Sygn. akt: KIO 3225/22

WYROK
z dnia 23 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawce PESA

Minsk Mazowiecki S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni

przy udziale wykonawcy Serwis Pojazdow Szynowych sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w miejsc.

Lisi Ogon zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego PESA Mihsk Mazowiecki S.A. z siedzibag

w Minsku Mazowieckim i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 z
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego PESA Minsk Mazowiecki S.A. z siedzibg w Minsku
Mazowieckim na rzecz zamawiajacego PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie
sSp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni kwote 4 135,00 zt (stownie: cztery tysigce sto
trzydziesci pie¢ ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu: wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych

00/100), kosztow zwigzanych z dojazdem na rozprawe w kwocie 518,00 z
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(stownie: piecset osiemnascie ztotych 00/100) oraz kosztéw za inne uzasadnione
wydatki tj. kosztéw opfaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17,00 z

(stownie: siedemnascie ztotych 00/100).

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  .iciviiiieiiiiiirrrrriririrnerenaeans



Sygn. akt:  KIO 3225/22

Uzasadnienie

PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni (dalej:
.Zamawiajgcy” oraz ,SKM”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest wykonanie naprawy czwartego poziomu
utrzymania P4 pojazdéw kolejowych z prawem opcji obejmujgce dwa zadania: Zadanie 1 —
wykonanie naprawy poziomu P4 pojazdow kolejowych serii ENS7AKM — 10 ezt z opcjg 12
ezt, Zadanie 2 — wykonanie naprawy poziomu P4 na pojezdzie kolejowym ENS57-1718
(Numer referencyjny: SKMMU.086.46.22, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 wrzesnia 2022 r. pod humerem 2022/S 184-522095.

Wartos¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.

5 grudnia 2022 r. wykonawca PESA Minsk Mazowiecki S.A. z siedzibg w MihAsku
Mazowieckim (dalej: ,Odwotujacy” oraz ,PESA”) wniést odwotanie wobec niezgodnych
Z przepisami prawa czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajgcych na wyborze oferty
wykonawcy Serwis Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w miejsc. Lisi Ogon
(dalej: ,SPS”) jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w zakresie Zadania 1, podczas gdy
w rzeczywistosci oferta SPS nie stanowi oferty najkorzystniejszej i powinna podlegaé
odrzuceniu z Postepowania, a w zwigzku z powyzszym zaniechaniu wyboru oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania SPS do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, w sytuaciji,
gdy zgodnie z trescig punktu 5 formularza ofertowego ztozonego w niniejszym
Postepowaniu przez  SPS, oferta nie uwzglednia  zaangazowania
wyspecjalizowanego, certyfikowanego podwykonawcy w zakresie wykonania
czynnosci wskazanych na stronie 120 poz. 69 Dokumentacji Systemu Utrzymania
(czynno$ci przegladowe w zakresie nastawnika jazdy) oraz czynnosci wskazanych na
stronie 103 poz. 20 i 21 Dokumentacji Systemu Utrzymania (czynnosci przegladowe
w zakresie uktadu klimatyzaciji), wobec czego uznaé nalezy, iz koszty zaangazowania
takiego podwykonawcy hie zostaly uwzglednione w kalkulacji kosztow oferty, a zatem
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oferta nie uwzglednia wszystkich kosztéw niezbednych do realizacji zamodwienia;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SPS, podczas
gdy cena ztozonej oferty SPS jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

3) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SPS, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny i kosztéw realizacji
zamowienia w zakresie, w jakim SPS nie uwzglednit w cenie ofertowej wszystkich
elementéw cenowo i kosztotwdérczych, wynikajgcych z opisu przedmiotu zamodwienia
oraz wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SWZ");

4) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SPS, podczas gdy jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia w zakresie odnoszgcym sie do:

a) wymagania zaangazowania specjalistycznego, autoryzowanego podwykonawcy
w zakresie wykonania czynnosci wskazanych na stronie 120 poz. 69
Dokumentacji Systemu Utrzymania (czynnosci przeglagdowe w zakresie
nastawnika jazdy),

b) wymagania zaangazowania specjalistycznego, autoryzowanego podwykonawcy
w zakresie wykonania czynnosci wskazanych na stronie 103 poz. 20 i 21
Dokumentacji Systemu Utrzymania (czynnosci przeglagdowe w zakresie uktadu
klimatyzacji);

a w zwigzku z powyzszymi zarzutami, nadto zarzucit naruszenie:

5) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie
oferty SPS za oferte najkorzystniejszg, podczas gdy w rzeczywistosci oferta ta nie
jest ofertg najkorzystniejszg, a w konsekwencji udzielenia zamoéwienia wykonawcy

wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

W zwigzku z powyzszym podstawowe zadania, jakie postawit Odwotujgcy to
uwzglednienie odwotania w catosci i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnoséci wyboru oferty SPS jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu;
b) odrzucenia oferty SPS z Postepowania, alternatywnie dokonania wezwania SPS
w trybie 224 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny oferty;
2) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, na podstawie norm przepisanych.



W tresci uzasadnienia zarzutéw odwotania wykonawca PESA wskazat, ze w jego
ocenie dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty SPS
jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp powotanymi w odwotaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze
przedmiot $wiadczenia wykonawcy czynnosci utrzymania taboru kolejowego na poziomie
postanowieh umowy jest regulowany w sposob generalny. Szczegdlowy wykaz czynnosci
okreslajg natomiast dokumenty opracowane dla konkretnego typu i uzytkownika pojazdu tj.:
Dokumentacja Systemu Utrzymania (dalej: ,DSU”) oraz powotana w niej Dokumentacja
Techniczno-Ruchowa, przy czym z punktu widzenia procesu utrzymania kluczowg regulacje
stanowi DSU. Odwotujgcy zaznaczyt, ze znajduje to wyraz w postanowieniach Projektu
umowy, ktéra ma byé zawarta w wyniku rozstrzygniecia Postepowania (§ 3 ust. 1) oraz
w komplementarnej regulacji zawartej w Zatgczniku nr 2 do projektu umowy.

Wykonawca PESA podniést, Zze analiza przedmiotowej DSU, ktéra bezposrednio
determinuje parametry przedmiotu Swiadczenia objetego zamowieniem w Postepowaniu
prowadzi do wniosku, iz wymaganym jest, by wykonawca zaangazowat do wykonania swych
prac specjalistycznego, autoryzowanego podwykonawce w zakresie wykonania czynnosci
wskazanych na stronie 120 poz. 69 DSU (czynnosci przeglagdowe w zakresie nastawnika
jazdy) oraz czynnosci, o ktérych mowa na stronie 103 poz. 20 i 21 DSU (czynnosci
przeglagdowe w zakresie uktadu klimatyzacji). Odwotujgcy podkreslit, ze SPS w punkcie 5
ztozonego formularza ofertowego wskazat katalog czynnosci objetych zleceniem do
podwykonawcéw. W ocenie wykonawcy PESA treS¢ przedmiotowego oswiadczenia
wykonawcy nie pozostawia watpliwosci, iz lista podwykonawcéw opracowana przez SPS ma
charakter katalogu zamknietego (opracowana zostata jako wyczerpujgca). SPS przewidziat
zatem zaangazowanie podwykonawcow w nastepujgcych obszarach techniki: sprzegi
czotowe, silniki elektryczne, wytgczniki szybkie, sprezarki powietrza, uktad hamulcowy,
uktady napedowe, przektadnie osiowe i dtawiki sieciowe. Odwotujgcy podnidst, ze
wykonawca SPS nie przewidziat natomiast zaangazowania wyspecjalizowanych
autoryzowanych podwykonawcéw w ramach wykonania czynnosci przeglagdowych
w zakresie nastawnika jazdy (strona 120 poz. 69 DSU) oraz w zakresie ukfadu klimatyzaciji
(strona 103 poz. 20 i 21 DSU).

Wobec powyzszego zdaniem Odwotujgcego oferte SPS nalezy uznaé za:

1) niezgodng z warunkami zaméwienia, gdyz jak bowiem wynika z przytoczonych wyzej
postanowien SWZ wykonawca winien zapewni¢ w wymaganym na gruncie DSU
zakresie zaangazowanie w czynnosci utrzymania taboru podmiotéw posiadajgcych
szczegolne kwalifikacje. Wypetniajgc formularz ofertowy w jego punkcie 5 w sposéb
jednoznacznie wskazujgcy, iz wykonawca zidentyfikowat juz wszystkich swoich

podwykonawcow, SPS nie wykazat, w Zaden sposob, iz przewidziat wykonanie



czynnosci przeglagdowych ukfadu klimatyzacji oraz nastawnika jazdy przez
uprawnione do tego podmioty.

2) obarczong razgco niskg ceng poprzez nieuwzglednienie przez SPS w cenie oferty
kosztow zaangazowania wyspecjalizowanych certyfikowanych podwykonawcow
w petnym wymaganym zakresem zamowienia zakresie. SPS przedstawiajgc
w punkcie 5 formularza ofertowego zamkniety katalog zaangazowanych
podwykonawcéw nie wykazal, ze cena jego oferty ma charakter rynkowy i obejmuje
wszystkie wymagane zakresem zamoéwienia koszty, w tym koszty zaangazowania
w wymaganym zakresie wyspecjalizowanych, certyfikowanych podwykonawcow dla
wszystkich wymaganych w DSU obszaréw techniki pojazdu. Ponadto pomimo
niekompletnoéci wykazu podwykonawcow ujetych w ofercie SPS Zamawiajacy
zaniechat prawidtowego badania oferty SPS, ktére w tym wypadku powinno przyjac
forme wezwania do wyjasnien oferty w trybie przepisu art. 224 ust. 1 Pzp.
W konsekwencji — w ocenie wykonawcy PESA - oferta SPS winna podlega¢

odrzuceniu z uwagi na tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy Pzp, jako niezgodna

z warunkami zamowienia, zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

19 grudnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego zlozone na pismie i podane do protokolu rozprawy, a takze

przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co

uprawniato go do ztozenia odwotania.



Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Serwis Pojazdow Szynowych sp. z 0.0. sp.k. z siedzibag

w miejsc. Lisi Ogon (dalej: ,Przystepujacy”).

Odwotanie zostalo rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tresé¢ akt
postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem Il ust. 1 SWZ ,Przedmiotem zamdwienia jest naprawa
poziomu P4 obejmujgca dwa zadania: Zadanie 1 — wykonanie naprawy poziomu P4
pojazddéw kolejowych serii EN57AKM w ilosci 10 ezt z opcjg rozszerzenia do 12 ezt.
Gwarantowany zakres zaméwienia stanowi wykonanie naprawy poziomu P4 na 10 szt. ezt
natomiast zakres zamdwienia w zakresie Zadania 1 objety prawem opcji stanowi naprawa
maksymalnie 2 szt. ezt, Zadanie 2 — wykonanie naprawy poziomu P4 na pojezdzie
kolejowym EN57-1718".

Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia zostat zawarty w Projekcie umowy
stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SWZ (Rozdziat Ill ust. 6 SWZ).

W § 1 ust. 2 Projektu umowy Zamawiajgcy wprowadzit definicje poje¢ uzytych
w dalszej czesci umowy i wskazat w lit. ¢ ,DSU — Dokumentacja Systemu Utrzymania
Elektrycznego Zespotu Trakcyjnego” oraz w lit. d ,DTR — Dokumentacja Techniczno-

Ruchowa Elektrycznego Zespotu Trakcyjnego lub jego podzespotu”.

Stosownie do brzmienia § 3 ust. 1 Projektu umowy ,Szczegdtowy opis czynnosSci
i wymaganych parametréw technicznych, zgodnie z ktérymi ma by¢ realizowany przedmiot
umowy, znajduje sie w DSU, DTR i dokumentacji konstrukcyjnej. W opisie przedmiotu
zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy znajduje sie dodatkowy wykaz

prac do wykonania przez Wykonawce”.

Z kolei w mys| postanowien zawartych w opisie przedmiotu zaméwienia dla Zadania 1
(Zatgcznik nr 2 do Umowy) ,1. Przedmiotem niniejszego zamdwienia jest wykonanie
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czynnosci naprawczych poziomu P4 dziesieciu z mozliwoscig rozszerzenia do dwunastu
elektrycznych zespotdw trakcyjnych serii EN57 o symbolu EN57AKM. 2. Wykonawca wykona
naprawe w zakresie wynikajgcym z Dokumentacji Systemu Utrzymania pojazdéow (DSU)

zatwierdzonej decyzjg nr T/2010/0497 oraz Dokumentacji Techniczno-Ruchowej (DTR)”.

Na stronie 103 DSU zostaty wskazane nastepujace czynnosci: ,Wymontowane
przyrzady i urzgdzenia klimatyzacji po wykonaniu czynnosci naprawczych zbada¢ na
stanowiskach probierczych zgodnie z wymaganiami i przepisami dla odpowiednich urzadzen,
spetniajgce wymagania zamontowac w pojezdzie” (poz. 20) oraz ,Filtry klimatyzacji i czynnik
chtodzgcy wymieni¢ na nowe. Chtodnice oczysci¢ i dokona¢ odgrzybiania”. Natomiast na
stronie 120 DSU w poz. 69 zawarto nastepujgce czynnosci ,Nastawnik jazdy oddac¢ do
naprawy i regulacji u producenta lub innego zaktadu specjalistycznego posiadajgcego

autoryzacje producenta”.

21 pazdziernika 2022 r. SKM dokonata otwarcia ofert ztozonych w Postepowaniu oraz
poinformowata, iz na sfinansowanie zamowienia dla Zadania 1 zamierza przeznaczyé
w zakresie gwarantowanym (10 szt. EN57AKM) — kwote 18 450 000,00 zt brutto, natomiast
w zakresie objetym prawem opcji (2 szt. EN57AKM) — kwote 3 690 000,00 zt brutto.

W Postepowaniu dla Zadania 1 zostaty ztozone dwie oferty:

1) wykonawcy PESA Minsk Mazowiecki S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim za
taczng cene brutto za gwarantowany zakres zamowienia 18 179 400,00 zt (w tym
ofertowana cena brutto za naprawe poziomu utrzymania P4 na 1 ezt wynosi
1817 940,00 zt) oraz za tgczng cene brutto za zakres zamdwienia objety prawem
opcji w kwocie 3 635 880,00 zt;

2) wykonawcy Serwis Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w miejsc. Lisi
Ogon za tgczng cene brutto za gwarantowany zakres zaméwienia 15 375 000,00 zi
(w tym ofertowana cena brutto za naprawe poziomu utrzymania P4 na 1 ezt wynosi
1 537 500,00 zl) oraz za tgczng cene brutto za zakres zaméwienia objety prawem
opcji w kwocie 3 075 000,00 zt.

W pkt 5 formularza ofertowego wykonawca SPS wskazat:
5. Catosd . I . iclnic®
Nastepujgce czesci zamowienia zamierzam zleci¢ podwykonawcom *”. Nastepnie
w tabeli w kolumnie nr 1 pn. ,Wskazanie czesci zamowienia, ktére Wykonawca zamierza
Zleci¢ podwykonawcy” Przystepujgcy wpisat w wierszach 1-8: sprzegi czotowe, silniki
elektryczne, wytgczniki szybkie, sprezarki powietrza, uktad hamulcowy, uktady napedowe,
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przektadanie osiowe, dtawiki sieciowe, a ponadto w kolumnie nr 2 podat nazwy

wykonawcow.

Wykonawca PESA w pkt 5 formularza ofertowego wskazat:
5, Catose . I . ielnie *

Nastepujgce czesci zamodwienia zamierzam zleci¢ podwykonawcom *” Kolejno
w tabeli w kolumnie nr 1 pn. ,Wskazanie czesci zamowienia, ktére Wykonawca zamierza
zleci¢ podwykonawcy” Odwotujgcy wpisat: ,Zadanie numer 1 i zadanie numer 2 — Naprawa
niektérych podzespotéw wskazanych w dokumentac;ji”, z kolei w kolumnie nr 2 pn. ,Nazwa

wykonawcy” zawart ,Zadanie numer 1 i zadanie numer 2 — Nie sg wiadome na tym etapie”.

Pismem z dnia 24 listopada 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Serwis

Pojazddéw Szynowych sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w miejsc. Lisi Ogon w zakresie Zadania 1.

Bioragc pod uwage poczynione ustalenia Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny”.

Z kolei w mysl art. 17 ust. 2 ustawy Pzp ,Zaméwienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”.

Stosownie do art. 224 ust. 1 ustawy Pzp ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia lub wynikajgcymi
Z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
(...); 5) jej tresc jest niezgodna z warunkami zamdwienia; (...); 8) zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia; (...); 10) zawiera btedy w obliczeniu ceny

lub kosztu; (...)".



Art. 239 ustawy Pzp stanowi, ze ,1. Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. 2.
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem”.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty
odwofania i tym samym nalezy uzna¢, iz Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu w zakresie Zadania 1 bez naruszenia wskazanych
przepisow ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci koniecznym jest podkreslenie, ze zarzuty odwotania opierajg
sie wylgcznie na gotostownych twierdzeniach wykonawcy PESA, niepopartych Zzadnymi
dowodami i wywiedzionych jedynie na podstawie danych zawartych w pkt 5 formularza
ofertowego Przystepujgcego tj. informacji o tym jakie czesci zamdwienia Przystepujgcy
zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Odwolujgcy wywodzi, Zze rzeczona lista
podwykonawcow ma charakter zamkniety i nie uwzglednia kwestionowanych czynnosci
przeglagdowych w zakresie uktadu klimatyzacji (poz. 20 i 21 na stronie 103 DSU) oraz
w zakresie nastawnika jazdy (poz. 69 na stronie 120 DSU). Powyzsze stanowi jednak
wytgcznie przypuszczenia Odwotujgcego. Wobec tego, ze zgodnie z ugruntowang linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej wypracowang zaréwno na gruncie nieobowigzujgcej
juz ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) jak i aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp, podanie zakresu prac, ktoére bedg
wykonywane przez podwykonawce ma charakter wytgcznie informacyjny i nie stanowi tresci
oferty sensu stricto, nie sposéb twierdzi¢, ze okreslone elementy zamowienia nie zostaty
zaoferowane czy tez oszacowane przez Przystepujgcego. Wnioski wyciggane przez
wykonawce PESA ze ztozonej listy podwykonawcow prowadzgce do uznania, ze oferta SPS
jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, zawiera razgco niskg cene oraz bitgd w obliczeniu
ceny sg daleko idace i nie znajdujg poparcia w obowigzujgcych przepisach prawa.

W wyroku z dnia 10 lutego 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 215/22 Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,Wskazanie przez wykonawce firm podwykonawcéw stanowi
informacje wtorng, gdyz na etapie realizacji zamdéwienia moze doj$¢ do zmiany takiego
podmiotu. Przepisy nie przewidujg zadnych sankcji za brak wskazania podwykonawcow
w ofercie, tym bardziej ze ewentualny wymdg podania informacji o podwykonawcach
w ofercie dotyczy tylko tych, ktérzy sg znani na etapie sktadania ofert. Ustawa nie przewiduje
takze niedopuszczenia podwykonawstwa na etapie wykonywania umowy, nawet gdyby
w tresci oferty wskazano wykonanie zamodwienia wytgcznie sitami wlasnymi. Zatem, nie
mozna wobec wykonawcy, ktory nie podat wcale lub nie podat wyczerpujgcej listy firm
podwykonawcoéw wycigga¢ negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty,
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w tym w szczegolnosci na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa Zamdwien Publicznych”
(por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2018 r. o sygn. akt KIO 1073/18
oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2336/17).
Brzmienie art. 462 ust. 2 ustawy Pzp wprowadzajgce fakultatywne wymaganie zgdania
informacji o czesci zaméwienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzyé
podwykonawcom, jezeli sg juz znani, przesgdza o jego informacyjnym charakterze. Tym
samym, wprowadzanie przez wykonawce zmian w zakresie podwykonawstwa po terminie
skladania ofert nalezy uzna¢ za dopuszczalne, o ile tylko nie stoi w sprzecznosci
Z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie osobistego wykonania zamowienia (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia 2022 r. 0 sygn. akt KIO 2340/22).

Majgc na uwadze przytoczone orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zasadnym
jest przyjecie, ze brak w ofercie informacji dotyczgcej czesci zamowienia, jakg wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia, a w konsekwencji nie wystepuje przestanka do odrzucenia oferty okreslona
w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, ze ustawa Pzp nie przewiduje zadnych
sankcji za brak wskazania podwykonawcéw w ofercie, tym bardziej ze ewentualny wymaog
podania informacji o podwykonawcach w ofercie dotyczy tylko tych, ktorzy sg znani na etapie
sktadania ofert. Jesli bowiem decyzja o powierzeniu wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy oraz wskazanie podwykonawcy mogg nastgpi¢ przed przystgpieniem do
wykonania umowy, a nawet w trakcie wykonywania umowy, to tym bardziej wykonawca nie
jest zobowigzany ustawg do tego, aby wskazanie takie nastgpito juz w ofercie i miato
charakter wigzacy (tak: D. Grzeskowiak-Stojek [w:] Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, Warszawa 2022).

Nadto biorgc pod uwage okolicznosci rozpoznawanej sprawy catkowicie
niezrozumiate jest stanowisko Odwotujgcego, ktéry stawia szereg zarzutdow wobec oferty
Przystepujgcego jedynie w oparciu o twierdzenie, iz — zgodnie z trescig pkt 5 formularza
ofertowego — nie uwzglednia ona zaangazowania wyspecjalizowanego, certyfikowanego
podwykonawcy w zakresie wykonania czynnosci przeglagdowych nastawnika jazdy oraz
uktadu klimatyzacji, w sytuacji gdy sam wykonawca PESA w ztozonym formularzu ofertowym
w pkt 5 przyznat, ze zamierza zleci¢ podwykonawcom naprawe niektérych podzespotéw
wskazanych w dokumentacji, ale w ogole nie skonkretyzowat o jakie podzespoty chodzi ani
nie podat nazw podwykonawcéw argumentujac, iz na etapie skladania oferty nie sg one
wiadome. Wykonawca PESA w odniesieniu do zlozonego przez siebie o$wiadczenia
0 podwykonawcach respektuje zatem zaprezentowany dorobek orzecznictwa Krajowej I1zby
Odwotawczej jednoczesnie odmawiajgc jego zastosowania wobec oferty Odwotujgcego.
Nawigzujgc do zasady réwnego traktowania wykonawcow nie mozna zatem uznaé, ze
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zasadne bytoby odrzucenie oferty wykonawcy SPS z uwagi na niewskazanie w formularzu
ofertowym kwestionowanych czynnosci.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze Przystepujgcy podczas rozprawy
przediozyt sSwiadectwo autoryzacji wystawione przez producenta systeméw klimatyzacji
pojazdow JMN40 dla wykonawcy SPS i tym samym wykazat, iz posiada autoryzacje na
wykonanie czynnosci w zakresie uktadow klimatyzacji (poz. 20 i 21 na stronie 103 DSU).
Odnoszgc sie natomiast do czynnosci przegladowych w zakresie nastawnika jazdy (poz. 69
na stronie 120 DSU) wykonawca SPS wyjasnit, ze zostaty one ujete w pkt 5 formularza
ofertowego w pozycji ,Uktady napedowe” i ztozyt oferte handlowg firmy Medcom sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie (tajemnica przedsiebiorstwa), ktéra potwierdza wykonanie wyzej
wymienionych czynnosci przy pomocy podwykonawcy.

Odnoszgc sie do kolejnych zarzutow odwotania koniecznym jest podkre$lenie, ze
wykonawca PESA nie wykazat ani okolicznoéci uzasadniajgcych wezwanie Przystepujgcego
do wyjasnien razgco niskiej ceny na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ani tez tym
bardziej okolicznoéci, ktére wskazywatyby, ze zaoferowana przez wykonawce SPS cena jest
razgco niska. W tym miejscu nalezy zauwazyé, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym co oznacza, ze strony
i uczestnicy postepowania odwolawczego obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W przypadku rozpoznania zarzutu
razgco niskiej ceny, czy tez zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie ceny na etapie postepowania odwotawczego ciezar dowodu
rozktada sie analogicznie do tego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia (vide: art. 224
ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze stosownie do art. 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, bgdz tez ze cena nie budzi watpliwosci, spoczywa na
wykonawcy ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Skiad orzekajagcy w tej sprawie podziela prezentowane
w orzecznictwie Izby stanowisko, zgodnie z ktérym ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie
ma charakteru absolutnego i nie zwalnia odwotujacego, ktéry podnosi zarzut razgco niskiej
ceny, bgdz zaniechania do wezwania w zakresie wyjasnienia zaoferowanej ceny, od
obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg zarzutu razgco
niskiej ceny, zgodnie z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty. Innymi stowy tres¢ art. 537 ustawy Pzp nie
uprawnia odwotujgcego do poprzestania na samych twierdzeniach i przerzucenia na
uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodu (zob. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia z dnia 26 kwietnia 2022 r. o sygn. akt KIO 719/22 oraz wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO 2617/18).
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Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy nalezy zauwazyc, ze
Odwotujgcy nie kwestionuje realnosci ceny catkowitej oferty SPS. Wykonawca PESA nie
wykazat, ze zrealizowanie zamdéwienia w zaoferowanej przez Przystepujgcego cenie nie
mozliwe. Zarzut odwotania sprowadza sie do twierdzenia, ze Przystepujgcy nie oszacowat
kosztu prac wymienionych w poz. 20 i 21 na stronie 103 DSU oraz w poz. 69 na stronie 120
DSU, jednak — jak stusznie podniost Zamawiajgcy podczas rozprawy — Odwotujgcy nie
wskazuje jaki procent ceny stanowig kwestionowane elementy, co nie pozwala na ustalenie
jaki mogtyby one mie¢ wptyw na zaoferowang przez SPS cene. Nadto wykonawca PESA
catkowicie pomija okolicznos¢, iz Zamawiajgcy przyjgt za realizacje zamdwienia
wynagrodzenie ryczattowe, oraz ze deklaracja co do podwykonawstwa sktadana na etapie
ofertowania ma jedynie walor informacyjny. Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie
przedstawit okolicznosci, ktére spowodowaty dlaczego uznat, ze brak jest koniecznosci
zastosowania wobec wykonawcy SPS procedury wyjasnien dotyczacej razgco niskiej ceny,
a co za tym idzie rowniez przestanki odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
W szczegolnosci SKM stwierdzita, ze cena zaoferowana przez Przystepujacego jest ceng
rynkowg, mozliwg do uzyskania, majgcg potwierdzenie w innych, rozstrzygnigetych

postepowaniach.

W tym stanie rzeczy, majgc na uwadze, iz omowione powyzszej zarzuty odwotania
podlegaty oddaleniu, Izba stwierdzita, iz nie potwierdzity sie rowniez zarzuty nr 3 i 5 petitum
odwotania, ktére zostaly oparte na tozsamych podstawach faktycznych i stanowity

konsekwencje zarzucanych naruszen.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze odwoftanie podlega oddaleniu w catosci i na

podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit.
a), b) i d) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc
wtym zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli

Odwotujgcego.
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