata uznana za razgco niska.

Biorgc pod uwage catoksztalt ziozonych wyjasnien odwotujgcy stwierdzit, ze
wyjasnienia w rzeczywistosci nie zostaty w ogdle ztozone - wyrok Izby z dnia 1 lipca 2013 r.,
sygn. akt KIO 1424/13.

Przytoczone okolicznosci dowodza, ze NEWAG S.A. nie wywigzat sie
z obowigzku udowodnienia braku razgco niskiej ceny jego oferty i réwniez nie obalit
domniemania zanizenia oferowanego wynagrodzenia, a zamawiajgcy dokonat wadliwej
oceny wyjasnien wykonawcy. Odwotujgcy wskazat tre$¢ przepisu, podajac - stosownie do
art. 90 ust. 3 Pzp - zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Uznat, ze to winno
prowadzi¢ do zastosowania przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust.
1, 21 3 Pzp i zaniechania poddania oferty tego podmiotu ocenie punktowej. Uznanie przez
zamawiajgcego wyjasnien NEWAG S.A. za wystarczajace i dowodzgce poprawnosci
sformutowanej ceny oferty tego podmiotu byto nieuprawnione. Swiadczy to o naruszeniu
podstawowej zasady Prawa zamoéwien publicznych, jakg jest koniecznos¢ prowadzenia
postepowania w sposOb niezaktdcajgcy uczciwej konkurencji i zapewniajgcy réwne
traktowanie wykonawcéw. Tym samym zasadny jest zarzut nieusprawiedliwionego
zaniechania odrzucenia oferty NEWAG S.A. Wykonawca nie wykazat, aby cena jego oferty
nie byta razgco niska. W ocenie odwotujgcego, zaoferowanie ceny przez NEWAG S.A,,
biorac pod uwage kryteria oceny ofert i wage przyznang cenie (50%), byto zorientowane
wytgcznie na wygranie przetargu.

[l. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 i art. 82 ust. 3, art. 89
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

W ocenie odwotujacego oferta NEWAG S.A. jest dotknieta réwniez wadg innego
rodzaju, a mianowicie oferta tego nie odpowiadata w swej warstwie merytorycznej
postanowieniom SIWZ (narusza art. 82 ust. 3 Pzp), w konsekwencji czego winna byta zosta¢
odrzucona.

Odwotujgcy zacytowat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podnoszac, ze w literaturze

przedmiotu wskazano, iz odmiennos¢ ta powinna przejawiaC sie przede wszystkim

15



w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji. Odwotujgcy
powotat sie na komentarz P. Graneckiego do art. 89 Pzp oraz wyroki lzby: z dnia 17
pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2371/13 i z dnia 27 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1459/10.

Podnidst, ze zamawiajacy wezwat NEWAG S.A. pismem z dnia 17.03.2014 r. do
wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie dwdch punktéw zatgcznika nr
6 do SIWZ (Opis techniczny oferowanych pojazddéw).

Odwotujgcy wskazat cel przepisu art. 87 Pzp - zniwelowanie watpliwosci
zamawiajgcego dotyczacych tresci oferty i zapobiezenie odrzuceniu ofert z powoddw
nieistotnych z punktu widzenia wymagan zamawiajgcych. Przyznat, Zze skorzystanie
z wezwania do zilozenia wyjasnien jest jedynie uprawnieniem, nie obowigzkiem
zamawiajgcych, wskazujgc komentarze - W. Dzierzanowski i J. Pierdg i wyktadnie jezykowg
art. 87 ust. 1 Pzp. Zacytowat tres¢ art. 87 ust. 2 Pzp wskazujgc cechy oczywistej omyiki
i powotujac sie na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 30 listopada 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
2862/06) oraz inng omytke niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty.

Podnidst, ze tres¢ art. 87 ust. 1 i 2 Pzp Swiadczy o rozgraniczeniu dwoch ,trybow”
procedowania zamawiajgcego przy ocenie ofert - wyjasniania tresci ofert nieprzewidujace;j
zasadniczo zmiany oferty oraz trybu dokonywania zmian w tresci oferty w drodze
poprawiania omytek. Powotat sie na stanowisko W. Dzierzanowskiego oraz Stownik jezyka
polskiego, red. M. Szymczak, t. Il, Warszawa 1979, s. 440, takze wyrok Izby z dnia 22 lipca
2013 r., sygn. akt KIO 1519/18.

Wskazat pojecie oczywistej omytki pisarskiej powotujgc sie na wyrok Izby z dnia 4
kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 662/13, Informator Urzedu Zaméwien Publicznych 2013/6,
uchwate lzby z dnia 16 listopada 2010 r., KIO/KD 82/10, a takze wyrok S.O. w Gdansku
z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt Xl Ga 206/2008.

Odwotujgcy przedstawit dodatkowo kwestie poprawienia w tresci oferty NEWAG S.A.
oczywistej omyiki pisarskiej dotyczacej rozdziatu F punktu 73 kolumna 4 zatgcznika nr 6 do
SIWZ, na co wykonawca wyrazit zgode pismem z dnia 18 marca 2014 r., jako przyktad
oczywistej omytki pisarskiej wtasciwie poprawionej przez zamawiajgcego. Czynnosc¢ ta nie
byta przedmiotem zarzutu, zatem brak jest podstaw do cytowania uzasadnienia odwotania
w tym zakresie.

Uzasadniajgc zarzut z pkt Il, odwotujgcy wskazat, ze w dniu 17 marca 2014 r.
zamawiajgcy wezwat NEWAG S.A. do udzielenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen
wykonawcy zawartych w czesci |ll Szczeg6towe Parametry Techniczne oferowanych

pojazdéw w punkcie 59 ustepie 3 kol. 4 (odpornos$¢ zderzeniowa) oraz punkcie 139 ust. 2

16



kol. 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ.

NEWAG S.A. w dniu 18 marca 2014 r. w punkcie 2 swoich wyjasnien oznajmita, ze
oferowane pojazdy spetniajg catkowicie wymagania zamawiajacego w zakresie odpornosci
zderzeniowej w odniesieniu do czota pojazdu, informujgc jednoczesnie, ze ,w tym punkcie
wystgpita oczywista omytka pisarska polegajgca na pominieciu stowa” [utajnione przez
zamawiajgcego].

W ocenie odwotujgcego, wadliwos¢ oswiadczenia NEWAG S.A. w zakresie czesci
Szczegbétowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw punktu 59 ust. 3 kol. 4
zatgcznika nr 6 do SIWZ nie polegata, wbrew twierdzeniom tego podmiotu, na oczywistej
omytce podlegajacej poprawieniu, co zresztg potwierdzit sam zamawiajacy wzywajac
NEWAG S.A. do wyjasnienia tresci oferty. Skoro wadliwos¢ ta nie wypetniata znamion
omyiki, wyjasnienia wykonawcy dotyczace tego punktu zatgcznika nr 6 do SIWZ (tresci
oferty) stanowig niedopuszczalne uzupetnienie tresci oferty i jako takie winny by¢ pominiete
przez zamawiajgcego. Z art. 87 ust. 1 Pzp wynika, ze wyjasnienie tresci oferty nie moze
prowadzi¢ do zmiany, w tym uzupetnienia tresci oferty.

Nawet gdyby btednie uznaé, ze w istocie o$wiadczenie NEWAG S.A. zawarte
w czesci lll Szczegétowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw w punkcie 59 ust. 3
kol. 4 stanowito omytke pisarskg w rozumieniu art. 87 ust. 2 Pzp, to nalezy mie¢ na uwadze,
ze samodzielne poprawianie oferty przez wykonawce jest niedopuszczalne na gruncie tej
normy. Poprawianie omytek pisarskich zawartych w ofercie moze nastgpi¢ wytgcznie przez
zamawiajgcego (J. Pierég - wszelkie wyjasnienia czy poprawki mogg nastgpi¢ jedynie na
skutek dziatania zamawiajgcego). Tymczasem w aktach postepowania brak jest wzmianki
0 poprawieniu ,oczywistej omyiki pisarskiej” zawartej w punkcie 59 ust. 3 kolumnie 4
zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.), a zatem ten brak oferty nie zostat uznany
przez zamawiajagcego za podlegajaca poprawieniu omyike i bezsprzecznie w ramach
postepowania wyjasniajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp, brak ten nie mégt by¢ zgodnie z prawem
uzupetniony.

Zatem niezaleznie od charakteru wadliwosci, jakg jest dotkniete oswiadczenie
NEWAG S.A., uzupetnienie przez wykonawce punktu 59 ust. 3 kol. 4 zatgcznika nr 6 do
SIWZ przez dodanie pewnego stowa winno zosta¢ pominiete przez zamawiajacego przy
ocenie ofert. Konsekwencjg koniecznosci pominiecia uzupetnienia dokonanego przez
NEWAG S.A. powinno by¢ odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnieh wskazat,

ze bez wyjasnienia tresci oferty nie mégt jednoznacznie okresli¢, czy oferowany pojazd
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spetnia wymagania w zakresie odpornosci zderzeniowej w odniesieniu do czota pojazdu
(czesci lll Szczegotowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw punkt 59 ust. 3
kolumna 3 zatacznika nr 6 do SIWZ). W konsekwencji nalezato uznaé, ze oferta NEWAG
S.A. nie spetnia merytorycznych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w czesci lll
Szczegbétowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw w rozdziale F pkt 59 ust. 3 kol. 3
i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ, jak rowniez w zakresie zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis
przedmiotu zaméwienia - wymagania techniczne) - punkt Il Wymagania techniczne dla
elektrycznego zespotu trakcyjnego - punkt 6 ppkt 6.3 (odpornos¢ zderzeniowa) w zw.
z punktem X ust. 4 lit. b SIWZ, implikujgc obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Zaniechanie zamawiajgcego w tej mierze nalezy uznac¢ za naruszenie tej
normy.

Odnoszac sie do wywotujgcego watpliwosci zamawiajgcego oswiadczenia zawartego
w czesci lll Szczegbtowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw rozdziale L punkcie
139 ust. 2 kol. 4 zatacznika do SIWZ (usytuowanie i konstrukcja przyrzaddw i urzgdzen
sterowniczych), NEWAG S.A. nie dopatrujgc sie juz w tym zakresie omyiki pisarskiej
stwierdzit, ze oferowane pojazdy catkowicie spetniajg wymagania zamawiajgcego w zakresie
usytuowania i konstrukcji przyrzadéw i ztozyt w tym zakresie oswiadczenie (nieznane
odwotujgcemu z uwagi na jego utajnienie).

Odwotujagcy wskazat, ze i w tym zakresie oczywistym potwierdzeniem
niedopuszczalnego uzupetnienia tresci oferty jest sformutowanie uzyte przez
zamawiajgcego, z ktérego jednoznacznie wynika, ze ,brak jest w ofercie Wykonawcy
informacji” - w tym zakresie odwotujacy nie ma wprawdzie wiedzy w przedmiocie
rzeczywistej tresci wyjasnien NEWAG S.A. odnoszacych sie do punktu 139 ust. 2 kol. 4
zatgcznika nr 6 do SIWZ, niemniej jednak juz poréwnanie tresci wezwania i tresci wyjasnien
daje asumpt do tezy o jego niedopuszczalnym uzupetnieniu (dlugosci oswiadczenia
zacytowanego przez zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia wyjasnien i dtugosci
o$wiadczenia zawartego w wyjasnieniach NEWAG S.A. z dnia 18 marca 2014 r.).

Odwotujgcy powotat sie na wyrok lzby z dnia 24 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO
2402/13.

Wyjasnienia NEWAG S.A. z dnia 18 marca 2014 r. w zakresie punktu 139 ust. 2 kol. 2
zatgcznika nr 6 do SIWZ (jak rowniez w zakresie punktu 59 zatgcznika nr 6 do SIWZ,
o ktérych mowa powyzej) zawierajg niedopuszczalne uzupetnienie tresci oferty. Wyjasnienia
te powinny by¢ zatem pominiete jako wprost sprzeczne z art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp.
Zamawiajacy winien byt dokona¢ oceny oferty NEWAG S.A. z pominigciem bezprawnego
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uzupetnienia. Skutkiem tego powinno byto by¢ odrzucenie oferty NEWAG S.A. jako
niezgodnej z trescig SIWZ. Z wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego wynika, ze
brak byto w zatgczniku nr 6 oferty NEWAG S.A. informacji, czy oferowane pojazdy bedag
spetnia¢ wymagania okreslone w rozdziale L pkt 139 ust. 2 kol. 3 zatgcznika nr 6 do SIWZ.
W konsekwencji nalezato uzna¢, ze oferta NEWAG S.A. nie spetnia merytorycznych
wymagan okreslonych w rozdziale L pkt 139 ust. 2 kol. 3 zatgcznika nr 6 do SIWZ oraz
w zakresie zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia - wymagania techniczne)
- punkt 1l Wymagania techniczne dla elektrycznego zespotu trakcyjnego - punkt 12 ppkt 12.6
(usytuowanie i konstrukcja przyrzaddéw i urzadzen sterowniczych) w zw. z punktem X ust. 4
lit b SIWZ, co implikowato obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zaniechanie zamawiajgcego W tej mierze nalezy uznac za naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Z czystej ostroznosci procesowej, odwotujgcy podnidst, ze gdyby uzna¢, iz
oswiadczenia NEWAG S.A. odnoszace sie do wymagan zamawiajgcego wskazanych
w zatgczniku nr 6 [stanowigce zatgcznik do oferty NEWAG S.A. - opis techniczny
oferowanych pojazdéw] oraz wskazanych w zatgczniku nr 2 do SIWZ stanowig w istocie
dokumenty majgce potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, to
zamawiajgcy z uwagi na niespetnienie tych warunkéw, o czym s$wiadczg wezwania do
zlozenia wyjasnien i wyjasnienia, winien byt na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4
Pzp wykluczy¢ NEWAG S.A. z udziatu w postepowaniu, wzglednie odrzucic¢ jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

[ll. Uzasadnienie zarzutu naruszenia oraz art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3
Pzp.

Odwotujgcy zacytowat podane przepisy Pzp, podnoszac znaczenie zasady rownego
traktowania wykonawcéw na kazdym etapie postepowania.

Wskazat, ze w Swietle okolicznosci sprawy, wyjasnienia ztozone przez NEWAG S.A.
nie wykazaty braku zanizenia ceny oferty. Stad obowigzkiem zamawiajgcego byto
odrzucenie oferty NEWAG S.A. jako zawierajagcej razaco niskg cene, rowniez z uwagi na
niezgodnosc¢ jej postanowien z postanowieniami SIWZ. Zaniechanie stanowi naruszenie
zasady rownego traktowania oraz zasady poszanowania uczciwej konkurencji. Z kolei
uznanie przez zamawiajgcego oferty NEWAG S.A. za najkorzystniejszg jest naruszeniem art.
91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp, bowiem uniemozliwito wybranie oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.
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IV. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3, w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust.
3 Pzp, zw. z art. 3 ust. 1, w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji przez popetnienie w wyniku ztozenia oferty czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut wskazat na zasady udzielania zaméwien
publicznych - uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, okreslonych
w art. 7 ust. 1 Pzp. Zacytowat art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) wskazujgc, ze definicja zawarta
w przepisie ma charakter klauzuli generalnej, tj. przepisu o niesprecyzowanym charakterze,
ktérego ocena nalezy do organu stosujgcego prawo w oparciu 0 pewne ramy prawne
(ugruntowane w orzecznictwie i doktrynie). Wskazat wymog kumulatywnego spetnienia
przestanek: - dziatanie poddane ocenie musi zosta¢ podjete w zwigzku z dziatalnoscig
gospodarcza, - czyn ten musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami, - dziatanie to
musi zagrazac¢ lub naruszac interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Wskazat wyrok S.A.
w Poznaniu z 24 czerwca 1992 r., | ACr 204/92. Podkreslit, ze oprocz klauzuli generalnej
z art. 3 ust. 1 uznk, ustawa ta okresla dodatkowo wyspecjalizowane, nazwane czyny
nieuczciwej konkurencji, do ktérych zalicza sie takie zachowania jak: utrudnianie dostepu do
rynku (art. 15 uznk). Uznat, ze skutkiem czynu nieuczciwej konkurencji, podjetego w ramach
dziatalnosci gospodarczej, musi by¢ naruszenie Ilub zagrozenie interesu innego
przedsiebiorcy lub klienta.

Odwotujgcy wskazat, ze istotg zamédwienia publicznego jest konkurowanie
wykonawcow na rynku i sktadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania zamowienia.
Jednakze w sytuacji, w ktérej dochodzi do tak znacznego zanizenia kosztéw, obnizenia tak
znacznie oferty, aby uzyska¢ zaméwienie, nie baczac na dalsze konsekwencje zwigzane
z realizowaniem zamowienia (dziatanie celu wyeliminowaniu innego podmiotu), nie mozna
moéwic o postepowaniu zgodnym z przepisami prawa.

Wskazat, na kwestie wspéifinansowania postepowania przez Szwajcarie
w ramach szwajcarskiego programu wspotpracy z nowymi krajami Unii Europejskiej
w ramach projektu pn. ,Rozwdj systemu publicznego transportu pasazerskiego
w aglomeracji warszawskiej poprzez zwigkszenie wydajnosci, niezawodnosci
i bezpieczenstwa Warszawskiej Kolei Dojazdowej”.

Odwotujgcy konkludujgc wskazat, ze oferta NEWAG S.A. powinna by¢ odrzucona,
narusza zasady uczciwej konkurencji, rbwniez zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Powotujac sie na orzecznictwo Izby podnidst, ze postepowanie o udzielenie
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zamoOwienia publicznego jest jak rynkowg konfrontacjg oferowanych przez przedsiebiorcow
towarow i ustug - wyrok z dnia 21 wrzesnia 2009 r., KIO/UZP 1140/09, dodatkowo wyrok
z dnia 9 grudnia 2008 r., KIO/UZP 1363/08 i KIO/UZP 1392/08.

Z interpretacji przepisbw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz.
UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240) wskazat: ,Jezeli dziatania podejmowane przez
przedsiebiorce nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nie znajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie
wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji”.

Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje
dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowa konfrontacje produkowanych
przez niego towaréw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej,
czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towardéw lub ustug ulega
ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane
w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkédw nieznajdujacych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji.

Zatem oferta, ktéra zawiera razaco niskg cene i de facto stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji, nie moze by¢ uznana przez zamawiajgcego jako oferta, kitdra jest zgodna
z przepisami ustawy. Odwotujacy wskazat wyrok Izby z dnia 17 sierpnia 2012 r., sygn. akt
KIO 1649/12.

Odwotujgcy uznat, ze odwotanie i zarzuty w nim zawarte zastugujg na uwzglednienie,
w konsekwencji wnidst jak w petitum odwotania.

Zalgczyt do odwotania pisma wskazane w tresci uzasadnienia jako dowody

w sprawie.

Zamawiajgcy - Warszawska Kolej Dojazdowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku
Mazowieckim - w odpowiedzi na odwotanie wnidést o oddalenie odwotania i obcigzenie
kosztami postepowania odwotawczego wykonawce wnoszgcego odwotanie.

Wskazat nastepujgce uzasadnienie stanowiska.

I. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1, ust. 2, ust. 3 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp przez nieprawidtowg ocene wyjasnien NEWAG S.A.
z dnia 25 marca 2014 r., stanowigcych odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 20
marca 2014 r. i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty NEWAG S.A. z powodu

nieudzielenia wyjasnien w zakresie oczekiwanym przez zamawiajgcego i tym samym nie
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obalenie domniemania zaproponowania w jego ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamdwienia.

W ocenie zamawiajgcego, nie znajduje podstaw zarzut zaniechania odrzucenia oferty
NEWAG S.A. z uwagi na - jak twierdzi odwotujgcy - ztozenie przez ww. wykonawce oferty
zawierajgcej razaco niskg cene, kiéra domniemywana jest przez odwotujgcego z faktu
ztozenia przez NEWAG S.A. wyjasnien, ktére w ocenie odwotujgcego, sg niewystarczajgce.

Na potwierdzenie tej okolicznosci, odwotujgcy wskazat, ze cena zaoferowana przez
NEWAG S.A. (98 227 800 zt) odbiega od szacunkowej wartosci zamoéwienia (134 396 576 zt)
oraz od ceny oferty odwotujgcego (134 316 000 zt). Powyzsze, zdaniem zamawiajgcego, nie
moze w sposOb samodzielny i jednoznaczny by¢ przesgdzajace dla uznania, ze
zaoferowana cena jest ceng razgco niskg w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. Co wiecej,
ewentualne powziecie watpliwosci przez zamawiajgcego na podstawie tak dokonanej
komparatystyki danych, moze co najwyzej byé podstawg do skierowania do wykonawcow
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, za$ dopiero ocena ztozonych w tym trybie wyjasnien pozwala na
stwierdzenie, czy materializujg sie przestanki wskazane w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, ewentualnie w przepisie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z zarzutem naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, tylko na podstawie samego wskazania przez odwotujgcego, ze cena
zaoferowana przez NEWAG stanowi ok. 73% ceny oferty odwotujgcego i 73% wartosci
szacunkowej zaméwienia, gdyz - jak wskazano - nie moze to samoistnie prowadzi¢ do
twierdzenia, ze jest ona ceng razgco niska.

Na powyzsze wskazywano wielokrotnie w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej,
jak choéby w wyroku z dnia 17 sierpnia 2011 r. (KIO 1665/11), rbwniez w uzasadnieniu
wyroku z dnia z dnia 13 marca 2012 r. (KIO 406/12). Jednoczesnie odwotujgcy, prowadzgc
szerokie rozwazania na temat rozkiadu ciezaru dowodu i domniemania powstajgcego
w wyniku skorzystania przez zamawiajgcego z instytucji wezwania do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, zdaje sie catkowicie pomijac fakt, ze w postepowaniu odwotawczym to
na nim - zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu - spoczywa obowigzek
udowodnienia swoich twierdzenn. Wbrew powyzszemu, poprzestaje on jednak wytacznie na
odniesieniu sie do kryterium arytmetycznego i adaptowaniu tez z wyrokéw Krajowej lzby
Odwotawczej, jako wlasnego stanowiska w tej sprawie, bez odniesienia sie do meritum.
Co istotniejsze odwotujgcy - w sposob catkowicie nieuprawniony - w szerokim zakresie
powotuje sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2013 r. (KIO 2794/13),
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w ktérym cena na poziomie 70% zostata przez Izbe zakwalifikowana jako razaco niska
w okolicznosciach sprawy, ktérej orzeczenie dotyczy, czynigc z zawartych w tymze wyroku
wnioskow i rozstrzygnie¢ precedens, na podstawie kt6rego oczekuje podobnych skutkow
w tym postepowaniu. W tym kontekscie zamawiajgcy wskazuje, ze powotywanie sie przez
odwotujgcego na inne postepowania prowadzone przez innych zamawiajgcych, w ktérych
oferowana cena zostata uznana za razgco niskg, pozostaje bez znaczenia dla oceny
okolicznosci sprawy. Przede wszystkim dlatego, ze oceny wysokosci ceny zaoferowanej
w postepowaniu w kategoriach jej ewentualnego razgcego zanizenia dokonywana jest
w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, ktory jest jedynym wyznacznikiem dla
stwierdzenia czy zaoferowana cena pozwala na jego realizacje w sposob prawidtowy
i zgodnie z wymogami SIWZ. Na powyzsze wskazano chociazby w wyroku KIO z dnia 14
pazdziernika 2013 r. (KIO 2329/13). W tym zakresie odmiennos$¢ kazdego postepowania
i rézny jego zakres powoduje, ze niemozliwym jest wywodzenie o wystgpieniu razgco niskiej
ceny, czy tez potwierdzeniu jej zaoferowania w ramach sktadanych wyjasnien, tylko na
podstawie ocen dokonywanych w tym zakresie w innych postepowaniach.

Jak stusznie podniést odwotujacy, razaco niskg ceng jest cena nierealistyczna,
nieadekwatna do zakresu i przedmiotu prac, zaktadajgca wykonanie zamdwienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie - ceng nierynkowg. Niemniej jednak
w okolicznosciach sprawy niezbednym jest wyjadnienie pojecia ceny rynkowej, tj. ceny
odzwierciedlajgcej realia panujgce na rynku wiasciwym. Zwazy¢ przy tym nalezy, ze rynek
wiasciwy producentow elekirycznych zespotow trakcyjnych, ktérzy sg jednoczesnie
podmiotami wyznaczajgcymi kryteria rynkowosci oferowanych cen - jest niewielki i sktada sie
z 2 do 4 podmiotéw, z czego gtdbwnymi, a nierzadko jedynymi, uczestnikami postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego sg odwotujgcy i NEWAG S.A. W tym kontek$cie za
prawidtowy i uzasadniony nalezy potraktowaé sposéb w jaki wykonawca NEWAG S.A,
dowodzit o realnosci i rynkowosci przedstawionej przez niego ceny, 1. przez
zaprezentowanie zestawienia cen oferowanych przez tegoz wykonawce na pojazdy zblizone
do stanowigcych przedmiot tej dostawy. Jako ze NEWAG S.A. jest jednym z dwoch
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienia odpowiadajgce przedmiotowemu, ceny
oferowane przez niego w innych jak i tym postepowaniu - wyznaczajg standardy rynku.

Z tego tez wzgledu wywodzenie o razgco niskiej cenie jednej oferty z powodu
dokonania jej poréwnania z ceng jedynego konkurenta na rynku, musi z oczywistych
wzgledéw doznawaé ograniczen w okolicznosciach sprawy. Sprowadzatoby sie to bowiem
jedynie do oceny kosztow mozliwych do zaoferowania przez jednego wykonawce
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w kontekscie mozliwosci drugiego z nich, co biorgc pod uwage fakt konkurowania cenowego
i indywidualnych uwarunkowan prowadzgcych do obnizenia kosztéw produkcji i wspotpracy
z poddostawcami, nie moze prowadzi¢ do uzyskania obiektywnych wnioskow.

Uwzgledniajgc powyzsze, nalezy sie opowiedzie¢ za nieprawidtowoscig twierdzen
odwotujgcego w postepowaniu, ktory z faktu zaoferowania przez NEWAG S.A. ceny nizszej
niz odwotujgcy, wywodzi o razgcym zanizeniu ceny konkurenta. Powyzsze w sposéb nie
pozostawiajgcy watpliwosci obrazuje fakt, ze punktem odniesienia dla formutowanych
zastrzezen odnosnie razgcego zanizenia cen przez NEWAG S.A. sg wiasne wyobrazenia
odwotujgcego o faktycznych mozliwosciach skalkulowania ceny oferty, ktére jednakze nie
moga by¢ wyznacznikiem dla zamawiajgcego, przy czym ztozone wyjasnienia zamawiajgcy
ma obowigzek oceni¢ w sposdb obiektywny i z uwzglednieniem sprzyjajacych warunkéw
realizacji zamoéwienia wiasciwych dla kazdego z wykonawcéw, z jednej strony przy
zindywidualizowanych uwarunkowaniach, a z drugiej catego spektrum warunkéw rynkowych.
Przyjmujgc za wtadciwy tok rozumowania odwotujgcego w tym postepowaniu, miarg
mozliwosci NEWAG S.A. bytoby wytgcznie wyobrazenie PESA o mozliwosciach konkurenta,
a nie rzeczywistych indywidualnych warunkach konkurenta.

W kontek$cie powyzszego, zamawiajgcy wskazat przede wszystkim na cel w jakim
prowadzone jest postgpowanie o udzielenie zamowienia, a mianowicie wybér oferty
najkorzystniejszej. Biorgc pod uwage, ze w postepowaniu kryterium ceny - zostata
przypisana najwieksza waga - 50%, bezsprzecznym jest, ze zamiarem zamawiajgcego byto
wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt oferte zgodng z SIWZ i jednoczesnie najatrakcyjniejsza
cenowo. Konsekwencjg takiego uksztattowania kryteriow oceny ofert jest dgzenie
wykonawcow do ztozenia oferty konkurencyjnej wtasnie pod wzgledem zaoferowanej ceny,
co nie moze by¢ poczytywane jako dziatanie sprzeczne z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa. Zwrocit na to uwage sktad orzekajacy KIO w wyroku z dnia 22 grudnia
2010 r. (KIO/UZP 2687/10). Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci, ktore swiadczg o niemozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia za ceny
zaoferowane przez NEWAG S.A. w sposéb, ktory kwestionowatby indywidualne mozliwosci
w tym zakresie tego wykonawcy. Tymczasem, nie ulega watpliwosci, ze wszelkie rozwazania
prowadzone przez odwotujgcego opierajg sie na jego wtasnych analizach i kalkulacjach, jak
rowniez dostepnych jemu mozliwosciach w zakresie konkurencyjnego prezentowania
pewnych elementéw cenowych, czemu dat wyraz chociazby na stronie 13 odwotania,
twierdzac, ze: ,Wprawdzie teoretycznie spotka NEWAG S.A. mogtaby zaoferowaé inng
koncepcje pojazdu, jednakze wedtug odwotujgcego w praktyce jest to niemozliwe.”
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Odnoszac sie natomiast do zarzutu rzekomego zaniechania odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty wykonawcy NEWAG S.A. na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, nie sposéb uzna¢ jego zasadnosci. Nalezy wskazac, ze rolg wyjasnien sktadanych
w trybie przepisu art. 90 ustawy Pzp jest rozwianie watpliwosci zamawiajgcego co do
rzetelnego skalkulowania ceny przez wykonawce, stgd wyjasnienia winny posiada¢ charakter
konkretnych i precyzyjnych oraz pozwalajgcych na dokonanie oceny elementéw
kosztotwdrczych majgcych wptyw na ostateczng wysokos¢ zaproponowanej ceny. Nie ulega
watpliwosci, analiza ztozonych wyjasnien, odbywa sie z uwzglednieniem wifasciwych
kazdemu wykonawcy okolicznosci, zawartych przyktadowo w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp, nie zas - jak probuje to uczyni¢ odwotujacy - przez odniesienie do poziomu kosztow dla
niego osiggalnych. Zwrdcita na to uwage Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 lipca
2013 r. (KIO 1567/13).

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy NEWAG
S.A. o0 przedstawienie szczegotowych wyjasnien, uwzgledniajgcych odpowiedzi na
skonkretyzowane pytania. Dokonujgc oceny przedstawionych wyjasnien stwierdzit zas, ze
odnoszg sie one do wszelkich aspekidw, o ktorych wyjasnienie prosit, poparte s3g
szczegOtowymi  kalkulacjami i zaprezentowane z uwzglednieniem  okolicznosci,
specyficznych dla danego wykonawcy, tym samym umozliwiajgcych dokonanie kalkulacji na
zaoferowanym poziomie. W kontekscie powyzszego nalezy mie¢ na wzgledzie, ze nawet
konieczne koszty, wynikajgce z charakteru przedmiotu zamowienia, rozni¢ sie¢ moga
w zaleznosci od mozliwosci kazdego z wykonawcow ze wzgledu na odmienne warunki umow
zawartych z dostawcami, specyficzne metody organizacji pracy, czy tez nowoczesny
i zoptymalizowany proces produkcyjny. W przedmiotowym postepowaniu wezwany
wykonawca ztozyt stosowne, tj. rzeczowe wyjasnienia w przedmiocie elementéw oferty
majagcych wptyw na wysokos$¢ ceny, w ktorych przedstawit witasciwe im okolicznosci
umozliwiajgce prawidtowg realizacje zaméwienia za zaoferowang cene, w terminach i jakosci
oczekiwanej przez zamawiajgcego, dodatkowo ze wskazaniem na oczekiwany zysk. Ocena
tych wyjasnien przez zamawiajgcego, przy uwzglednieniu znajomosci przedmiotu
zamOwienia i szczeg6tow jego realizacji, ktérej zamawiajgcemu nie mozna odmowic,
doprowadzita do uznania, ze przedstawione wyjasnienia wykazujg realnos¢ dokonanych
przez wykonawce kalkulacji, stad tez zamawiajgcy nie uznat zaoferowanych cen za razaco
niskie.

Nie sposOb zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniami odwotujgcego, ze ztozone przez

wykonawce wyjasnienia powinno sie w okoliczno$ciach sprawy rozpatrywac
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z uwzglednieniem przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem ich merytoryczna wartos$¢
wyklucza uznanie ich braku albo potwierdzenie wystepowania razgco niskiej ceny. Na te
okolicznos¢ odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, uznajgc jedynie subiektywnie,
a w zasadzie domniemujac, ze dowody przedstawione przez NEWAG S.A. nie wystarczajg
na poparcie zawartych w wyjasnieniach twierdzen.

W tym stanie rzeczy zamawiajagcy wnidst o oddalenie zarzutu.

[l. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 i ust. 3 przez niedopuszczalne uwzglednienie wyjasnien NEWAG S.A.
dotyczacych oswiadczenia zawartego w czesci lll Szczeg6towe Parametry Techniczne
oferowanych pojazdéw w rozdziale F pkt 59 ustep/wiersz 3 kolumna 3 i 4 oraz w rozdziale L
pkt 139 ustep/wiersz 2 kolumna 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.) pomimo
okolicznosci, ze stanowity one niedopuszczalne uzupetnienie tresci oferty, co winno
prowadzi¢ do oceny oferty NEWAG S.A. z ich pominieciem.

[ll. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 i ust. 3 przez niedopuszczalne uwzglednienie wyjasnien NEWAG S.A.
w zakresie czesci lll Szczegbétowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw rozdziatu F
punktu 59 ust. 3 kolumny 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.) zawierajacych
w ocenie NEWAG S.A. ,oczywistg omyike pisarska” podczas, gdy oczywiste omyiki pisarskie
mogty by¢ poprawione wytgcznie przez zamawiajgcego z wiasnej inicjatywy w trybie art. 87
ust. 2 Pzp, nie zas jak w niniejszym przypadku na skutek wyjasnien NEWAG S.A.

IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 w zw.
z art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty NEWAG S.A. z uwagi na
niezgodnosc oferty z trescig SIWZ w zakresie opisanym w punktach Il, 1ll, IV oraz w zakresie
zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia - wymagania techniczne) - punkt lll
Wymagania techniczne dla elektrycznego zespotu trakcyjnego - punkt 6 ppkt 6.3. (odpornosc
zderzeniowa) i punkt 12 ppkt 12.6 (usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzadzen
sterowniczych) w zw. z punktem X ust. 4 lit. b SIWZ.

W kontekscie powyzszego na uwage zastuguje fakt, ze odwotujgcy nie ma interesu
we wniesieniu odwotania dotyczacego rzekomo nieuprawnionego uwzglednienia wyjasnien
NEWAG S.A., ktére w ocenie odwotujgcego stanowity nieuprawniona zmiane tresci oferty.
Abstrahujac juz od faktu, ze w ocenie zamawiajgcego pomiedzy trescig oferty NEWAG S.A.,
a trescig wyjasnien nie ma merytorycznej rozbieznosci, to wskazywana przez odwotujgcego
koniecznos¢ uznania powyzszej sytuacji, jako sprzecznej z normg wyrazong w przepisie art.

87 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzitaby do odrzucenia oferty odwotujgcego.

26



Wykonawca PESA w ztozonej przez siebie ofercie omytkowo skopiowat opis kolumny
nr 4 w rozdziale J punkt 130 wiersz 10, do kolumny nr 4 w rozdziale J punkt 131 wiersz 1.
Jednakze na skutek wyjasnien ztozonych przez PESA w dniu 25 marca 2014 r. zamawiajacy
uznat, ze ziozona przez niego oferta spetnia wymagania zamawiajgcego i nie sposéb
przekresli¢ tego stanu rzeczy na podstawie pewnych niedociggnie¢ w sporzgdzaniu oferty
o charakterze technicznym, zwigzanych z niedoktadnym przekopiowaniem opisu wymagan.
Gdyby zatem przyjac, ze zamawiajgcy nie miat prawa zastosowac tozsamego standardu do
wykonawcy NEWAG S.A. - naruszytby w sposéb razacy i oczywisty przepis art. 7 ust. 1
ustawy Pzp - traktujac w sposdb odmienny wykonawcdw znajdujgcych sie w takiej samej
sytuacji faktycznej i prawnej. Powyzsze prowadzi do stwierdzenia, ze w przypadku, gdyby
odwotujgcy popierat zarzut odrzucenia oferty NEWAG S.A. w zwigzku z rzekomym
nieuprawnionym uzupetnieniem tresci oferty, woéwczas tozsama metoda winna by¢
zastosowana wobec wykonawcy PESA, ze skutkiem odrzucenia jego oferty.

Powyzsze w sposdb niewatpliwy wskazuje na brak interesu odwotujgcego we
wniesieniu odwotania, bowiem jego popieranie doprowadzi do sytuacji, w ktdrej nie uzyska
on zamowienia.

Co wiecej, z uwagi na fakt, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
wplynety wytgcznie oferty odwotujacego i NEWAG S.A., ewentualne uczynienie przez
zamawiajgcego zados$¢ zadaniu PESA wzgledem odrzucenia oferty NEWAG S.A.
z jednoczesnym odrzuceniem oferty odwotujgcego z uwagi na wystepujace w niej identyczne
- co zarzucane NEWAG S.A. - nieodciggniecia, prowadzitoby do koniecznosci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przy czym, co wielokrotnie
zostato wyrazone przez Krajowg Izbe Odwotawcza, ze nie mozna przypisa¢ odwotujgcemu
interesu we wniesieniu odwotania nakierowanego na uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, gdyz interes w uniewaznieniu postepowania jest
sprzeczny z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. A zatem dziatania odwotujgcego
nakierowane na uniewaznienie postepowania, zamykajg mu droge do uzyskania danego
zamoOwienia, co jednoznacznie przesgdza o braku interesu po stronie odwotujgcego.
Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
jak chocby w wyroku KIO z dnia 15 maja 2013 r. (KIO 977/13). W tozsamy sposo6b wyrazita
sie Izba w postanowieniu z dnia 18 lutego 2013 r. (KIO 246/13) wskazujgc wprost, ze:
wykonawca nie ma interesu w domaganiu sie uniewaznienia postepowania.

Gdyby jednak Izba uznata, ze zachodzg podstawy do rozpoznania odwotania, jak
i powyzszych zarzutéw (pkt II, Ill i 1V), zamawiajgcy wskazuje na ich catkowitg
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bezzasadnos¢, bowiem NEWAG S.A., wykazat, ze ziozona przez niego oferta i zaoferowany
przedmiot swiadczenia - odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. W zakresie wymagania
okreslonego w rozdziale F punkt 59 ust. 3 zatagcznika nr 6 do SIWZ ,Parametry techniczne
oferowanych pojazdéw” - zamawiajgcy wyartykutowat nastepujgce oczekiwanie co do
odpornosci zderzeniowej: czoto pojazdu powinno by¢ wyposazone w elementy pochtaniajgce
energie, minimalizujgce zniszczenia konstrukcji pudta pojazdu w przypadku zderzenia
i konieczno$¢ odstawienia pojazdu na naprawe. W uzupetnionym przez NEWAG S.A.
zatgczniku nr 6, ztozonym wraz z ofertg wykonawca ten w kolumnie 4 scharakteryzowat
nastepujgco: oferowane parametry/deklaracje Wykonawcy: czoto pojazdu w elementy
pochtaniajace energie, minimalizujgce zniszczenia konstrukcji pudta pojazdu w przypadku
zderzenia i konieczno$¢ odstawienia pojazdu na naprawe. W ocenie zamawiajgcego
absurdalnym i przeczagcym zasadom logiki jest twierdzenie odwotujgcego, jakoby pominiecie
w przedstawionym przez NEWAG S.A. opisie - slowa ,wyposazone” stanowito
0 niezgodnosci zaoferowanego pojazdu z wymaganiami zamawiajgcego. Abstrahujac juz od
faktu, ze uzyte przez NEWAG S.A. sformutowanie odpowiada w petni, w zakresie
przedmiotowym oczekiwaniom, zamawiajgcy podkreslit, ze uzycie w zdaniu orzeczenia
ztlozonego - ,jest wyposazone”, czy tez w ogoble poprawne zbudowanie zdania z punktu
widzenia zasad gramatyki jezyka polskiego, nie jest - w konteksécie oceny zgodnosci
przedmiotowej oferty - determinujgce dla zweryfikowania zgodnos$ci zaoferowanego produktu
z oczekiwaniami zamawiajgcego co do jego parametrow, w szczegélnosci, gdy analiza
uzytego wypowiedzenia pozwala na zidentyfikowanie wszystkich wymaganych elementéw
i petne zrozumienie przekazywanych tresci. Odkodowanie petnego zakresu wyrazonej przez
wykonawce NEWAG S.A. tresci nie wymaga siegania do innych zrddet, ani dokonywania
poréwnan i wywodzenia jego petnej tresci w powigzaniu z trescig SIWZ - w takiej sytuacji
mamy zatem do czynienia z omytkg pisarska, ktdrg wykonawca wyjasnit w sposéb nie
pozostawiajgcy watpliwosci.

W ocenie zamawiajagcego, w przedmiotowym przypadku zgodnos¢ tresci oferty
z tre$cig SIWZ nie powinna by¢ odnoszona do tozsamosci w zakresie szyku uzytych
wyrazéw, ale do tresci merytorycznej i zakresu $wiadczenia, na co wskazuje réwniez tres¢
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 1 lipca 2013 r. (KIO 1414/13). Jezeli oba oswiadczenia woli,
jakimi sg SIWZ i oferta, sg ze sobg zgodne co do przedmiotu $wiadczenia, wowczas
niezaleznie od uzytych sformutowan wyrazajacych oswiadczenia woli - nie mamy do
czynienia ze zmaterializowaniem sie sytuacji, skutkujgcej odrzuceniem oferty na podstawie

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Teze powyzszg potwierdzata niejednokrotnie
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rowniez Krajowa lzba Odwotawcza, jak choéby w wyroku z dnia 19 marca 2013 r. (KIO
454/13).

Podobnie sytuacja ma sie w przypadku wymagania zawartego w rozdziale L pkt 139
ustep 2 kolumna 3 i 4. Zamawiajgcy wskazat, ze: ,ostateczne rozmieszczenie urzgdzen
pulpitu zatwierdza Zamawiajgcy na podstawie przedtozonego przez Wykonawce projektu
z zastrzezeniem, ze gtdwne urzadzenia sterujgce jazdg i hamowaniem pociggu (zadajniki)
powinny by¢ zlokalizowane po prawej stronie stanowiska maszynisty; pierwszym
z zadajnikéw jest zadajnik jazdy.” Wykonawca NEWAG S.A. w zlozonej ofercie potwierdzit,
ze usytuowanie i konstrukcja przyrzgadéw i urzgdzen sterowniczych bedzie zgodna
z przepisami Miedzynarodowego Zwigzku Kolei UIC 617-3 oraz UIC 651, ktére odnoszg sie
do uksztattowania kabin maszynisty lokomotyw, wagonéw napednych, jednostek trakcyjnych
i pojazdow sterujgcych oraz wskazat, ze: ,ostateczne rozmieszczenie urzadzen pulpitu
zatwierdzi Zamawiajgcy na podstawie przetozonego przez Wykonawce projekiu.”
W ztozonych wyjasnieniach wykonawca potwierdzit, ze oferowane przez niego pojazdy
catkowicie spetniajg wymagania zamawiajgcego w zakresie usytuowania i konstrukcji
przyrzaddw i urzadzen sterowniczych, réwniez w odniesieniu do zastrzezenia uczynionego
przez zamawiajgcego.

Wobec powyzszych okolicznosci, nie mamy w sprawie - w odniesieniu do
zarzucanego naruszenia - do czynienia z niedopuszczalnym uzupetnieniem tresci oferty,
a jedynie z wyjasnieniem jej tresci, ktére ma przy tym wymiar bardziej formalny - bowiem
wskutek ztozonych wyjasnien nie ulegta zmianie tres¢ oferty. Co wiecej, wyjasnienia
powyzsze nie stanowig rowniez oswiadczenia wykonawcy NEWAG S.A. o ,samodzielnym
poprawieniu oczywistej omyiki pisarskiej”, jak nietrafnie prébuje wywodzi¢ odwotujgcy. Sa to
bowiem wyjasnienia dotyczace dotychczas zawartej tresci oferty, ktére nie powodujg jej
zmiany.

Za nietrafny nalezy uznac réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 82 ust. 3 ustawy
Pzp, bowiem adresatem normy prawnej wyrazonej w tym przepisie jest wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - to on decyduje o tresci oferty.
Teze powyzszg potwierdza réwniez wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2011 r. (KIO 1548/11). Nie
sposob bowiem odnalez¢ w powyzszej normie wzorca kontroli dla dziatah zamawiajacego,
ktéry nie ma wptywu - poza okresleniem wymagan co do formy i oczekiwanej tresci - na
faktyczny sposob przygotowywania oferty przez wykonawce, a tym bardziej na okolicznosc,
czy bedzie ona zgodna z wymaganiami zamawiajgcego. Gdyby przyjaé, ze jest odwrotnie,
wéwczas odpadtaby w ogdle potrzeba przeprowadzania postepowan w trybach
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konkurencyjnych, skoro zamawiajgcy bytby w stanie a priori okresli¢, ktéry wykonawca
oferuje produkt satysfakcjonujgcy zamawiajgcego, badz tez zamawiajgcy w drodze
negocjacji mégtby ingerowac w tres¢ oferty i zakres swiadczenia wykonawcy, co na gruncie
obecnie obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp jest niedopuszczalne.

W zwigzku z tym, zamawiajgcy wniést o oddalenie powyzszego zarzutu jako
bezprzedmiotowego, bowiem to na wykonawcy - w tym réwniez na odwotujacym - cigzy
obowigzek dotozenia nalezytej starannosci w przygotowaniu oferty, z ktérego to
ewentualnego zaniedbania nie mozna czyni¢ zarzutu zamawiajgcemu.

Wobec powyzszego, z uwagi ze odwotujgcy jedyng niezgodnosé tresci oferty NEWAG
S.A. z trescig SIWZ wywodzi z faktu, ze w sposéb niedopuszczalny uznano wyjasnienia
NEWAG S.A., w sprawie nie wystepuje sytuacja niezgodnosci tresci oferty NEWAG S.A.
z trescig SIWZ.

Tym samym zamawiajgcy wniost o oddalenie catej grupy przywotanych powyzej
zarzutéw z uwagi na ich niezasadnosé.

V. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4 Pzp, art. 25 ust. 1 Pzp oraz art. 26
ust. 3 i 4 Pzp, wzglednie w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
NEWAG S.A. z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
i zaniechaniu uznania oferty tego podmiotu za odrzucong, wzglednie odrzucenia oferty tego
podmiotu w zwigzku z niewykazaniem spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
(z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w zatgczniku 2 i 6 do SIWZ), bowiem
oswiadczenie NEWAG S.A. odnoszace sie do wymagan wskazanych w czesci |l
Szczeg6towe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw w rozdziale F (Nadwozie
pojazdu) pkt 59 (odpornos¢ zderzeniowa) ustep/wiersz 3 kolumna 3 i 4 oraz w rozdziale L
(kabina maszynisty) pkt 139 (usytuowanie i konstrukcja przyrzgdéow i urzadzen
sterowniczych) ustep/wiersz 2 kolumna 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.)
nie wykazaty spetniania wymagan zamawiajgcego okreslonych w zatgczniku nr 6 oraz nr 2
do SIWZ (...), a zatem winny prowadzi¢ do wykluczenia tego podmiotu z postepowania
i uznania jego oferty za odrzucong, wzglednie do odrzucenia oferty tego podmiotu.

Odnoszac sie do dotychczasowej tresci odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy
wskazat, ze podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne nie mogtyby stanowic
0 zasadno$ci zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu, gdyz skutki tych naruszen na gruncie ustawy Pzp sg odmienne od
zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia i nie prowadzg do wykluczenia wykonawcow.

Co wiecej, odwotujgcy nie kwestionuje spetniania przez NEWAG S.A. podmiotowych
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warunkéw udziatu w postepowaniu, a jedynie kwestionuje zgodnos¢ przedmiotowg oferty,
zatem powyzszy zarzut jest bezprzedmiotowy.

VI. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez
dokonanie czynnosci wyboru oferty NEWAG S.A. jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu w sytuacji, gdy oferta ta przy uwzglednieniu podstaw do jej odrzucenia nie
powinna by¢ brana pod uwage przy ocenie punktowej, co w konsekwencji uniemozliwito
wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W odniesieniu do powyzszego =zarzutu, zamawiajgcy wskazat, ze wobec
niepotwierdzenia sie trafnosci zarzutéw dotyczgcych braku odrzucenia oferty wykonawcy
NEWAG S.A., jego oferta zostata stusznie uznana za najkorzystniejsza zgodnie z kryteriami
oceny oferty okreslonymi przez zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy, wobec
nieudowodnienia przez odwotujacego w sposdb odmienny, zamawiajgcy wnidst o oddalenie
zarzutu.

VIl. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp przez przeprowadzenie przez
zamawiajgcego postepowania w sposob niezapewniajacy poszanowania zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, polegajgce na nieusprawiedliwionym
uznaniu wyjasnien NEWAG S.A. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp za wystarczajgce,
nieuprawnionym uwzglednieniu wyjasnien NEWAG S.A. w przedmiocie tresci jego oferty
i zaniechania odrzucenia oferty tego podmiotu, a w konsekwencji, na bezpodstawnym w tych
okolicznosciach uznaniu oferty NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej w postepowaniu
i zaniechaniu wybrania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Ustosunkowujgc sie do naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wskazat, ze nie stanowi on zarzutu w rozumieniu przepisu art. 180 ust. 3
ustawy Pzp.

Jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przepis art.
7 ustawy Pzp nie moze by¢ powotany jako samodzielna podstawa odwotania. Wskazuje na
to chociazby uzasadnienie przedstawione w wyroku KIO z dnia 28 stycznia 2011 r. (KIO
101/11). Podobne stwierdzenie zostato zawarte w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 11
czerwca 2012 r. (KIO 1095/12). Podkreslenia wymaga réwniez, ze do zmaterializowania sie
podstaw powyzszego naruszenia niezbedne jest wykazanie, ze zamawiajgcy potraktowat
odmiennie wykonawcow znajdujgcych sie w identycznych okolicznosciach faktycznych
i prawnych, ktéremu to obowigzkowi odwotujgcy nie uczynit zados¢.

W zwigzku zatem z btednym skonstruowaniem powyzszego zarzutu, a takze brakiem

wskazania dowoddw na poparcie naruszenia przez zamawiajgcego przywotywanych
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naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zamawiajgcy wnidst
jego o oddalenie, jako nie zastugujgcego na uwzglednienie.

Powyzsza argumentacja pozostaje aktualna roéwniez w odniesieniu do zarzutu
naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wskazat, naruszenie ktérej
normy prawnej mogtoby swiadczy¢ o udzieleniu zamowienia niezgodnie z przepisami ustawy
Pzp, a co za tym idzie nie podjagt préby udowodnienia takiego naruszenia. W zwigzku
Z powyzszym na uwage zastuguje stanowisko przedstawione w uzasadnieniu wyroku KIO
z dnia 27 pazdziernika 2011 r. (KIO 2238/11).

Ponadto, czego odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegaé, zarzut naruszenia przepisu art.
7 ust. 3 ustawy Pzp mégtby znalez¢ zastosowanie dopiero na etapie udzielania zaméwienia
publicznego, tj. zawierania umowy z wykonawcg, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, co na obecnym etapie postepowania nie nastgpito. Brak zatem dziatania
zamawiajgcego, ktéremu mozna by ewentualnie zarzu¢ niezgodno$¢ z normg prawng
wskazang w przepisie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Znajduje to potwierdzenie w wyroku KIO
z dnia 6 kwietnia 2012 r. (KIO 542/12). W zwigzku z tym, zarzut ten nalezy uznaé¢ za
przedwczesny i jako taki nie zastugujgcy na uwzglednienie. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3
Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

VIIl. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przez wybér oferty, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

W opinii zamawiajgcego zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie. Z tresci
odwotania wynika bowiem, ze powyzsze rzekome zaniechanie zamawiajgcego nie moze
zosta¢ w zaden spos6b przez odwotujgcego udowodnione. Nie ulega watpliwosci, ze
zaprezentowana przez odwotujgcego argumentacja moze stanowi¢ co najwyzej
0 zaprezentowaniu ciggu domnieman w zakresie ewentualnego popetnienia przez
wykonawce NEWAG S.A. czynu nieuczciwej konkurencji w wyniku ztozenia oferty. Przede
wszystkim zamawiajacy zwrdcit uwage na sposob argumentacji przedstawiany w tej kwestii
przez odwotujgcego, ktéry pozostaje w sprzecznosci z ugruntowanym stanowiskiem
prezentowanym w tej materii przez Krajowg Izbe Odwotawcza. Ot6z, nie sposob - jak czyni
to odwotujacy - z hipotezy o ztozeniu przez NEWAG S.A. oferty z razaco niskg ceng
wysnuwac wnioskow o jednoczesnym dopuszczeniu sie przez wykonawce czynu nieuczciwej
konkurencji wypetniajgcym znamiona czynu z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Argumentacja odwotujgcego sprowadza sie do nieuprawnionego

twierdzenia, ze fakt zaoferowania elementu przedmiotu zaméwienia za cene nizszg niz
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uczynili to inni wykonawcy, przesgdza o koniecznosci skorzystania z dyspozycji normy
prawnej wyrazonej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Twierdzenie takie jest jednak
sprzeczne z ugruntowang linig orzecznicza, w ktérej dominuje poglad, wyrazony chociazby
w wyroku KIO z dnia 29 lutego 2012 r. (KIO 342/12).

Wobec powyzszego nie sposdb mowi¢ o mozliwosci przypisania dziataniu wykonawcy
cech wypetniajgcych hipoteze normy prawnej wyrazonej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry definiuje czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 23 lutego
2011 r. (KIO 281/11): ,Jako zamiar wyeliminowania innych przedsiebiorcow (bedacy
elementem koniecznym czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) nie moze by¢ postrzegane dziatanie
ukierunkowane na wygranie przetargu, poprzez ztozenie mozliwie najtanszej oferty (...).
Konkurowanie wykonawcdéw na rynku i sktadanie przez nich ofert w celu wygrania
postepowania i otrzymania zaméwienia jest bowiem istotg postepowan o zaméwienia
publiczne”. Nie ulega watpliwosci, ze w postepowaniach, w ktérych zasadniczym kryterium
oceny oferty - jest kryterium ceny, na tej ptaszczyznie rozegra sie rywalizacja miedzy
konkurujgcymi wykonawcami, a zatem z samego fakiu, iz cena wskazana w ofercie
wykonawcy NEWAG S.A. jest nizsza, niz cena odwotujgcego, nie mozna czyni¢ zarzutu
naruszenia konkurencji. Stanowisko w tym zakresie zajat sktad orzekajgcy w uzasadnieniu
wyroku KIO z dnia z dnia 13 marca 2012 r. (KIO 406/12). Zamawiajacy wskazat rowniez, ze
gdyby uzna¢ argumentacje odwotujgcego, kazda sytuacja ztozenia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym wykonawcy konkurujg cenowo, stanowitaby
o zmaterializowaniu sie czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem oczywistym jest, ze celem
kazdego wykonawcy jest uzyskania zamdwienia, co samo w sobie nie moze przesadzac
0 dziataniu w celu wyeliminowania konkurencji z rynku. Majgc powyzsze na uwadze,
w szczegolnosci uwzgledniajgc fakt, ze sama czynno$¢ zitozenia oferty w danym
postepowaniu powinna stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, nie sposéb w okolicznosciach
niniejszej sprawy moéwi¢ o zaistnieniu podstaw do odrzucenia oferty NEWAG S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Jak wynika z literalnego brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 - to sam fakt ztozenia
oferty w postepowaniu musi stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, a zatem odwotujgcy
obowigzany jest udowodni¢, ze elementy os$wiadczenia woli wyrazone w tresci oferty
wypetniajg znamiona czynu wskazanego w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

a wiec, ze dziatanie wykonawcy NEWAG S.A. jest nakierowane na utrudnianie innym
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wykonawcom dostepu do rynku, co wyklucza sytuacje, w ktérych nawet ewentualna
mozliwos¢ przypisania wykonawcy popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji nie nastapita
w wyniku ztozenia oferty, ale jest od tej czynnosci niezalezna. Majac na uwadze, ze
odwotujgcy wskazuje na stypizowany w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegllnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw, w celu prawidtowego udowodnienia stawianego zarzutu obowigzany jest
udowodni¢ tgczne wystgpienie trzech przestanek: 1) faktu sprzedazy przez NEWAG S.A.
towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia, 2) w celu eliminacji
konkurencji oraz 3) okolicznosci, ze powyzsze dwie przestanki materializujg sie przez
ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu, czego w sprawie nie uczynit.

Odwotujgcy nie podjat proby dowodzenia we wskazanym powyzej zakresie, wobec
czego, nie ulega watpliwosci, przedmiotowy zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest bezzasadny, bowiem stosownie do wyroku KIO
z dnia 13 sierpnia 2012 r. (KIO 1603/12): ,odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
p.z.p. mozliwe jest wytgcznie wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji zostat udowodniony oraz uzasadniony, w tym takze przez
przytoczenie konkretnego przepisu u.z.n.k., ktéry zostat naruszony”. Wobec powyzszego nie
spos6b moéwi¢ o mozliwosci przypisania dziataniu NEWAG S.A. cech wypetniajacych
hipoteze normy prawnej wyrazonej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ktéry definiuje czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
utrudnianiu dostepu do rynku, bowiem po pierwsze - okolicznos¢ ta nie zostata
udowodniona, po drugie fakt, ze odwotujgcy skalkulowat swojg oferte w sposéb odmienny
i skutkujgcy wyzszg ceng ostateczng nie moze oznaczaé, ze wykonawcy dokonujgcy
kalkulacji z uwzglednieniem innych wiasciwych im czynnikbw naruszg konkurencje,
prowadzac do ograniczenia dostepu do rynku konkurentom.

Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie jest w stanie
wykaza¢, iz cena zaoferowana przez wykonawce NEWAG S.A. jest ceng razaco niska,
bowiem argumentacja w tej materii sprowadza sie jedynie do poréwnania tych wartosci
z witasnymi kalkulacjami odwotujgcego, z catkowitym pominigciem faktu, ze czynniki
cenotworcze - cho¢ obiektywnie narzucone charakterem przedmiotu zaméwienia - mogg
zosta¢ w sposoéb rézny zaadaptowane przez wykonawcédw, z uwzglednieniem dostepnych im

metod i srodkéw majgcych wptyw na obnizenie kosztow.
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Ze wzgledu na powyzsze, zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutu
z uwagi na jego nieudowodnienie oraz catkowitg bezzasadnos¢.

IX. Zarzut naruszenia innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odnoszac sie do ostatniego z zarzutow wskazanych w odwotaniu wniesionym przez
wykonawce PESA, zamawiajgcy podniost, ze nie spetnia on wymogdéw wskazanych
w przepisie art. 180 ust. 3 ustawy Pzp. Wydawa¢ by sie mogto, ze odwotujgcy pominat
catkowicie okolicznos¢é, ze postepowanie przez Izbg ma charakter kontradyktoryjny,
a precyzyjne sformutowanie zarzutéw i prawidiowe ich udowodnienie spoczywa na
odwotujgcym stosownie do zasady wyrazonej w przepisie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérej
wynika, ze: ,strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdérych wywodzg skutki prawne”. Jak stusznie wskazano
w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 16 czerwca 2010 r. (KIO/UZP 1055/10): zarzuty winny
by¢ sformutowane w sposob precyzyjny, ze wskazaniem konkretnych postanowien
specyfikacji oraz p.z.p., ktére potwierdzajg wskazane podstawy prawne zarzutu. Zarzuty
prawne konkretyzujg sie dopiero przez podanie kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego
lub zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego, czego w odwotaniu wniesionym przez
wykonawce PESA nie sposéb odnalezé. Zarzucanie zamawiajgcemu naruszenia innych
przepisébw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia nie moze by¢ w zadnej mierze,
z uwzglednieniem wczes$niejszych rozwazan dotyczgcych zasad konstruowania zarzutow,
poczytane jako skuteczne postawienie zarzutu. Do kwestii tej odniosta sie rowniez Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 lipca 2011 r. (KIO 1512/11; KIO 1515/11), w ktérym
sktad orzekajgcy stwierdzit: zarzut naruszenia przez zamawiajacego wszystkich innych
przepiséw, jakie wynikajg z treSci uzasadnienia odwotfania nie moze by¢ rozpoznawany
przez lzbe, gdyz nie spetnia wymogow z art. 180 ust. 3 p.z.p. Tak sformutowany zarzut nie
nadaje sie do rozpoznania przez lzbe, gdyz nie tylko nie wskazuje naruszonych czynnosci,
a ponadto Izba przy orzekaniu nie moze domysla¢ sie czy przywotany w uzasadnieniu
odwotania przepis, jest przywotany dla wskazania nowego zarzutu, czy stanowi wskazanie
podstawy prawnej dla zarzutu wczesniej sprecyzowanego w odwotaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Wykonawca zgtaszajagcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego - NEWAG S.A. w zgtoszeniu przystgpienia i w piSmie ztozonym na
rozprawie, wniost o oddalenie odwotania, wskazujgc nastepujgcg argumentacje.

1. Poprawienie oczywistej omytki w tresci oferty przystepujacego.
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Przystepujacy wskazat, ze zarzut zmiany oferty w wyniku rzekomego poprawienia
przez zamawiajgcego oczywistej omyitki w tresci oferty przystepujacego w zakresie
wymogow zawartych w rozdziale F pkt 59 ust. 3 oraz rozdziale L pkt 139 ust. 2 zatgcznika nr
6 do SIWZ, jest catkowicie chybiony.

Podniost, ze juz w formularzu oferty oswiadczyt o zapoznaniu sie z wymaganiami
dotyczacymi przedmiotu zamoéwienia oraz o zaoferowaniu pojazdu spetniajgcego wszystkie
parametry techniczne i eksploatacyjne (pkt 1 i pkt 2 formularza oferty), zatem juz w samej
tresci oferty potwierdzit, iz zaoferowany pojazd spetnia wszystkie wymagania techniczne
zamawiajgcego opisane w zatgczniku nr 6 do SIWZ, w tym zawarte w rozdziale F pkt 59 ust.
3 oraz w rozdziale L pkt 139 ust. 2 zatgcznika.

Co do zarzutu obejmujgcego wymog opisany w rozdziale F pkt 59 ust. 3, stwierdzit,
Ze pobiezna analiza tresci wpisanej do formularza zatgcznika, wskazuje na popetnienie przez
przystepujgcego oczywistej omyiki pisarskiej, polegajacej na przeoczeniu wyrazu w tresci
opisu. Analiza zdania potwierdza, ze uzupetnienie o brakujacy wyraz powoduje, iz zdanie
jest logiczne, poprawne gramatycznie, a ponadio o identycznej tresci jak opisane
w poprzedzajgcej kolumnie - wymogu zamawiajgcego. Taka tez byla intencja
przystepujgcego, ktéry w formularzu, ustanowionym zatgcznikiem nr 6, w uzupetnianych
przez siebie kolumnach de facto przepisywat tre$¢ wymogu, ustanowionego przez
zamawiajgcego.

Co do zarzutu obejmujgcego wymog opisany w rozdziale L pkt 139 ust. 2,
wyjasnienie jest analogiczne do zawartego w poprzednim akapicie pisma.
Osoba przepisujgca tres¢ wymogu do kolumny zawierajgcej tres¢ deklaracji wykonawcy co
do oferowanych parametréw pojazdu, pomineta, przy przenoszeniu na kolejng strone,
wyrazy zawarte w tresci wymogu. Jednakze i w tym przypadku omytka ta pozostaje bez
wptywu na tres¢ oferty. Dodatkowo przystepujgcy wskazat, ze w pkt 139 ust. 2 zostato
potwierdzone oczekiwanie zamawiajgcego, iz ostateczne rozmieszczenie urzgdzen zostanie
przez niego zatwierdzone. Zatem, pomimo nawet oczywistej omytki, wykonawca i tak nie
moégtby zaoferowac innego rozwigzania, niz wynikajgce z SIWZ (w tym z zatgcznika nr 6) bez
zgody zamawiajacego (ktory nota bene tez jest zwigzany trescig SIWZ, a zatem nie mégtby
udzieli¢ zgody na zastosowanie rozwigzania innego niz opisane w zatgczniku nr 6).

Wobec powyzszego przystepujacy stwierdzit, ze w Swietle opisanego charakteru
omytek, jak tez wobec faktu, iz ich poprawienie w zaden sposo6b nie wptyneto na tresc oferty
(nawet w sposéb nieistotny), zamawiajgcy byt catkowicie uprawniony do poprawienia omytek
na zasadzie art. 87 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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2. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego wobec zaoferowania razgco
niskiej ceny.

Przystepujacy podkreslit, ze zgodnie z trescig pisma zamawiajacego z dnia
20.03.2014 r. - wezwanie przystepujgcego do przedstawienia kalkulacji elementéw oferty
majgcych wptyw na cene oferty, zamawiajgcy wskazat elementy jakie powinna kalkulacja
zawiera¢. W odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy przedstawit zamawiajgcemu nie tylko
szczegbtowg kalkulacje kosztow sktadajgcych sie na zaoferowang cene (uwzgledniajgcg
takze zysk przystepujgcego), ale udzielit obszernych wyjasnien dotyczacych kalkulacji, jak
tez przedstawit poréwnanie ceny zaoferowanej z cenami na analogiczne pojazdy
oferowanymi innym zamawiajagcym. Zatem przystepujacy stwierdzit, ze uczynit zadosé
wezwaniu zamawiajgcego.

Wobec zarzutu, ze wyjasnienie dotyczace razgco niskiej ceny nie zawierato dowodow
na poparcie wyjasnien, przystepujacy podniost, co nastepuije.

Przede wszystkim nie zastuguja na uwzglednienie twierdzenia odwotujgcego
w zakresie obowigzku dowodowego, jaki zdaniem odwotujgcego spoczywat na
przystepujgcym. Przytoczone przez odwotujgcego orzecznictwo KIO oraz Sadu dotyczyto
sytuacji zgota odmiennej od tego postepowania. Otéz w tych przypadkach, bedacych
podstawg orzeczeh przytoczonych przez odwotujgcego, doszto do odrzucenia oferty
wykonawcy (odwotujgcego) na skutek niewykazania przez niego, ze jego oferta nie zawiera
ceny razgco niskiej. Ztozone w tamtych postepowaniach wyjasnienia odwotujgcego byty na
tyle ogdlnikowe i niekonkretne, ze Izba doszta do wniosku, iz aby obali¢ decyzje
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty, wykonawca winien udowodni¢, ze nie zaoferowat ceny
razgco niskiej, a nie poprzestawac¢ na ogélnikowych wyjasnieniach.

Przenoszgc rozwazania na grunt tej sprawy, zgodnie z przyjetym orzecznictwem KIO,
wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien co do zaoferowanej ceny, nie ma obowigzku
przedstawia¢ dowoddéw na wykazanie, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco
niska. Ma jedynie podja¢ takie dziatania i udzieli¢ zamawiajgcemu takich wyjasnien, by
przekonaé¢, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska. Tytutem przyktadu wskazat wyrok
Izby z dnia 24.10.2013 r., sygn. KIO 2396/13: ,Ustawodawca nie okreslit, jakg forme winny
przybra¢ wyjasnienia sktadane na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, niemniej winny one w sposdb umotywowany uzasadniaé
wysokos¢ zaproponowanej ceny.”

Podobnie KIO wypowiedziata sie w sprawie sygn. akt KIO 2350/13 (wyrok
z 17.10.2013 r.): ,Ustawodawca nie zakreslit zadnych wymogdéw co do zakresu udzielanych
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wyjasnien i ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze ich przedmiotem sg obiektywne czynniki,
majgce wptyw na cene oferty (art 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych). Przepis
nie kreuje takze obowigzku przedstawienia dowoddw przez wezwanego wykonawce, co nie
zmienia faktu, iz wyjasnienia stuzg skutecznemu obaleniu domniemania razaco niskiej ceny.
Po stronie wykonawcy lezy wybér sposobu udowodnieniu realnosci zastosowanej ceny; nie
jest on przy tym zwigzany Scisle tresciag wezwania zamawiajgcego.” Zatem, z orzeczenia
tego wynika i taki wniosek, Zze wykonawca nie jest zwigzany treScig wezwania
zamawiajgcego i od uznania wykonawcy zalezy dobor $rodkdéw, ktérymi wykaze
zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

W tym postepowaniu przystepujacy przedstawit na wezwanie zamawiajgcego rzetelne
i konkretne informacje. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, przystepujacy nie poprzestat na
kilku wierszach tabelki (zawartej w samym pismie z wyjasnieniami), a wraz z pismem
przekazat zamawiajgcemu zatgcznik, ktéry zawierat ceny poszczegélnych podzespotéw
niezbednych do wyprodukowania pojazdu. Przystepujacy przedstawit réwniez poréwnanie
zaoferowanej ceny za pojazd do cen pojazdu 36WE (bardzo zblizony jesli chodzi
o konstrukcje i koszty wytworzenia do pojazdu zamawianego w tym postepowaniu).
Z porébwnania wynika, ze cena zaoferowana obecnie jest najwyzsza sposrod szesciu innych
przetargobw, w ktérych przystepujacy sktadat oferty (pie¢ z tych przetargéw byto
prowadzonych w 2013 roku). Co wiecej, w przetargach przedstawionych przez
przystepujgcego dla poréwnania, obok dostawy pojazdéw, wykonawca zobowigzany byt do
Swiadczenh dodatkowych o znacznie wigkszym zakresie w stosunku do wymaganego w tym
postepowaniu, w szczegblnosci co do okresu gwarancji, jak i ustug zwigzanych
z utrzymaniem i serwisowaniem pojazdow.

Wyjasnienia te daly wystarczajgcy materiat dla uznania przez zamawiajgcego, ze
przedstawiona przez przystepujacego cena nie jest razaco niska. Stad tez nalezy uznac
wybor oferty przystepujgcego za jak najbardziej prawidtowy.

Odwotujgcy w zaden spos6b nie wykazat, aby cena zawarta w ofercie
przystepujgcego, byta nierealng, nierynkowa, razaco niskg. Gtéwny zarzut oparty jest
wytgcznie na stwierdzeniu, ze przystepujgcy nie udowodnit, Ze cena ta nie jest razgco niska.
Tymczasem to na odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, zgodnie z rozktadem cigezaru
dowodu, ze przystepujacy zaoferowat cene razgco niskg. Zgodnie ze stanowiskiem KIO,
wyrazonym m. in. w wyroku z 16.07.2013 r., sygn. akt 1540/13, to odwotujgcy ma obowigzek
wykazania, ze oferta innego wykonawcy zawiera razaco niskg cene i zamawiajgcy winien byt

te oferte odrzuci¢, nawet wowczas, gdy dane tej oferty sg zastrzezone jako tajemnica
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przedsiebiorstwa (,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze
z innym wykonawca problem dowodowy sprowadza sie do tego, czy wezwany wykonawca
w sposéb wiasciwy wykazat, ze zaoferowana cena jest ceng realng, tzn. ze ponoszone na
wykonanie zamdwienia koszty zostang pokryte z ceny oferty, a wykonawca na zamowieniu
osiggnie jeszcze zysk Z kolei prowadzenie takiego dowodu wzgledem wyjasnien objetych
skutecznie tajemnicg przedsiebiorstwa jest istotnie utrudnione, gdyz odwotujgcy nie ma
wiedzy na temat okolicznosci wskazanych przez wykonawce. W konsekwencji przedmiotem
dowodu w takiej sytuacji winien by¢ nierealny charakter ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia, co potwierdzatoby razgco niski charakter zaoferowanej ceny.”),

Odwotujgcy nie przedstawit chociazby pobieznej kalkulacji wskazujgcej na to, ze cena
przedstawiona przez przystepujgcego jest nierealna, nie wspominajgc o jakichkolwiek
dowodach na te okoliczno$é.

Majgc na uwadze powyzsze, przystepujacy wniést o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu lzby z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego - NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym
Saczu - Izba uznata, ze wykonawca ten wobec spetnienia przestanek skutecznego
przystgpienia do postepowania odwotawczego - w zakresie terminu i formy zgtoszenia
przystgpienia, wykazania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego,
strony, do ktérej przystgpit i przekazania kopii zgtoszenia stronom postepowania - stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zwanym
w uzasadnieniu tez ,przystepujgcym”.

Na rozprawie |zba uznata, ze odwotujacy - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
z siedzibg w Bydgoszczy - jedyny wykonawca uczestniczacy w postepowaniu obok
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza - spetnia przestanki z art.
179 ust. 1 Pzp, jest wykonawcg czynnie legitymowanym do wniesienia odwotania.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego w przedmiocie braku legitymaciji
czynnej do przedstawienia zarzutu dotyczacego potwierdzenia parametrow, wymaganego
w zatgczniku nr 6 do SIWZ, ze wzgledu na dazenie przez odwotujgcego do uniewaznienia
postepowania, uznajgc, ze takie okolicznosci nie wystepujg w sprawie.
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Po rozpoznaniu odwotania w granicach przedstawionych w nim zarzutéw (art. 192
ust. 7 Pzp), Izba uznata, ze odwotujgcy nie udowodnit naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktdére miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia - art. 192 ust. 2 Pzp.

Obaj wykonawcy sg znanymi producentami pojazdéw szynowych, uczestniczg
w postepowaniach o udzielanie zamoéwien publicznych ocenianych w postepowaniach
odwotawczych - z reguty - w przedmiocie ceny oferty wybranej, zarzutow sprowadzajgcych
sie do razaco niskiej ceny, czynu nieuczciwej konkurencji (wielokrotnie przywotywana
w postepowaniu odwotawczym sprawa zakonczona wyrokiem z dnia 20 grudnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2794/13), czy tez parametrow charakterystycznych dla przedmiotu
zamoéwienia, takze standardowego zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, przy
wzajemnym respektowaniu dokonywanych zastrzezen - przyktadowo sprawa zakornczona
wyrokiem z dnia 19 marca 2014 r., sygn. akt KIO 444/14.

W aktualnym postepowaniu odwotawczym, mimo wielokrotnego podnoszenia kwestii
braku petnego dostepu do tresci wybranej oferty i korespondencji zamawiajgcego
z przystepujgcym na skutek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego,
odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci zamawiajgcego w zakresie utrzymania zastrzezenia,
nie wnosit tez w stosownym czasie o zdjecie klauzuli utajnienia, mimo powziecia wiadomosci
na réznych etapach postepowania o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa przez
konkurenta (dokumenty i oswiadczenie odwotujgcego ztozone na rozprawie).

W dniu rozprawy odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 17 czerwca 2014 r., w ktérym
przedstawit dodatkowg argumentacje na poparcie zarzutéw odwotania. Wskazat sposéb
prowadzenia korespondencji z zamawiajgcym, zatgczajgc kopie kierowanych do siebie
nawzajem pism. Przedstawit analize sposobu ksztattowania sie cen za pojazdy EZT w latach
2009, 1010, 2014 dla Warszawskiej Kolei Dojazdowej. Ztozyt opinie Zespotu Doradcéw
Gospodarczych TOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 16 czerwca 2014 r. Ztozyt tez
wykres ksztattowania sie cen na rynku dostaw pojazdéw szynowych w postepowaniach
przetargowych w latach 2013-2014 wraz 2z wyciggami z ofert odwotujgcego

i przystepujacego.

Odnosnie zarzutow przedstawionych w odwotaniu w pkt 2, w kolejnosci oznaczen
I-1X, 1zba ustalita stan faktyczny dotyczgcy kazdego zarzutu i ocenita je nastepujgco.

Ad I. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, w zw. z art. 90 ust. 1, ust. 2, ust. 3, w zw.
z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp przez nieprawidtowg ocene wyjasnien NEWAG S.A. z dnia 25
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marca 2014 r., stanowigcych odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 marca 2014
r. i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty NEWAG S.A. z powodu nieudzielenia
wyjasnien w zakresie oczekiwanym przez zamawiajgcego i tym samym nieobalanie
domniemania zaproponowania w jego ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamowienia (...) ,zgodnie z art. 32 ust. 1 i art. 34 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, na podstawie cen dostarczonych w 2012 r. 14 sztuk
elektrycznych zespotdéw trakcyjnych serii EN97 w ramach umowy nr 5/WKD10/2010 z dnia
26 marca 2010 r., powiekszong o wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem
w 2011 r. oraz w 2012 r., a takze w oparciu o aktualng warto$¢ rynkowg systemow zliczania
pasazerdbw oraz wideo monitoringu (...)” - dokument pt. Sposob i zasady ustalenia
szacunkowej wartosci zamoOwienia - Przedmiot zaméwienia ,Dostawa 6 sztuk nowych
elektrycznych zespotow trakcyjnych”, z dnia 18 listopada 2013 r. - przyjmujac
w konsekwencji wartos¢ brutto przedmiotu zamowienia na kwote 134 396 576 PLN.

Zaoferowane przez wykonawcow ceny przedstawione w odwotaniu, to - cena oferty
odwotujgcego 134 316 000,00 zt i cena oferty przystepujacego 98 227 800,00 zt (r6znica cen
ofert w stosunku do ustalonej przez zamawiajacego wartosci brutto zamowienia wynosi
25,85%).

Zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp -
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementédw oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwrdcit sie do przystepujgcego
0 ztozenie wyjasnien, wskazujac w pismie z dnia 20.03.2014 r. zakres wyjasnien - kalkulacja
elementdédw oferty majacych wptyw na cene oferty, w szczegdlnosci - przedstawit zakres
poczawszy od gtownych urzadzen zasilania i napedu, skonczywszy na cenach ustug
serwisowych, wymieniajgc w sumie 14 pozycji, co do ktérych oczekiwat wyjasnien.
Zamawiajgcy okreslit, ze wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegétowe, winny
zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene oferty, jednoczesnie powotujac sie na
przepis art. 90 ust. 3 Pzp stanowiacy o dowodach i wyrok Sagdu Okregowego
w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09 wskazat, ze wyliczenia nie
powinny opierac sie na samych oswiadczeniach wykonawcy. Podat ponadto, ze nie ztozenie
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wowczas

zamawiajgcy odrzuci oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4, w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp.
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Przystepujacy ztozyt wyjasnienia (pismo z dnia 25 marca 2014 r.) z dokumentami
wskazanymi w pkt 1-3 jako dowody potwierdzajgce oswiadczenie wykonawcy: zatgczniki 1-3
(zatacznik 1 - szczego6towa kalkulacja kosztéw materiatowych i innych wynikajgcych
z SIWZ, zatacznik 2 - zestawienie oferowanych przez NEWAG cen na pojazdy 36WE,
zatgcznik 3 - poczgtkowo tytut utajniony, pézniej ujawniony jako referencje udzielone firmie).

W czesci zasadniczej wyjasnien przystepujgcy utajnit czesci sktadowe kosztéw
tworzgcych cene jednego pojazdu netto, wskazujgc koncowg kwote netto 13 310 000 zi.
Utajnione zostaty réwniez elementy dotyczgce ksztattowania zysku oraz elementy dotyczace
rozwigzan technologicznych i technicznych. Utajniony w catosci zostat zatgcznik 1 -
szczego6towa kalkulacja kosztéw materiatowych i innych wynikajacych z SIWZ oraz zatgcznik
3 - referencje udzielone firmie.

Zamawiajgcy pozytywnie ocenit wyjasnienia, wybierajgc oferte przystepujgcego jako
najkorzystniejszg. Odwotujgcy natomiast zarzucit, ze ocena wyjasnien jest niewtasciwa,
stwierdzajgc w konsekwencji, ze przystepujgcy wyjadnien nie ziozyt, co skutkuje
zastosowaniem art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp - odrzucenie oferty zawierajgcej razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego z nastepujacych powodow.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, zwraca sie do wykonawcy
o udzielnie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny. Prawo do zgdania wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, stanowi kompetencje zamawiajgcego
jako podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy wystgpit do przystepujgcego o ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, zatem zarzut naruszenia tego przepisu jest bezpodstawny.

Wobec okreslenia w wezwaniu zakresu oczekiwanych wyjasnien, zamawiajacy
zobowigzany byt oceni¢ wyjasnienia z uwzglednieniem zatgcznikdw wskazanych jako
dowody, w kontekscie okolicznosci przyktadowo wymienionych w art. 90 ust. 2 Pzp. Przepis
art. 90 ust. 3 Pzp stanowi o odrzuceniu oferty wytagcznie w dwoch przypadkach - wykonawca
nie ztozyt wyjasnien lub ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wykonawca ztozyt
wyjasnienia, wiec nie moze mie¢ zastosowanie przepis wskazujgcy konsekwencje

nieztozenia wyjasnien. lzba nie podziela pogladu, Zze wyjasnienia nierozwiewajgce
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watpliwosci zamawiajgcego nalezy uznaé, jako nieztozone. Przeczy temu tres¢ art. 90 ust. 3
Pzp oraz witasciwa interpretacja przepisu przedstawiona w orzecznictwie, chociazby
w wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10 -
brak jest przeszkéd do ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli
pierwotne wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwo$ci zamawiajgcego zwigzanych
z ,razgco niskg ceng’, a takze kierunek interpretacji przepiséw art. 90 Pzp w kontekscie
postanowien art. 55 ust. 1 dyrektywy klasycznej, przedstawiony w opinii prawnej
zamieszczonej w Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych nr 11/2013 r. pt. ,Badanie
oferty pod katem razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia”, stanowigcy
istotng wskazéwke dla uczestnikbw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego -
Zamawiajgcy moze zatem odrzuci¢ oferte wykonawcy dopiero po uzyskaniu wyjasnien i tylko
wowczas, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy
powinien zatem mie¢ mozliwos$¢ uzyskania w ramach wyjasnien sktadanych przez
wykonawce petni wiedzy umozliwiajgcej mu podjecie decyzji co do istnienia podstaw (bgdz
ich braku) do odrzucenia oferty stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. (...) Mozliwos¢
wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego wykonawcy do udzielenia wyjasnien
w Zzakresie ustalenia, czy jego oferta zawiera razgco niskg cene zostata uregulowana
w przepisach p.z.p. w sposob jednoznaczny - dziatania zamawiajgcego zmierzajgce do
wyjasnienia ,,razgco niskiej ceny” nie moga sie ograniczac sie do jednorazowej czynnosci, tj.
jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztoZzenia wyjasnien, w przypadku, gdy okoliczno$ci
przedstawione w juz ztozonych wyjasnieniach wymagajg w ocenie zamawiajgcego dalszego
usuwania powstatych watpliwo$ci.

Drugi przypadek odrzucenia oferty wynikajacy z art. 90 ust. 3 Pzp i majgcy miejsce
wytgcznie w sytuacji, gdy wyjasnienia zamawiajgcego potwierdzajg razgco niskg cene
(rzadkie przypadki, gdyz wykonawcy zazwyczaj nie potwierdzajg razaco niskiej ceny,
w wiekszosci zaprzeczajg istnieniu takich okolicznosci, znane potwierdzenia razgco niskiej
ceny, to np. wskazanie ceny oferty jako wyniku btedu, skutkujacego niemoznoscig
wykonania zamdwienia za zaoferowang cene), rowniez nie wystepuje w tym postepowaniu.

Z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp nie wynika, ze wezwany wykonawca ma obali¢
domniemanie razgco niskiej ceny, gdyz przepis ust. 1 art. 90 Pzp nie wskazuje na zadne
domniemanie. Przepis wskazuje wytacznie uprawnienie zamawiajgcego zwrécenia sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien, kidérego podstawe stanowig

wytgcznie watpliwosci zamawiajgcego. Ponadto I1zba podnosi, ze z tresci art. 90 ust. 1-3 Pzp
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nie wynika, Zze zamawiajgcy zwracajgc sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
w okreslonym terminie wzywa do zatgczenia dowoddw. Kwestia dowodow pojawia sie w ust.
3 przepisu - w toku oceny wyjasnien. Wielokrotnie podnoszono w orzecznictwie, ze
zatgczenie dowodow, jest jak najbardziej wskazane, jednakze z powodu ich braku nie mozna
formutowac zarzutu naruszenia ktéregokolwiek z przepiséw art. 90 Pzp, brak moze stanowic¢
CO najwyzej wptyw na ocene wyjasnien wykonawcy.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze odwotujgcy przede
wszystkim akcentowat kwestie braku dowodow w jego rozumieniu, o jakich stanowi przepis
art. 90 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy nie wskazat, jakie dowody winien zatgczy¢ przystepujacy,
poprzestajagc na twierdzeniu, ze oswiadczenia wykonawcy nie stanowig dowodu.

Izba oceniajgc te kwestie uznata, ze nalezy uwzgledni¢ uregulowania zawarte
w ustawie Pzp, w tym w przepisie art. 190 ust. 3, ktéry wymienia przyktadowe rodzaje
dowoddéw wskazywane przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego,
przywotywane dla stwierdzenia faktéw, z ktdérych wnioskujacy wywodzg skutki prawne.
Zgodnie z przepisem dowodami sg w szczegélnosci dokumenty, zeznania swiadkéw, opinie
biegtych oraz przestuchania stron. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na etapie
badania i oceny ofert, najbardziej witasciwymi dowodami, chociazby ze wzgledu na
pisemnos$¢ postepowania, sg dokumenty. Pojecie dokumentéw w rozumieniu cywilistycznym
definiujg przepisy Kodeksu postepowania cywilnego. W mys| przepisow art. 244 i 245 Kpc
dokumentami sg zaréwno -dokumenty urzedowe, sporzadzone w przepisanej formie przez
powotane do tego organy wiadzy publicznej i inne organy panstwowe w zakresie ich
dziatania, stanowigce dowdd tego, co zostato w nich urzedowo zaswiadczone, -sporzgdzone
rébwniez przez organizacje zawodowe, samorzadowe, spofdzielcze i inne organizacje
spoteczne w zakresie zleconych im przez ustawe spraw z dziedziny administracji publicznej
oraz -dokumenty prywatne stanowigce dowdd tego, ze osoba, ktéra je podpisata, ztozyta
oswiadczenie zawarte w dokumencie.

Przyjmujgc cywilistyczng definicje dowodu, nalezy stwierdzi¢ brak podstaw do
odmowy mocy dowodowej dokumentowi pochodzgcemu od wykonawcy, sporzadzonemu
zgodnie z zasadami reprezentacji podmiotu i zawierajgcemu informacje wiasciwe dla
zakresu prowadzonej dziatalnos$ci.

Podnoszony na rozprawie watek szerokiego rozumienia pojecia dowodu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, na przyktadzie wynikoéw kontroli
prowadzonej przez Prezesa UZP (oswiadczenie wykonawcy) ocenianych przez lzbe, jest jak

najbardziej przekonujgcy, ze oswiadczenie wykonawcy stanowi réwniez dowod
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w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia wraz z zestawieniem, zatgczyt - szczegdtowg
kalkulacje kosztow materiatowych i innych wynikajacych z SIWZ, zestawienie oferowanych
przez NEWAG cen na pojazdy 36WE oraz list referencyjny - potwierdzajgce tres¢ wyjasnien,
a wyjasnienia zostaty ocenione przez podmiot do tego uprawniony i zobowigzany, jako
rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do ceny oferty i nie potwierdzajgce razaco
niskiej ceny.

Ocena wyjasnien wykonawcy, jako niepotwierdzajgcych zaoferowania razgco niskiej
ceny oferty, skutkuje po stronie wykonawcy kwestionujgcego czynno$¢ zamawiajgcego,
obowigzkiem udowodnienia razgco niskiej ceny, stanowigcym podstawe odrzucenia oferty na
mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba podzielita w petni stanowisko przedstawione w wyroku
z dnia 20 grudnia 2013 r. w kwestii dowodzenia - a mianowicie obowigzek udowodnienia
zarzutu obcigza te strone, czy uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry z tego faktu
wywodzi skutki prawne, co odpowiada normie art. 190 ust. 1 Pzp i zasadzie wyrazonej w art.
6 Kc.

Z dowodow ztozonych przez odwotujgcego, w tym zatgczonych do pisma z dnia 17
czerwca 2014 r. zlozonego na rozprawie, tj. analizy sposobu ksztattowania sie cen za
pojazdy EZT w latach 2009, 1010, 2014 dla Warszawskiej Kolei Dojazdowej (rdéznica cen
w ofertach odwotujgcego i przystepujacego, na korzy$¢ przystepujgcego - w 2009 r. 29,18%
(oferta niewazna) i w 2014 r. 36,84%), opinii Zespotu Doradcéw Gospodarczych TOR Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 16 czerwca 2014 r. (przedstawiajgcej ocene
dotrzymania terminu w zakresie opracowania i zrealizowania niezbednych zmian
konstrukcyjnych pojazdu typu 36WE, przeprowadzenia badan i uzyskania dopuszczenia do
eksploatacji, zaktadajgcg w tym kontekscie bardzo prawdopodobny wzrost kosztéw produkcji
pojedynczego, nowego pojazdu), wykresu ksztattowania sie cen na rynku dostaw pojazdéw
szynowych w innych postepowaniach przetargowych w latach 2013-2014, wyciggéw
z ofert odwotujgcego i przystepujacego sktadnych w odrebnych postepowaniach

- wynika fakt oferowania réznych cen w poszczeg6inych postepowaniach,
w tym nizszych cen wykonawcy NEWAG S.A., ewentualno$¢ zwigkszonych naktadéw na
produkcje pojazdéw stanowigcych przedmiot zaméwienia, natomiast

- nie wynika, ze zaoferowana przez przystepujgcego cena jest nierealna,
niewiarygodna, niezapewniajgca wykonania zmoOwienia, wiec nie wynika potwierdzenie
razgco niskiej ceny oferty NEWAG S.A. w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dysponujgc danymi dotyczacymi cen ofert sktadanych w innych postepowaniach
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przez obu wykonawcéw, w tym wyciggiem z 12 ofert przystepujgcego, odwotujacy
podnoszac réznice w stosunku do cen podanych w zatgczniku nr 2 do wyjasnien
przystepujgcego z dnia 25 marca 2014 r., w kolumnie ,zaoferowana cena”, nie przedstawit
dowodu na wykazanie réznic (poréwnania), z ktérych wynikatyby jakiekolwiek wnioski dla
oceny zarzutu. Na rozprawie ad hoc wskazat orientacyjne réznice w niektérych pozycjach.

Izba miata na uwadze, ze wskazywanie cen z innych postepowan, w ktérych ceny
ofert obu wykonawcéw przedstawione sg roznych konfiguracjach, w sytuacji, gdy
przedmiotem oferowanej przez przystepujgcego dostawy jest nowy pojazd, nie moze
stanowi¢ dowodu na potwierdzenie razgco niskiej ceny w tym postepowaniu.

Wobec zréznicowanego orzecznictwa sgdowego, w ocenie Izby, trafnie wskazat Sad
Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt 179/13, ze
na chwile oceny oferty, jedynym rzeczywiscie obiektywnym miernikiem tego, czy cena jest
niska, jest wartos¢ zamowienia z podatkiem VAT. Zakfadajgc, ze zamawiajgcy prawidtowo
oszacowat wartos¢ zaméwienia (...).

Z dokumentacji postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego, potwierdzenia
faktu na rozprawie wynika, ze podstawe ustalenia wartosci zamodwienia stanowity ceny
oferowane przez odwotujgcego w 2012 r. Cena oferty tego wykonawcy w tym postepowaniu
jest idealnie zgodna z ustaleniami zamawiajgcego. Nie mozna na tej podstawie
w przedstawionej sytuacji, na zasadzie réznicy ceny oferty przystepujacego odniesionej do
kwoty ustalonej przez zamawiajacego i ceny oferty odwotujgcego, uznaé, ze cena oferty
przystepujgcego, nizsza od wskazanych kwot, jest ceng razaco niskg w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp.

Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw
rynkowych, nieadekwatna do przedmiotu zaméwienia, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie
zamoOwienia. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote - wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07, jeden z wczesniejszych
wyrokbw w tym zakresie i ze wzgledu na swg trafno$¢ czesto przywotywany
w orzecznictwie Izby i Sgdéw Okregowych.

Stusznie zamawiajacy podnidst, ze odwotujgcy zarzucajgc naruszenie przepisu
nakazujgcego odrzucenie oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, nie wskazat chociazby minimalnej ceny za jakg mozliwe jest
wykonanie przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem mozliwosci przystepujgcego, w sposéb

odpowiadajgcy oczekiwaniom zamawiajgcego.
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W stanie faktycznym rozpoznanym w sprawie sygn. akt KIO 2794/13, zakonczonej
wyrokiem z dnia 20 grudnia 2013 r., wystgpity inne okolicznosci sprawy, lzba wéwczas
oceniata czynnos¢ zamawiajgcego, ktéry oceniajgc wyjasnienia odwotujgcego w trybie art.
90 ust. 3 Pzp uznat, ze wyjasnienia potwierdzity razgco niskg cene oferty.

Ad Il. Naruszenie art. 87 ust. 1 oraz ust. 2, w zw. z art. 82 ust. 3, w zw. z art. 7 ust. 1
i ust. 3 Pzp przez niedopuszczalne uwzglednienie wyjasnien NEWAG S.A. dotyczgcych
o$wiadczenia zawartego w czesci lll Szczegdtowe Parametry Techniczne oferowanych
pojazdéw w rozdziale F pkt 59 ustep/wiersz 3 kolumna 3 i 4 oraz w rozdziale L pkt 139
ustep/wiersz 2 kolumna 3 i 2 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.) pomimo
okolicznosci, ze stanowity one niedopuszczalne uzupetnienie tresci oferty, co winno
prowadzi¢ do oceny oferty NEWAG S.A. z ich pominieciem;

Ad Ill. Naruszenie art. 87 ust. 1 oraz ust. 2, w zw. z art. 82 ust. 3, w zw. z art. 7 ust. 1
i ust. 3 Pzp przez niedopuszczalne uwzglednienie wyjasnien NEWAG S.A. w zakresie czesci
lll Szczegdétowe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw rozdziatu F punktu 59 ust. 3
kolumny 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.), zawierajagcych w ocenie
NEWAG S.A. ,oczywistg omytke pisarskg”, podczas gdy oczywiste omyiki pisarskie mogty
by¢ poprawione wytgcznie przez zamawiajgcego z wtasnej inicjatywy w trybie art. 87 ust. 2
Pzp, nie za$ jak w tym przypadku na skutek wyjasnien NEWAG S.A.;

Ad IV. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, w zw. z art. 87 ust. 1 oraz ust. 2, w zw. z art. 82
ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty NEWAG S.A. z uwagi na niezgodnos$c¢ oferty
z trescig SIWZ w zakresie opisanym w zarzutach zawartych w punktach I, Ill, IV oraz
w zakresie zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia - wymagania techniczne)
- punkt Il Wymagania techniczne dla elekirycznego zespotu trakcyjnego - punkt 6 ppkt 6.3
(odpornos¢ zderzeniowa) i punkt 12 ppkt 12.6 (usytuowanie i konstrukcja przyrzgdow
i urzgdzen sterowniczych) w zw. z punktem X ust. 4 lit. b SIWZ,

- zarzuty Il, Ill i IV - jest to grupa zarzutéw dotyczaca tych samych okolicznosci
faktycznych, a mianowicie zgdania od przystepujacego wyjasnien - na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp, dokonania oceny oferty z uwzglednieniem wyjasnien wykonawcy i zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - dotyczgcych tresci ztozonej oferty
w przedmiocie o$wiadczenia zamieszczonego w zatgczniku nr 6 do SIWZ - Opis techniczny
oferowanych pojazdéw, czes¢ Ill - Szczegbtowe parametry techniczne oferowanych
pojazdéw, w 4 kolumnie - Oferowane parametry/deklaracje Wykonawcy, w pozycjach: F -
Nadwozie pojazdu, pkt 59 - Odpornos¢ zderzeniowa oraz L- Kabina maszynisty, pkt 139 -
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Usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzadzen sterowniczych.

Dla porzadku, Izba wskazuje, ze opisy przedstawione w pkt 59 i pkt 139 sg
odpowiednikami tozsamych opiséw zamieszczonych w zatgczniku nr 2 - Opis przedmiotu
zamoOwienia - wymagania techniczne, czes¢ lll - Wymagania techniczne dla elektrycznego
zespotu trakcyjnego, pkt 6 - Nadwozie, ppkt 6.3 - Odpornos¢ zderzeniowa i pkt 12 - Kabina
maszynisty, ppkt 12.6 - Usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzgdzen sterowniczych.

W zarzutach odwotania wskazywano oba zatgczniki, pierwszy z nich - nr 2 jest
Opisem przedmiotu zamowienia, drugi - nr 6 Opisem technicznym oferowanych pojazdéw.
Zarzuty dotyczg zatgcznika nr 6 - deklaracji wykonawcy w przedmiocie parametréw: F -
Nadwozie pojazdu, pkt 59 - Odpornos¢ zderzeniowa oraz L - Kabina maszynisty, pkt 139 -
Usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzadzen sterowniczych.

W zataczniku nr 6, w czesci lll - Szczegbtowe parametry techniczne oferowanych
pojazdéw, zamawiajacy opisat w kolumnie 3 - Wymagania zamawiajgcego, w kolumnie 4
pozostawit wolne pola dla zamieszczenia opiséw przez wykonawcow - Oferowane
parametry/deklaracje Wykonawcy.

W pkt 59, w kolumnie 3, w trzecim ustepie, zamawiajgcy zamie$cit nastepujgce
wymagania: ,czoto pojazdu powinno by¢ wyposazone w elementy pochtaniajgce energie,
minimalizujgce zniszczenia konstrukcji pudta pojazdu w przypadku zderzenia i koniecznos¢
odstawienia pojazdu na naprawe”; w pkt 139, w kolumnie 3, w drugim ustepie, wymaganie
zamawiajgcego brzmiato: ,ostateczne rozmieszczenie urzgdzen pulpitu zatwierdza
Zamawiajgcy na podstawie przedtozonego przez wykonawce projekiu z zastrzezeniem, ze
gtéwne urzadzenia sterujgce jazdg i hamowaniem pociggu (zadajniki) powinny byc¢
zlokalizowane po prawej stronie stanowiska maszynisty; pierwszym z zadajnikéw jest
zadajnik jazdy.”

Przystepujacy zamiescit w swojej ofercie w pkt 59, ust. 3, kolumna 4 opis, ktérego
sensowne i logiczne odczytanie pozwala przyja¢, ze potwierdza on wymagania
zamawiajgcego zamieszczone w kolumnie 3, aczkolwiek dla literalnego poréwnania opiséw
brakuje wyrazu - ,wyposazone”.

W pkt 139, ust. 2, kolumna 4 przystepujgcy zamiescit opis z pominieciem koncowej
jego czesci - ,z zastrzezeniem, ze gtdbwne urzadzenia sterujgce jazdg i hamowaniem pociggu
(zadajniki) powinny by¢ zlokalizowane po prawej stronie stanowiska maszynisty; pierwszym
z zadajnikbébw jest zadajnik jazdy”. Z czesci zamieszczonej w tej kolumnie wynika,
potwierdzenie ztozenia projektu przez wykonawce i poddanie ostatecznego rozmieszczenia

urzgdzen pulpitu decyzyjnosci zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy wezwat przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do ztozenia
wyjasnien, czy oferowane pojazdy spetniajg wymagania zamawiajgcego w zakresie:
1) odpornosci zderzeniowej w odniesieniu do czota pojazdu, okreslone w Rozdziale F pkt 59
ust. 3 kol. 3 zatgcznika nr 6 do SIWZ ,Opis techniczny oferowanych pojazdow”,
2) usytuowania i konstrukcji przyrzaddw i urzadzen sterowniczych, okreslone w Rozdziale L
pkt 139 ust. 2 kol. 3 zatgcznika nr 6 do SIWZ ,Opis techniczny oferowanych pojazdéw”
(pismo z dnia 17.03.2014 r.).

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, dostosowane do tresci pytania: 2) ze oferowane
pojazdy catkowicie spetniajg wymagania zamawiajgcego w zakresie odpornosci
zderzeniowej w odniesieniu do czota pojazdu okreslone w Rozdziale F pkt 59 ust. 3 kol. 3
zatacznika nr 6 do SIWZ ,Opis techniczny pojazdéw” tj. (...). W tym punkcie wystagpita
oczywista omytka pisarska polegajgca na pominieciu stowa (...), 3) ze oferowane pojazdy
catkowicie spetniajg wymagania zamawiajgcego w zakresie usytuowania i konstrukcji
przyrzgddéw i urzadzen sterowniczych, okreslone w Rozdziale L pkt 139 ust. 2 kol. 3
zatgcznika nr 6 do SIWZ ,Opis techniczny oferowanych pojazdéw” tj. (...) - pismo z dnia 18
marca 2014 r., z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie opisu parametréw
stricte.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc wyjasnienia uznat, ze tre$¢ oferty przystepujgcego
odpowiada tresci SIWZ. Poprawit w ofercie przystepujgcego oczywista omytke pisarskg
wytgcznie w wierszu pkt 73 zatgcznika nr 6 do SIWZ, zakres ten nie stanowit przedmiotu
odwotania.

Oceniajgc zarzuty odwotania Izba uznata, ze deklaracje przystepujgcego co do
parametru opisanego w pkt 59 nie budzity watpliwosci, tres¢ oswiadczenia pozwalata w petni
uzna¢ potwierdzenie zgodnosci deklaracji z wymaganiami zamawiajgcego, zwazywszy na
fakt, ze zamawiajgcy nie Zzadat deklaracji w sposéb zdefiniowany. W SIWZ w czesci
X. Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”, w punkcie ,4. Pozostate
dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego:”, zamawiajgcy wymagat zatgczenia:
,a) formularz oferty wg wzoru zatgcznika nr 1 do SIWZ” (w ktdérym przystepujgcy zamiescit
wszelkie oswiadczenia o tzw. klauzuli generalnej zgodnos$ci oferty z wymaganiami
zamawiajgcego), ,b) wypetniony formularz Opisu Technicznego Ofertowanych Pojazdow
wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ.” Zamawiajgcy zamiescit przy tym
wskazanie: ,Wykonawca jest zobowigzany do wypetnienia wszystkich punktéw prawej
kolumny”.
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Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy pozostawiajgc prawg kolumne, okreslang
réwniez jako kolumna 4, dla opisu zamieszczanego przez wykonawce, wymagat zachowania
wzorow formularzy oraz wypetnienia wszystkich punktow prawej kolumny, bez wskazywania
jakiegokolwiek sposobu jej wypetniania.

Na rozprawie wskazano, w tym odwotujgcy, ze wykonawcy wpisywali w kolumnie 4,
opisy zamawiajgcego zamieszczone w kolumnie 3, a wiec przepisywali opisy z kolumny 3 do
kolumny 4. Z analizy wymagan zamawiajgcego nie wynika obowigzek przepisania opisu
z kolumny 3 do kolumny 4. W kolumnie 4 wykonawca miat wpisa¢ oferowane parametry,
czyli przedstawi¢ deklaracje wykonawcy, wytacznie z jedng koniecznosciag, tj. wypetnienia
wszystkich punktéw kolumny 4.

Przy opisie zamawiajgcego ,czoto pojazdu powinno by¢ wyposazone w elementy
(...)", deklaracja wykonawcy powinna brzmie¢ przyktadowo: ,czoto pojazdu bedzie
wyposazone w elementy”, czy tez ,czoto pojazdu wyposazone w elementy”, deklaracja ,czoto
pojazdu w elementy”, mimo braku wyrazu ,wyposazone”, w kontek$cie opisu oraz
pozostatych deklaracji przystepujacego, nie stanowi podstawy by uznac¢, ze wykonawca mogt
deklarowac ,nie zostanie wyposazone”.

Opis zamawiajgcego zamieszczony w pkt 139 w ust. 2, powigzany jest Scisle
z opisem zamieszczonym w ust. 1. W kolumnie 3 ust. 1 zamawiajgcy zamie$cit opis:
,=Usytuowania i konstrukcja przyrzadéw i urzadzen - zgodnie z UIC 617-3 oraz UIC 651”.
Natomiast w ust. 2 zamawiajagcy zamiescit informacje o sposobie zaakceptowania
usytuowania i konstrukcji przyrzgdéw i urzgdzen zaproponowanych przez wykonawce
w przediozonym projekcie, zastrzegajgc, ze akceptacje zyska projekt, w ktérym ,gtéwne
urzgdzenia sterujgce jazdg i hamowaniem pociggu (zadajniki) powinny by¢ zlokalizowane po
prawej stronie stanowiska maszynisty; pierwszym z zadajnikédw jest zadajnik jazdy”.
Na rozprawie potwierdzono, ze ,przedtozenie przez Wykonawce projektu” nastgpi po
zawarciu umowy, w umowie zgodnie z § 3 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ)
okreslono obowigzek wykonawcy: ,2. W ramach dostawy Pojazdow Wykonawca
zobowigzuje sie: a) dokona¢ z Zamawiajgcym wszelkich niezbednych uzgodnien
ostatecznych rozwigzan w zakresie projektu Pojazdu, wizualizacji zewnetrznej i wewnetrznej
Pojazdu oraz materiatdbw wykonczeniowych wnetrza Pojazdu (design) - na kazdym etapie
potwierdzonych obustronnie podpisanym protokotem odbioru”.

Przystepujacy potwierdzit w kolumnie 4 zatgcznika nr 6 w pkt 139 usytuowanie
i konstrukcje przyrzgddw i urzgdzen zgodnie z UIC 617-3 oraz UIC 651, poddajac ich

akceptacje dalszym czynnosciom zamawiajgcego i na warunkach zamawiajgcego
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okreslonych po wyrazach ,z zastrzezeniem”, i w ocenie Izby, to ma istotne znaczenie w tej
kwestii. 1zba akceptuje w petni stanowisko zamawiajgcego: ,Wykonawca NEWAG S.A.
w ztozonej ofercie potwierdzit, ze usytuowanie i konstrukcja przyrzadéw i urzgdzenh
sterowniczych bedzie zgodna z przepisami Miedzynarodowego Zwigzku Kolei UIC 617-3
oraz UIC 651, ktére odnosza sie do uksztattowania kabin maszynisty lokomotyw, wagonéw
napednych, jednostek trakcyjnych i pojazdéw sterujgcych oraz wskazat, ze: ,ostateczne
rozmieszczenie urzgdzen pulpitu zatwierdzi Zamawiajgcy na podstawie przetozonego przez
Wykonawce projektu.” (strona 9 odpowiedzi na odwotanie).

Oceniajgc powyzsze, lzba nie znajduje podstaw, by wuzna¢, ze deklaracje
przystepujgcego w zakresie parametréw opisanych w pkt 59 i pkt 139 zatgcznika nr 6 do
SIWZ, stanowig 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, w rozumieniu przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp (zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3).
Izba podnosi w Slad za odwotujgcym, ze ,w literaturze przedmiotu wskazano, iz odmiennos$¢é
ta (oferty w stosunku do SIWZ) powinna przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zamdwienia i sposobu jego realizacji.” Odmiennosc/
niezgodnos¢, o ktdérej stanowi przepis musi by¢ jednoznaczna, istotna i wskazujgca na
zupetng rozbiezng deklaracji wykonawcy w stosunku do oczekiwahn zamawiajgcego.

W przedstawionym stanie faktycznym okolicznosci takie nie wystapity.

Brak jest réwniez uzasadnienia do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1
Pzp przez czynno$¢ zamawiajgcego zgdania od przystepujgcego wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty (pismo z dnia 17 marca 2014 r.).

Izba wskazuje, ze zastosowanie art. 87 wust. 1 Pzp, jest uprawnieniem
zamawiajgcego, mozliwym do korzystania w kazdej sytuacji, kiedy okolicznosci sprawy,
W ocenie zamawiajgcego, tego wymagajg. W orzecznictwie przyjeto jednoznaczne
stanowisko, ze zastosowanie przepisu lub zaniechanie jego zastosowania nie stanowig
podstawy do formutowania roszczen wykonawcy z tego tytutu. Zatem, Zzgdanie od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert lub zaniechanie
zgdania, nie moze stanowi¢ naruszenia przepisow Pzp. Wskazany przepis majacy na celu
wyjasnienie tredci oferty, jednoczed$nie zakazuje prowadzenia miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W rozpoznawanej sprawie w wyniku wezwania przystepujgcego do ztozenia

wyjasnien i udzielonych przez wykonawce wyjasnien, nie doszto do negocjacji miedzy
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zamawiajgcym a wykonawca, réwniez nie doszto do zmiany lub uzupetniania oferty.
Czynnos¢ wezwania dokonana przez zamawiajgcego, mieszczgca sie w granicach
uprawnien a nie zobowigzan zamawiajgcego, zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 Pzp
(bierna legitymacja procesowa - zakres zaskarzania) nie podlega zaskarzeniu w drodze
odwotania. Niemniej jednak, zdaniem Izby, oswiadczenie wykonawcy dotyczace
kwestionowanych parametrow - ocenione w kontek$cie przyktadowo wyroku z dnia 23
kwietnia 2009 r., sygn. akt XIl Ga 102/09 Sgdu Okregowego w Krakowie, w ktérym orzekajac
w przedmiocie ,Kwalifikatora - istotnych zmian - o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”,
Sad wskazat, ze ocene oferty nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje zmian
nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i catos¢ oferty - byto odpowiednie
do wymagan zamawiajgcego.

Odwotujgcy przywotujgc przepis art. 87 ust. 2 Pzp w trzech przedstawionych
zarzutach, nie wykazat na czym polega jego naruszenie, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
dokonat poprawienia zadnych omytek w ofercie przystepujacego w zakresie parametrow
wskazanych w pkt 59 i pkt 139 zatgcznika nr 6 do SIWZ.

W krancowym przypadku, gdyby przyja¢, ze oswiadczenie przystepujgcego
przyktadowo jak w pkt 139 nosi znamiona innej omytki podlegajgcej poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezatoby stwierdzi¢, ze poprawienie takiej omyiki nie
miatoby wptywu na wynik tego postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy nie wykazat réwniez naruszenia przepisu art. 82 ust. 3 Pzp, ktérego
adresatem jest, jak wskazat zamawiajacy, wykonawca. Wobec nie wykazania niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, brak jest podstaw do przypisania zamawiajgcemu dokonania

czynnos$ci z naruszeniem przepiséw ustawy.

Ad V. Wskazanie naruszenia [z ostroznosci procesowej] art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust.
4, art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i ust. 4, wzglednie w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia NEWAG S.A. z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i zaniechaniu uznania oferty tego podmiotu za odrzucong, wzglednie
odrzucenia oferty tego podmiotu w zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w zatgczniku nr 2 i 6 do
SIWZ), bowiem oswiadczenie NEWAG S.A. odnoszgce sie do wymagan wskazanych
w czesci lll Szczeg6towe Parametry Techniczne oferowanych pojazdéw w rozdziale F
(Nadwozie pojazdu) pkt 59 (odpornos$¢ zderzeniowa) ustep/wiersz 3 kolumna 3 i 4 oraz
w rozdziale L (kabina maszynisty) pkt 139 (usytuowanie i konstrukcja przyrzadow i urzadzen
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sterowniczych) ustep/wiersz 2 kolumna 3 i 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ (oferty NEWAG S.A.)
nie wykazaty spetnienia wymagan zamawiajgcego okreslonych w zatgczniku nr 6 oraz nr 2
do SIWZ [punkt Il Wymagania techniczne dla elekirycznego zespotu trakcyjnego - punkt 6
ppkt 6.3 (odpornos¢ zderzeniowa) i punkt 12 ppkt 12 6 (usytuowanie i konstrukcja
przyrzaddw i urzadzen sterowniczych) w zw. z punktem X ust. 4 lit b SIWZ], a zatem winny
prowadzi¢ do wykluczenia tego podmiotu z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,
wzglednie na odrzuceniu oferty tego podmiotu.

Zarzut nieuzasadniony. W wyniku wezwania odwotujgcego do sprecyzowania zarzutu
w Swietle przywotanych przepiséw Pzp i sugesti 0 omyice polegajacej na wskazaniu
oswiadczen dotyczgcych warunkéw udziatu wykonawcy w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1
Pzp, ktérych brak skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4, uznaniem oferty wykonawcy wykluczonego za odrzucong - ust. 4 oraz
odrzuceniem oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu - art.
89 ust. 1 pkt 5 Pzp) oraz oswiadczen potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktorych brak skutkuje
odrzuceniem oferty), odwotujacy przyznat przedstawienie zarzutu w mylnym przekonaniu,

i nie popart zarzutu na rozprawie.

Ad VI. Naruszenie art. 91 ust. 1, w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez dokonanie
czynnosci wyboru oferty NEWAG S.A. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
w sytuacji, gdy oferta ta przy uwzglednieniu podstaw do jej odrzucenia nie powinna by¢
brana pod uwage przy ocenie punktowej, co w konsekwencji uniemozliwito wybor oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Ad VII. Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania
w sposOb niezapewniajagcy poszanowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, polegajace na nieusprawiedliwionym uznaniu wyjasnieh NEWAG
S.A. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp za wystarczajgce, nieuprawnionym uwzglednieniu
wyjasnien NEWAG S.A. w przedmiocie tresci jego oferty i zaniechaniu odrzucenia oferty tego
podmiotu, a w konsekwencji, na bezpodstawnym w tych okolicznosciach uznaniu oferty
NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej w postepowaniu i zaniechaniu wybrania oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

- zarzuty VI i VII - jest to grupa zarzutéw dotyczaca zbieznych okolicznosci
faktycznych.

W odniesieniu do wskazanych zarzutéw lzba podzielita stanowisko zamawiajgcego,
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ze wobec niepotwierdzenia sie trafnosci zarzutéw dotyczacych braku odrzucenia oferty
wykonawcy NEWAG S.A., jego oferta zostata stusznie uznana za najkorzystniejszg, zgodnie
z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Ustosunkowujgc sie do naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, Izba réwniez
akceptuje stanowisko zamawiajgcego, ze naruszenie tych przepisOw nie stanowi zarzutu
w rozumieniu przepisu art. 180 ust. 3 Pzp. Przepis art. 7 ust. 1 Pzp nie moze by¢ powotany
jako samodzielna podstawa odwotania. Dla zmaterializowania sie podstaw naruszenia
przepiséw niezbedne jest wykazanie, ze zamawiajgcy potraktowat odmiennie wykonawcéw
znajdujgcych sie w identycznych okolicznosciach faktycznych i prawnych i wykazanie
ktéremu ustawowemu obowigzkowi zamawiajgcy nie uczynit zadosé.

W zwigzku z btednym skonstruowaniem zarzutu, a takze brakiem wskazania
dowoddédw na poparcie naruszenia przez zamawiajgcego przywotywanych zasad
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedstawiona argumentacja jest adekwatna takze w odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy nie wskazat, ktérej normy prawnej naruszenie
mogtoby swiadczy¢ o udzieleniu zamowienia niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, w sytuaciji
gdy naruszenie przepisu art. 7 ust. 3 Pzp mogtoby nastgpi¢ dopiero na etapie udzielania
zamowienia publicznego, tj. zawierania umowy z wykonawcag, ktérego oferta zostata uznana

za najkorzystniejszg. Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.

Ad VIII. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3, w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp, w zw.
z art. 3ust. 1, w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
wybdr oferty, ktdra stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut nie znajduje uzasadnienia. Odwotujgcy wskazat naruszenie, jako wiodgcego
w tym zarzucie przepisu art. 3 ust. 1 uznk. Przepis ten stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W orzecznictwie sadowym podkresla sie, ze uznanie konkretnego czynu za czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz
odpowiedniej kwalifikacji pod wzgledem prawnym.

Aby przyja¢ popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji niezbedne jest kumulatywne
spetnienie przestanek: zwigzku dziatania podlegajgcego ocenie z dziatalnoscig gospodarcza,
sprzecznosci czynu z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrozenia tym dziataniem

interesu innego przedsiebiorcy lub klienta (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6
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czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 253/07).

Natomiast dobre obyczaje, to normy moralne i obyczajowe w stosunkach
gospodarczych (tzw. uczciwos$¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami
systemu prawa (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r., sygn.
akt V ACa 371/07).

Przy ocenie dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami
dajgcymi podstawy do kwalifikacji danego zachowania, jako uczciwej lub nieuczciwej
konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk) istotne znaczenie ma sposéb rywalizacji pomiedzy
konkurentami, podlegajgcy weryfikacji w konkretnych okolicznosciach przy uwzglednieniu,
zastugujgcych na aprobate w swietle norm moralnych i etycznych zwyczajéw dochodzenia
przez przedsiebiorcow do osiggniecia korzysci gospodarczych (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 24 maja 2007 r., sygn. akt V ACa 328/07).

Utrudnianie dostepu do rynku to nic innego, jak stawienie barier, przeszkéd, ktére nie
wynikajg ani z rodzaju dziatalno$ci prowadzonej przez przedsiebiorce oferujgcego
nabywcom swoje towary albo ustugi (strona podazy), ani tez z uwarunkowan ksztattujgcych
zapotrzebowanie na dany towar albo ustugi (strefa popytu), lecz sg efektem nieuczciwych
dziatan podejmowanych przez innych przedsiebiorcow, ktére przyktadowo zostaty
wymienione w kolejnych punktach art. 15 ust. 1 uznk (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt | ACa 359/12).

Czyny konkurencyjne powinny by¢ badane przede wszystkim w Swietle przestanek
okreslonych w przepisach art. 5-17 ustawy i dopiero, gdy nie mieszczg sie w dyspozyciji
ktéregokolwiek z tych przepiséw, podlegajg ocenie wedtug klauzuli generalnej z art. 3 (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 30 wrzesnia 1998 r., sygn. akt | ACa 281/98).

Delikt ujety w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zasadniczo dookreslony jest przez dwa
elementy, sg nimi: utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku oraz nieuczciwy charakter
takiego utrudnienia (sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami). Te dwa elementy majg
zasadnicze znaczenie dla konstruowania omawianego czynu (wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 12 listopada 2009 r., sygn. akt VI ACa 432/09).

Zaoferowanie przez wykonawce dostawy za nizszg cene nie moze zosta¢ uznane za
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Konkurowanie cenowe przy zachowaniu
procedur postepowania jest przejawem dziatania wolnego rynku, a nie ograniczaniem
dostepu do zamowienia.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze przywotane

okolicznosci stanowig efekt konkurencji wykonawcdéw o uzyskanie zamoOwienia i sposob
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rywalizacji nie przekracza jej granic.

Odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze zarzut czynu nieuczciwej konkurencji
sprowadza sie w tym przypadku do zaoferowania razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze fakt zaoferowania
przedmiotu zamowienia za cene nizszg niz uczynit to inny wykonawca, nie wypetnia hipotezy
normy prawnej wyrazonej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktéry definiuje czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu
do rynku, nie stanowi wiec czynu nieuczciwej konkurencji i nie przesadza o obowigzku

zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ad IX. Zarzut naruszenia innych przepisdw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy nie sprecyzowat zarzutu. lzba podziela stanowisko przedstawione
w uzasadnieniu wyroku lzby z dnia 16 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1055/10, ze
zarzuty winny by¢ sformutowane w sposdb precyzyjny, ze wskazaniem konkretnych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz przepiséw Pzp. Réwniez
w wyroku z dnia 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1512/11; KIO 1515/11, w ktérym Izba trafnie
wskazata: zarzut naruszenia przez zamawiajgcego wszystkich innych przepiséw, jakie
wynikajg z tredci uzasadnienia odwotania nie moze by¢ rozpoznawany przez Izbe, gdyz nie
spetnia wymogow z art. 180 ust. 3 Pzp. Tak sformutowany zarzut nie nadaje sie do

rozpoznania przez lzbe, gdyz nie wskazuje naruszonych czynnosci.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne i ich ocene prawng, lzba oddalita
odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......ccovievninininnnns

Cztonkowie:  .vviiiiccriieerinnens
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