Sygn. akt: KIO 731/18

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietna 2018 roku przez
wykonawce Newag S.A. z siedzibg w Nowym Sagczu (33-300) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Koleje Dolnoslaskie S.A. z siedzibg w Legnicy
(59-220)

przy udziale wykonawcy P. M., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P. M.
Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis Pojazdow Szynowych z Trzeciewnicy (89-100),

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego
pomimo, ze zawiera razgco niskg cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie
czynnos$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty przystepujgcego; zarzut
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze jej zlozenie stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie,

kosztami postepowania obcigza Koleje Dolnoslaskie S.A. z siedzibg w Legnicy (59-220)
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2.1.

2.2.
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zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Newag S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu (33-300) tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Kolei Dolnoslaskich S.A. z siedzibg w Legnicy (59-220) na rzecz
wykonawcy Newag S.A. z siedzibg w Nowym Saczu (33-300) kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017, poz. 1539 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniczaCy: ......ccoocviiiiiiiiiriire e e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Wykonanie obstugi technicznej poziomu utrzymania P3/2
wraz z pracami dodatkowymi w elektrycznych zespotach trakcyjnych 31WE" (Numer
referencyjny: KD/ZZP/U/8/2018) przez Koleje Dolnoslgskie S.A. ul. Kolejowa 2,
59-220 Legnica (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca Newag S.A., ul. Wyspianskiego 3,
33-300 Nowy Sacz (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy Serwis Pojazdéw Szynowych Autoryzowana Stacja Obstugi P. M. z
siedzibg w Nakle nad Notecig (dalej ,ASO M.”) oraz wyboru tego wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej, a takze wobec zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1539 ze
zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:
art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4) oraz art. 90 ust. 3, poprzez wybér oferty wykonawcy ASO
M. jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ASO M., pomimo ze
przedmiotowa oferta zawiera razgco niskg cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia,
art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 3 ust. 1 Ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez wybor oferty wykonawcy ASO M. jako
najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy pomimo, ze zioZzona
oferta powinna zostaé odrzucona, poniewaz jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku innym wykonawcom poprzez

oferowanie ustug ponizej kosztow ich realizaciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy ASO M. i dokonanie wyboru
oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy  wniost rowniez o przeprowadzenie dowoddw wskazanych
w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci tam powotane, w tym dowodu z opinii biegtego
z zakresu kolejnictwa — na wypadek gdyby lzba uznata, iz do rozstrzygniecia zasadnosci
zarzutdbw dotyczacych razgco niskich ceny zaoferowanych przez ASO M.,
w szczegolnosci weryfikacji wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce, niezbedne jest
posiadanie wiadomosci specjalnych, ktérego zadaniem bytoby ustalenie: (i) czy
zaoferowane przez wykonawce ASO M. cena utrzymania pojazdéw 31 WE na poziomie

P3/2 zostata skalkulowane 2z uwzglednieniem wszystkich sktadnikow kosztowych
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okreslonych w SIWZ, w tym Dokumentacji Systemu Utrzymania, (ii) czy przyjete przez ASO
M. ceny i koszty jednostkowe mieszczg sie w zakresie cen rynkowych, (iii) czy ASO M.
dysponuje jakimikolwiek indywidualnymi czynnikami, niedostepnymi dla innych
wykonawcow dziatajacych na rynku, ktory pozwalatyby w istotny sposéb na obnizenie
kosztéw i ceny wykonania przedmiotu zamdwienia, i na tej podstawie ustalenie, czy (iv)
zaoferowana przez ASO M. cena za wykonanie przedmiotu zamowienia nie zostata
skalkulowana na poziomi nizszym od rzeczywistych kosztow i czy odpowiada cenie
rynkowe;j.

Whnidst nadto o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania wedlug norm

prawem przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze utrzymanie pojazdéw kolejowych jest regulowane
Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoéinych
warunkoéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 226
z pozn. zm.) i dzieli sie zasadniczo na pie¢ pozioméw: od P1 do P5, przy czym
szczegotowe okreslenie poziomdw utrzymania oraz poszczegoélnych czynnosci znajduje sie
w opracowanej dla danego typu pojazdéw Dokumentacji Systemu Utrzymania (,DSU").

Podat takze, ze w przypadku pojazdow typu 31 WE w DSU wprowadzono szes$¢
rodzajow przegladéw: P1, P2, P3/1, P3/2, P4 oraz opisano poszczegdlne czynnosci, ktore
nalezy wykona¢ w ramach danego poziomu. Zwrdcit uwage, iz przeglad wyzszego rzedu
zawiera w sobie czynno$ci nizszego poziomy oraz dodatkowe czynnosci wiasciwe dla
danego poziomu. Tytutem przykfadu wskazat, ze przeglad P3/2 zawiera w sobie wszystkie
czynnosci wtasciwe dla przegladu P3/1 oraz wiele innych czynnoéci, ktérych przeglad P3/1
nie zawiera.

Wskazat, ze przedmiotem postepowania, ktérego dotyczy odwotanie jest wykonanie
czynnosci utrzymaniowych pojazdow typu 31WE poziomu P3/2 — zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia — czesé Il SIWZ (,OPZ") przedmiot zamdwienia skfada sie z (i)
wykonania czynnosci obstugowych poziomu P3/2 zgodnych z DSU oraz (ii) wskazanych
przez zamawiajgcego prac dodatkowych nieobjetych DSU.

Wyjasnit, ze z uwagi na fakt, iz DSU liczy kilkaset stron, zamawiajgcy powotat sie na
DSU jako cze$¢ opisu przedmiotu zaméwienia i zamie$cit na swojej stronie internetowej
petne DSU, co umozliwiato kazdemu z wykonawcdw zapoznanie sie¢ z jego trescig oraz
skalkulowanie i ztozenie oferty.

Wyciag z DSU zamieszczonego na stronie internetowej Zamawiajgcego

Podat w dalszej kolejnosci, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty: (i)

odwotujgcego, ktéry zaoferowat cene 1.490.000,00 zt netto za przeglad jednego pojazdu
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(tacznie 7.450.000,00 zt netto za 5 pojazdow, tj. 9.163.500,00 zt brutto) oraz (ii)) ASO M.,
ktéry zaoferowat cene netto 690.000,00 zt netto za przeglad jednego pojazdu (3.450.000,00
zt netto tacznie za 5 pojazdow, tj. 4.243.500,00 zt brutto).

Wskazat, ze pismem z 05.04.2018 r. zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu

wyboru oferty ASO M. jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat nadto, ze w trakcie procesu badania i oceny ofert zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez ASO M. i pismem
z 13.03.2018 r. wezwat ASO M. do wyjasnien w sprawie razgco niskie ceny
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — zamawiajgcy podatl, iz ,zwraca sie do Panstwa
Z wnioskiem o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczgacych wyliczenia
ceny. Wykonawca winien przedstawic¢ wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny wskazujgc
na wszystkie okoliczno$ci uzasadniajgce, w realiach niniejszej sprawy, zaoferowanie ceny
na poziomie wskazanym w ofercie uwzgledniajgcej wszystkie elementy zwigzane
Z nalezytym wykonaniem niniejszej zamdwienia oraz zapewniajgcej wykonanie wszystkich
zobowigzan umownych".

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy wskazal, ze oczekuje szczegotow
dotyczacych w szczegolnosci wskazanych podzespotéw, zastrzegt jednak, ze wymienione
powyzej elementy nie stanowig katalogu zamknietego oraz wskazat na srodki dowodowe
mogace stanowi¢ uzasadnienie dla zaoferowanej ceny, w tym oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych
warunkow wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847).

Podsumowat, ze zgodnie z powyzszym trescig pisma zamawiajgcego byto objete
wezwanie do przedstawienia sposobu wyliczenia ceny, obejmujgce wszystkie elementy

kosztotworcze oraz poparcia wyjasnien stosownymi dowodami.

Podniost, ze wobec dokonania przez zamawiajgcego wezwania, o ktorym mowa
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, powstato domniemanie prawne, iz zaoferowana przez ASO M.
cena jest razgco niska, a na ASO M. spoczywat ciezar dowodu wykazania, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska.

Dowad: Pismo Zamawiajgcego z 13.03.2018 r.

Podat, ze w doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, a takze sgdow
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powszechnych, przyjmuje sige, ze cena razgco to cena nierealistyczna, nieadekwatna do
zakresu przedmiotu zamowienia, nie pokrywajgca kosztow realizacji zamoéwienia. Powotat
sie na wyrok KIO 1562/11: ,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych Zzrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac. Reasumujgc: cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zaktadajgcg
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji

podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Powotat sie takze na wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07: ,0 cenie razgco niskiej mozna mowic¢ wowczas, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiéw rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”, a nadto wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 r., XIl Ga 88/09: zaoferowanie ceny, ktorej
realizacja nie pozwala na ufrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu;

niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych".

W ocenie odwotujgcego w celu obalenia powstatego domniemania ceny razgco
niskiej, ztozone przez wykonawce wyjasnienia powinny byc¢ rzetelne, precyzyjne, konkretne,
oparte na wiarygodnej i szczegétowej kalkulacji, jasne, spojne i adekwatne do danego
przedmiotu zamowienia, pozwalajgce na ich przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci
ekonomiczne.

Wyjasnienia, sktadane w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., muszg by¢ szczegotowe
i wyczerpujgce. Jezeli sg ogolnikowe i lakoniczne - woéwczas przyjmuje sie, Ze w ogole nie
zostaty ztozone (...)" — wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2018 r. sygn.
akt KIO 13/18.

W odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowodow, obowigzek ten spoczywa
na wykonawcy w kazdej sytuacji powofania sie na okolicznosci, w przypadku ktorych
moZzliwe jest przedfozenie dowodow/. Poprzestanie w takiej sytuacji na osSwiadczeniu

wfasnym wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni wyjasnienia gotostownymi” — wyrok
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Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2586/17.

Podnidst, ze w przypadku gdy wykonawca powotuje sie na szczegolnie sprzyjajgce
warunki, ktére majg uzasadnia¢ obnizenie ceny, jest zobowigzany (i) wykazaé, ze sg one
niedostepne innym wykonawcom oraz (ii) wykaza¢ konkretny wptyw tych warunkéw na
obnizenie ceny (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO
681/17).

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego ASO M.
przedstawit lakoniczne wyjasnienia liczgce jedng stroneg i nie popart wyjasnien jakimikolwiek
dowodami.

Dowaod: Wyjasnienia wykonawcy ASO M. z dnia 13.03.2018

Odwotujacy stangt na stanowisku, ze ztozone przez ASO M. wyjasnienia ze wzgledu
na ich lakonicznos¢, ogolnikowos¢ i brak poparcia dowodami juz na pierwszy rzut oka
czynig oczywistym, ze wykonawca nie wywigzat sie ze spoczywajgcego na nim ciezaru
dowodu.

Odnoszgc sie do poszczegolnych twierdzen odwotujgcy podnidst:

ASO M. wywodzi, iz ,szacunkowa warto$¢ zaméwienia zostata okreslona w oparciu
o analize cen rynkowych przeglagdu P3/2". Uznat, ze ASO M. usituje wykazac¢ rynkowo$¢
zaoferowanej ceny, poprzez odniesienie do innych cen, ktére rzekomo byty oferowane na
rynku za tego rodzaju ustuge. Podnidst, ze ASO M. w Zaden sposob nie wykazat, jakoby
inne podmioty w przesztosci wykonywaty przeglady P3/2 pojazdéw 31WE za cene, ktorg
sam zaoferowat — wykonawca poprzestat jedynie na ogdlnikowym stwierdzeniu o
rzekomym dokonaniu analizy cen rynkowych, jednak nie podzielit sie z zamawiajgcym owg
analiza.

ASO M. wskazal, iz cena ofertowata ,zostafa przyjeta w oparciu 0
przewidywane ceny przegladow gtéwnych podzespotéw oraz robocizne i przewidywany
zysk, co przedstawiamy ponizej. Odwotujacy podnidst, ze juz z tego stwierdzenia wynika, iz
kalkulujgc cene ofertg wykonawca wzigt pod uwage jedynie koszty gtéwnych podzespotdw,
a nie wszystkich podzespotéw. Uznat, ze ASO M. sam potwierdzit, iz kalkulacja cenowa jest
niepetna i oparta na ,przewidywaniach", zamiast na rzeczowej analizy.

Zdaniem odwotujgcego przedmiotowg teze potwierdza przedstawiona w dalszej
czesci wyjasnien ogolnikowa kalkulacja sktadajgca sie z kilku pozycji — w kalkulacji ujeto
jedynie kilka czynnosci przewidzianych przez DSU dla poziomu P3/2, brak tam wielu innych
czynno$ci wymaganych do wykonania przez DSU, ktérych koszt wykonania powinien byc¢

wykazany i skalkulowany przez kazdego z wykonawce.
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Podniést, ze nawet Kkierujgc sie pozycjami wskazanymi przykltadowo przez
zamawiajgcego W wezwaniu (zaznaczajgc, iz zamawiajgcy wymagat ujecia wszystkich
sktadnikow kosztotworczych, a wyliczenie miato jedynie charakter przyktadowy) uznac
nalezy, ze ASO M. nie zawart w kalkulacji kosztow przeglgdu przektadni oraz kosztéw
wyosiowania i zawigzu pojazdu.

Podkreslit, ze ASO M. nie przedstawit jakichkolwiek szczegotow dotyczacych
wskazanych przez zamawiajgcego pozycji, pomimo jednoznacznego wezwania
zamawiajgcego w tym zakresie.

Odwotujgcy zatgczyt wycigg z opublikowanego na stronie zamawiajgcego wyciggu
z DSU przedstawiajgcy 139 pozycji/czynnosci wiasciwych dla przeglagdu poziomu P3/2,
ktére wymagajg poniesienia nie tylko kosztow osobowych, ale réwniez kosztéw

materiatlowych (tgczna liczba pozyciji jest znacznie wyzsza).

Podniést, ze ASO M. w swoich wyjasnieniach zawart jedynie szczes¢ pozyciji
materiatowych, nie wskazujgc przy tym konkretnego zakresu poszczegdlnych pozycji, co
samo w sobie czyni wyjasnienia niepetnymi i nieprecyzyjnymi. Stwierdzit, ze
w szczegolnosci, w wyjasnieniach brak jest nastepujgcych czynnosci istotnych kosztowo:
Przeglad przektadni osiowych
Przeglad elementéw obwodu gtéwnego wysokiego napiecia, w szczegdolnosci:
przetwornic statycznych
falownikéw
wytgcznikdw szybkich
odbierakéw pradu
Przeglad oraz wymiana niezbednych elementéw drzwi odskokowo-przesuwnych
Przeglad sprzegu czotowego
Przeglad urzadzeh klimatyzacji
Dowody: Wyciag z DSU opublikowanego przez zamawiajgcego na stronie
internetowe]

Wyjasnienia wykonawcy ASO M. z 13.03.2018 r.
Pismo Zamawiajgcego z 13.03.2018 r.

Odwotujgcy podniost takze, ze wykonawca nie popart deklarowanych wartosci
jakimikolwiek dowodami, ktére potwierdzatyby, iz przyjete koszty/ceny jednostkowe majg
charakter realny i rynkowy. Zwrdcit uwage, ze cze$¢ podanych przez ASO M. pozycji ma
tak ogdlnikowe nazewnictwo, Zze nie sposéb ustali¢, co miesci sie pod dang wartoscig —
przyktadowo, nie jest mozliwym zweryfikowanie, co wykonawca ujat pod pozycjg ,pozostate

koszty".
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Podkreslit, iz wyjasnienia powinny by¢ jasne, zrozumiate i konkretne, a nie sposob
tego rodzaju sposobu prezentowania danych uznac za jasny i konkretny.

W stosunku do pozyciji ,Robocizna"” stwierdzit, ze z tresci wyjasnien w zaden sposob
nie wynika, jakiego zakresu dotyczy owa pozycja. Jezeli intencjg wykonawcy byto
przedstawienie kosztow wynagrodzen — wywodzit odwotujgcy — to wykonawca powinien
przedstawi¢ zestawienie iloSci pracownikow/godzin oraz co najmniej stawke godzinowa,
€zego nie zrobit.

Odwotujgcy ocenit, ze w ostatnim zdaniu wyjasnien ASO M. prébowat wskazac
szczegolne warunki, uzasadniajgce obnizenie cen wzgledem innych wykonawcow
dziatajgcych na rynku — ASO M. podal, iz kalkulujgc zamdwienie wzigt pod uwage
oszczednosci jakie Jego firma osigga dzieki sprawnemu zarzgdzaniu matg firmg, ktéra
posiada dobrze przeszkolonych pracownikow dzieki czemu nie musi zleca¢ prac
podwykonawcg, a ustugi bedzie wykonywac¢ samodzielnie".

Zauwazyt, ze wielko$¢ przedsiebiorstwa nie jest okolicznoscig indywidualng
wytgcznie dla ASO M., a wykonawca w zaden sposéb nie wykazal, iz jest ,mniejszg firmg"
od innych wykonawcéw dziatajgcych na rynku. Nawet gdyby jednak teoretycznie uznag, iz
rzeczywiscie taki stan ma miejsce — stwierdzit odwotujgcy — to nalezy podniesé, iz wielkosc
przedsiebiorstwa nie ma zadnego znaczenia dla kosztow realizacji danego zamowienia.
Uzupetnit, Zze oczywiscie, wieksze przedsiebiorstwo ma wyzsze koszty ogélne dziatalnosci,
jednak jednocze$nie moze realizowac¢ wigkszg ilo§¢ zamowien w tym samym czasie, co
sprawia, iz wyzsze koszty ogdlne rozktadajg sie na wiekszg ilos¢ zamdwien i suma
summarum pozostajg bez wptywu na konkretne zamodwienie.

Nie zgodzit sie z tym, aby ASO M. miato wyrdznia¢ posiadanie ,dobrze
przeszkolonych pracownikéw" — cokolwiek wykonawca rozumiat pod tym sformutowaniem,
to kazdy wykonawca, ktéry wykazat sie spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu,
z istoty rzeczy musi posiada¢ odpowiednio wykwalifikowany personel, poniewaz w innym
wypadku nie bytby w stanie ztozy¢ oferty i wykona¢ zaméwienia.

Uzupetnit, ze ASO M. nie wyrdéznia réwniez zamiar samodzielnego wykonania
zamowienia, tj. bez udziatu podwykonawcow. Zauwazyt, iz zaden z
wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty w postepowaniu nie zadeklarowat wykonania
zamowienia za pomocg podwykonawcow; co wiecej, brak korzystania z podwykonawcow
nie oznacza, iz ASO M. nie bedzie nabywat materiaty/ustugi niezbedne do wykonania
zamowienia, poniewaz zaden z wykonawcow dziatajgcych na rynku utrzymania pojazdow
szynowych, w tym ASO M., nie produkuje samodzielnie wszystkich Srub, smaru, oleju, farby
czy czesci zamiennych silnika.

Podsumowuijac, uznat iz ASO M. nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi

dowodu i nie wykazat, ze zaoferowana cena za wykonanie przedmiotu zamodwienia nie jest
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b)
c)
d)

ceng razgco niskg — zlozone wyjasnienia sg ogolnikowa, lakoniczne, nieprecyzyjne i
niepoparte jakimikolwiek dowodami, a takze:

nie potwierdzajg, ze cena ma charakter rynkowy;

nie obejmuje wszystkich sktadnikdw kosztotworczych;

nie zawierajg szczegotowych wskazanych wartosci;

nie potwierdzajg rynkowo$ci i realnosci przyjetych kosztoéw/cen jednostkowych;

nie zawierajg szczegolnych warunkéw, niedostepnych innymi podwykonawcom, ktore
umozliwiatyby wykonawcy obnizenie ceny.

Zdaniem odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia za tak niskg cene,
jak zaoferowat ASO M., poniewaz nie pokrywa ona nawet podstawowych kosztow realizacji
zamowienia (kosztéw materiatowych), co czyni jg ceng nierealng i tym samym nierynkowa.
Zauwazyt, iz kazdy z wykonawcow miat mozliwos¢ zapoznania sie ze szczegdtowym DSU i
powinien na tej podstawie dokonaé¢ prawidtowej kalkulacji cenowej, z
uwzglednieniem kosztéw wszystkich czynnosci okreslonych w DSU.

Uznal, ze obowigzkiem zamawiajgcego byto odrzucenie oferty ASO M., ktéry nie
obalit powstatego domniemania razgco niskiej ceny; w szczegdlnosci nie mozna przyjacé, iz
takowe domniemanie obalit sam fakt ztozenia wyjasnien przez ASO M., poniewaz istotna
jest tre$¢ owych wyjasnien; brak réwniez podstaw do uznania ztozonych wyjasnien za
przekonujgce wytgcznie poprzez poréwnanie Z oszacowang wartoscig
zamowienia, poniewaz okreslenie szacunkowej wartosci zamowienia stuzy wytgcznie
okresleniu trybu postepowania i obowigzkow zamawiajgcego na gruncie ustawy Pzp.

Ocenit, ze oszacowanie w niniejszym przypadku przeprowadzono nieprawidiowo,
poniewaz: (i) oparto sie na ustugach o innym zakresie niz bedgce przedmiotem niniejszego
zamoéwienia (przeglad P3 - tj. obecnie P3/1, ktérego zakres jest znacznie mniejszy od
przegladu P3/2) oraz jedynie wybidrczych czynnosciach, zamiast przeprowadzic¢

oszacowanie petnego zakresu wynikajgcego z DSU.

Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowanie przez ASO M. razgco niskiej ceny za
wykonanie przedmiotu zamodwienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Podat, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 tejze ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interesy
innego przedsiebiorcy lub klienta. Wedtug sformutowanej przez doktryne definicji za ,dobre
obyczaje" uwaza sie zachowanie ,zorienfowane na zapewnienie niezaktoconego
funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne | niezafatszowane wspotzawodnictwo
jakoscig, ceng i innymi [...] cechami oferowanych towardw i ustug". (J. Szwaja, Ustawa

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - Komentarz, C.H. Beck, wyd. 2, Warszawa 2006, s.
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157). Zakazy zawarte w przedmiotowe] ustawie majg za cel przeciwdziatanie postugiwania
sie przez przedsiebiorcow nieuczciwymi praktykami, ktore pozwolityby im osiggna¢ lepszg
pozycje na rynku kosztem konkurentéw (por. m. in. wyrok SN z dnia 2 lutego 2001 r. IV
CKN 255/00, OSNC 2001, nr, poz 137).

W tym kontekscie — w ocenie odwotujgcego — zaoferowanie przez ASO M. razgco
niskiej ceny stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz tego rodzaju postepowanie
spetnia przestanki okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a ponadto narusza podstawowe zasady uczciwosci kupieckiej
i prowadzi do wypaczenia cen na rynku — albowiem ,zachowaniem godzgcym w zasady
uczciwej konkurencji jest oferowanie Swiadczenia w  konkretnych  warunkach
niewykonalnego do spetnienia po to tylko by uzyska¢ zamoéwienie" (por. wyrok KIO z dnia
16 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1059/10).

Uzupetnit, Zze opisane postepowanie narusza interesy zaréwno podmiotu
konkurencyjnego — odwotujgcego, jak i zamawiajgcego. Uzasadnit, ze interesy
odwotujgcego sa naruszone, poniewaz na skutek sprzecznymi z prawem i dobrymi
obyczajami dziataniami wykonawcy ASO M., odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamowienia, natomiast interesy zamawiajgcego doznajg uszczerbku, poniewaz
wobec zaoferowania ceny razgco niskiej powstanie istotne ryzyko, ze wykonawca nie

bedzie w stanie ich zrealizowa¢ zgodnie z umowsa.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za

zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 20 kwietnia 2018 roku, w tym:

e Notatki z szacowania wartosci zamoéwienia z dnia 13 lutego 2018 r.,

e Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia wraz z zatgcznikami,

e Protokotu postepowania o udzielenie zamoOwienia w _ trybie przetargu

nieograniczoneqo,

e wezwania zamawiajgcego z dnia 13 marca 2018 r. skierowanego do

przystepujacego do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy

Pzp,
e odpowiedzi przystepujgcego z dnia 13 marca 2018 r. na ww. wezwanie,

e zawiadomienia zamawiajgceqo o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
5 kwietnia 2018 r.,

e QOdpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgceqo z dnia 20 kwietnia 2018 r.,

e Pisma procesoweqo przystepujgcego — pismo z dnia 24 kwietnia 2018 r.,

KIO 731/18 12



e Zestawienia kosztéw dla przegladu P3/2 w pojazdach 31WE” wraz z ofertami (11)

podmiotdw trzecich, zlozonego przez odwotujgcego na rozprawie (odwotujgcy

zastrzegt je jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa),

e Raportu jednostki badawczej — Instytutu Pojazdéw Szynowych Wydziat

Mechaniczny Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kos$ciuszki, ztozonego przez

odwotujgcego na rozprawie (odwotujgcy zastrzegt go — z wyjatkiem podsumowania

— jako zawierajacy informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa),

a takze stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny oferty
przystepujgcego, tj. zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy oznacza, ze
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu
szanse na uzyskania zamdéwienia, podpisania umowy oraz wykonywanie zamowienia.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz odwotujgcy nie wykazat swojego
interesu ,jako przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy nie
mogt dokona¢ wyboru tej oferty z uwagi na ponad dwukrotne przekroczenie budzetu
Zamawiajgcego przeznaczonego na przedmiotowe zamowienie” (str. 1 Odpowiedzi na
odwotanie) skfad orzekajacy Izby wskazuje (zaktadajgc, ze zamawiajgcy powotujgc sie na
swoj budzet miat na mysli nie kwote, jakg podat bezposrednio przed otwarciem ofert,
tj. ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (z art. 86 ust. 1 i 5 pkt 1)
ustawy Pzp), ale kwote, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, tj. kwote
odpowiadajgcg cenie ofertowej odwotujgcego), ze legitymacja do wniesienia odwotania
badana jest na moment wniesienia odwotania. W dacie wniesienia odwofania,
tj. 16 kwietnia 2018 r. odwotujgcy nie miat wiedzy na temat tego, czy zamawiajgcy moze
zwigkszy¢ te kwote do ceny ofertowej odwotujgcego. Informacja ta zostata podana
w Odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 kwietnia 2018 r. Nadto podnies¢ nalezy, ze fakt, iz
cena odwotujgcego przewyzsza kwote, kidrg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia i zamawiajgcy nie moze zwiekszyé tej kwoty do ceny

najkorzystniejszej oferty nie uprawnia Zzamawiajgcego do wyboru innej oferty
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(w tym przypadku z pominieciem waznej i niepodlegajacej odrzuceniu oferty odwotujgcego),
ale obliguje zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp.

Uzupenié nalezy, ze przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem odrebnym od
dwoéch poprzednio uniewaznionych przez zamawiajgcego (w ktorych odwotujacy jako
jedyny ztozyt oferte) i przenoszenie informacji w szczegdlnosci co do mozliwosci
finansowych zamawiajgcego z wczesniejszych postepowan do obecnie prowadzonego nie
znajduje podstaw prawnych.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut wyboru oferty przystepujgceqo jako najkorzystniejszej i zaniechania

odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze oferta ta zawiera razgco niska cene za

wykonanie przedmiotu zamoéwienia, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1,

art. 89 ust. 1 pkt 4) oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie obstugi technicznej poziomu utrzymania
P3/2 wraz z pracami dodatkowymi w elektrycznych zespotach trakcyjnych 31WE zgodnie
z Dokumentacjg Systemu Utrzymania, Dokumentacjg techniczng konstrukcyjng
i technologicznag, Dokumentacjg techniczo-ruchowg (Czes¢ | pkt 3 SIWZ).

W pkt. 2.3. Protokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego (dalej ,Protokét postepowania” zamawiajgcy podat, ze warto$¢
zamowienia to 3,5 min z.

Zgodnie z notatkg z szacowania wartosci zamdwienia z dnia 13 lutego 2018 r.
zamawiajgcy przyjat kwote 3,5 min zt netto ,w oparciu o analize ustug, cen przeglagdow
technicznych z lat poprzednich przy uwzglednieniu wzrostu kosztéw ustug powiekszonych
0 wspofczynnik inflacji’, a nadto — w odniesieniu do ceny odnoszgcej sie do jednego

pojazdu ,w oparciu o przewidywane ceny przegladow gtéwnych podzespotow (...)", tj.

remont silnikow — 72 906 #,
remont przekfadni  — 167 600 zl,
uktad hamulcowy — 104 750 zt,
uktad sterowania — 83433 z,
wozKi — 50 000 z,
pozostate koszty —221 311 zk.
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W ww. notatce podano takze: ,Dodatkowo dokonano analizy kosztéw przeglgddéw
P3 na pojazdach 31WE wykonanych w latach poprzednich: - koszt przeglagdu P3 w 2014 r.
wynosit 194 000,00 zt netto, - koszt przeglagdu P3 w 2015 r. wynosit 217 000,00 netto,
- koszt przegladu P3 w 2016 r. wynosit 529 000,00 zt netto, wraz z wymiang kot
monoblokowych co podwyzsza cene przeglgdu o okoto 200 000,00 zt netto.”

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Zatgcznika nr 1 ,Cena oferty”
wykonawcy mieli podac catkowitg cene brutto i netto oraz kwote VAT, a nadto — w tabeli —
zryczattowang cene jednostkowg netto i brutto oraz stawke podatku VAT w odniesieniu do
kazdego z 5 pojazdéw (31WE-001, 31WE-002, 31WE-003, 31WE-004, 31WE-005).

Za jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy przyjat ,cene”
(Czes¢ | pkt 17.1.1. SIWZ).

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie

zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ 4 305 000,00 zt (pkt 11.2. Protokotu postepowania).

W wyznaczonym terminie oferty ztozyto dwéch wykonawcéw (pkt. 12.1. Protokotu
postepowania):
odwotujgcy z ceng 9 163 500,00 zt (brutto),
przystepujacy z ceng 4 243 500, 00 zt (brutto).

Pismem z dnia 13 marca 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, powotujgc sie na przepis art. 90 ust. 1 i ust. 1a
ustawy Pzp, wskazujgc ze zaoferowana przez przystepujgcego cena jest nizsza o co
najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert.

Wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien: 16 marca 2018 r. godz. 14%.

Zamawiajgcy zazgdat ,udzielenia wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny”.

Wskazat, co nastepuje: ,Wykonawca winien przedstawic¢ wyjaSnienia dotyczgce
zaoferowanej ceny wskazujgc wszystkie okolicznos$ci uzasadniajgce, w realiach niniejszej
sprawy, zaoferowanie ceny na poziomie wskazanym w ofercie uwzgledniajgcej wszystkie
elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem niniejszego zamowienia oraz zapewniajgcej
wykonanie wszystkich zobowigzan umownych. Wykonawca w szczegolnosci powinien
przedstawi¢ szczegbty dotyczgce wyceny ponizszych podzespotow:

1. przeglad silnikow i przektadni,
2. przeglad uktadu hamulcowego,

3. przeglad uktadu sterowania,
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4. przeglad wozkow,
5. koszty wyosiowania i zawigzu pojazdu’.
Zamawiajgcy podat réwniez, ze ww. elementy nie stanowig katalogu zamknietego,
.1zn. Wykonawca celem wykazania, Zze zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiej
moze odwotywac sie takze do innych elementoéw majgcych wptyw na jej wysokoSc”.
Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage na ,otwarty katalog dowodoéw dotyczgcych
wyliczenia ceny/kosztu, w szczegolnosci w zakresie: (...)” — zamawiajgcy przywotat tresc

punktow 1-5 z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W pismie z dnia 13 marca 2018 r. przystepujacy oswiadczyt: W zwigzku
Z otrzymaniem wezwaniem (...) sktadamy wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajgcymi,
Ze zaoferowana przez nas cena nie jest razgco niska. W zatgczeniu przedstawiamy
dokumentacje dowodows.”

Do pisma przystepujgcy zataczyt ,Szacowanie wartosci zamoéwienia zadania pod
nazwg: (...)” — dokument jednostronicowy — w ktérym os$wiadczyt, ze ,Szacunkowa wartosc
zamowienia zostata okre$lona w oparciu o analize cen rynkowych dla przeglgdu P3/2
i zostata przyjeta w oparciu 0 przewidywane ceny przegladéw gtownych podzespotéw oraz
robocizne i przewidywany zysk, co przedstawiamy ponizej”.

Przystepujgcy przedstawit nastepujgce wielkosci w zakresie wykonania przegladu:

e remont silnikéw — 189 000,00 z,
e ukfad hamulcowy — 74 700,00 zi,
e wozki — 36 000,00 zi,

e pozostate koszty — 62 100,00 zi,

W zakresie dodatkowych kosztow przedstawit:

e nadwozie i wyposazenie wnetrza — 10 800,00 zt,
e uktad sterowania — 61 200,00 zt,

e robocizna — 187 200,00 z,

e zysk — 69 000,00 zt.

W zdaniu ostatnim podkreslit: ,kalkulujgc zamoéwienia wzigt pod uwage
oszczednoSci jakie Jego firma osigga dzieki sprawnemu zarzgdzaniu firmg, ktéra posiada
dobrze przeszkolonych pracownikow dzieki czemu nie musi zleca¢ prac podwykonawcg

(pisownia oryginalna), a ustugi bedzie wykonywac¢ samodzielnie”.
Pismem z dnia 5 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze

oferty najkorzystniejszej, tj. oferty przystepujgcego — ,Oferta z uwagi na przyjete kryterium

oceny ofert, tj. cena oferty — 100 % uzyskata najwiekszg ilos¢ punktow — 100 pkt.”
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Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Tytutem wstepu warto odnotowac, ze przystepujacy na wezwanie zamawiajgcego
odpowiedziat w tym samym dniu, w ktérym zamawiajgcy wezwanie to skierowat,
tj. 13 marca 2018 r. (termin wyznaczony przez zamawiajgcego uptywat 16 marca 2018 r.
godz. 14%.), co sktania do wniosku, Zze przystepujgcy dysponowat wystarczajgcym czasem
na opracowanie odpowiedzi — miat mozliwos¢é w petni zaprezentowac¢ swoje stanowisko

w odniesieniu do zaoferowanej ceny.

Tres¢ pisma zamawiajgcego z 13 marca 2018 r. nie pozostawia watpliwosci, co do
oczekiwan zamawiajgcego — zamawiajgcy oczekiwat ,wyjasnien, w tym ztozenie dowodow”.

Zamawiajgcy precyzyjnie sformutowat swoje oczekiwanie co do minimalnego
zakresu wyceny — zamawiajgcy oczekiwat wyceny, ujetych w pieciu punktach,
podzespotow.

Przystepujgcy nie kierowat do zamawiajgcego wniosku o wyjasnienie, czy
doprecyzowanie tresci wezwania, nie poczynit w tresci swojej odpowiedzi zadnych
zastrzezen, nie podat jakichkolwiek dodatkowych informacji co do relacji wskazanych przez
zamawiajgcego podzespotdw do podzespotdw przez siebie wycenionych (ujecie jakie$
elementu w innym punkcie), co uzasadnia wniosek, ze przystepujgcy sktadat wyjasnienia,
dysponujgc wystarczajgcymi informacjami na temat zgdan zamawiajgcego oraz — na co na
wstepie zwrdcit uwage sktad orzekajgcy lzby — wystarczajgcym czasem na udzielenie

wyjasnien i skompletowanie dowodow.

Jednak przystepujacy w swojej odpowiedzi w ogdle nie podat, czy i gdzie, a jesli tak,
to w jakiej wysokosci, ujgt wycene przektadni oraz wycene wyosiowania i zawigzu pojazdu,
co prowadzi do wniosku, ze przystepujgcy nie odpowiedziat w petni na wezwanie
zamawiajgcego co do wyceny — wyjasnienia nie byly wystarczajgce w zestawieniu
z zgdaniami zamawiajgcego.

Wycenione przez przystepujgcego pozycje, ktore nie zostaty wskazane w wezwaniu
zamawiajgceqgo, tj. ,pozostate koszty”, ,nadwozie i wyposazenie wnetrza”, ,robocizna” oraz
,Zysk” — w Swietle tresci wezwania — winny zosta¢ zakwalifikowane jako elementy
dodatkowe, nie mieszczgce sie w zamknietym katalogu zamawiajgcego. Mozliwos¢ ich
wyceny, obok elementow =z zamknietego katalogu zamawiajgcego, przewidziat
zamawiajgcy w wezwaniu, pozostawiajgc potrzebe odwotania sie do nich ocenie
wykonawcy (tj. celem wykazania, ze zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiej

wykonawca mogt odwotaé sie do innych elementéw majgcych wptyw na jej wysokosé).
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Jasno sformutowanym oczekiwaniem zamawiajgcego bylo takze ztozenie dowoddw.

Tymczasem przystepujgcy, co wynika z pisma przewodniego, odsytajgcego do
jednostronicowego zatgcznika, za ,dokumentacje dowodowg” uznat wyjasnienia wiasne,
tj. oswiadczenia co do kosztéw podzespotdéw, robocizny i przewidywanego zysku, podczas
gdy oczekiwane przez zamawiajgcego dowody winny stanowi¢ potwierdzenie oswiadczenh
przystepujgcego. Przystepujgcy na oswiadczeniach wtasnych poprzestat, czego
nie mozna uznac¢ za wystarczajgce, poniewaz rozbicie budzgcej watpliwosci ceny catkowitej

na mniejsze elementy cenowe nie czyni jej realna.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby za uzasadnienie wysokosci zaoferowanej przez
przystepujgcego ceny nie mozna réwniez uzna¢ ogolnych twierdzen o oszczednosciach
uzyskanych dzieki ,sprawnemu zarzgdzania matg firmg”, ,posiadaniu dobrze
przeszkolonych pracownikéw” i samodzielnemu wykonywaniu prac.

Obowigzkiem przystepujgcego byto wyjasni¢ nie tylko to dlaczego ww. okolicznosci
sa ,wyjgtkowo sprzyjajacymi warunkami wykonywania zamowienia dostepnymi dla
wykonawcy”, o czym mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, ale takze to, jakie znaczenie

okolicznosci te majg dla wysokosci zaoferowanej ceny.

Uzna¢ zatem nalezato, ze przystepujgcy ani nie wycenit wszystkich, wskazanych
przez zamawiajgcego elementow — podzespotdw, ani nie wykazat, jakie okolicznosci i w jaki
sposob wpltynety na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, ani nie przedstawit zamawiajgcemu,

wbrew jego wprost wyartykutowanemu zadaniu, zadnych dowodow.

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w istocie w ogdle nie odnidst sie do
kwestii kluczowej, tj. oceny przez zamawiajgcego tresci ztozonych przez przystepujgcego
wyjadnien, nie wskazat dlaczego uznat je za wystarczajgce dla oceny ceny ofertowej
przystepujgcego za realng, adekwatng do przedmiotu zaméwienia.

Wiele natomiast uwagi tak w Odpowiedzi na odwotanie, jak i na rozprawie
zamawiajgcy poswiecit okolicznosciom, ktére nie mogty by¢ uwzglednione przy ocenie
ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien.

Co do oszacowanej przez zamawiajgcego wartosci zamdéwienia (3,5 min zt netto) —
wartos¢ ta byta znana zamawiajgcemu, gdy wzywat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 90 ust. 1 oraz ust. la ustawy Pzp.

Powotanie sie przez zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 13 marca 2018 r. na
przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp [,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeSci
Sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg

watpliwo$ci zamawiajgcego co do moZzliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
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Z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego Ilub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw,
dotyczgcych wyliczenia ceny Ilub kosztu (...)”], oznacza, ze pomimo ww. wartosci
zamdwienia cena przystepujgcego wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego. Ta sama
warto$¢ nie moze przeciez wzbudzaé watpliwosci, a jednoczesnie usprawiedliwia¢ poziom
zaoferowanej przez przystepujgcego ceny.

Co do pozytywnych doswiadczen zamawiajgcego we wspotpracy z przystepujgcym
— ocena ta takze znana byta zamawiajgcemu, gdy wzywat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Powotanie sie przez zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 13 marca 2018 r. na
przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oznacza, ze pomimo ww. doswiadczen cena
przystepujgcego wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego. Ta sama okolicznos¢ nie moze
przeciez wzbudza¢ watpliwosci, a jednoczesnie usprawiedliwia¢ poziom zaoferowanej
przez przystepujgcego ceny.

Dostrzec rowniez nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest ocena tresci
wyjasnien wezwanego wykonawcy, nie zas zastepowanie ich dodatkowg wiedzg
zamawiajgcego — mogtoby to prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji (np. w przypadku, gdyby oferte ztozy wykonawca,
z ktérym dotychczas zamawiajgcy nie wspotpracowat, zamawiajgcy nie mogtby sie odwotaé
do dotychczasowej wspotpracy z tym podmiotem).

Brak wreszcie podstaw, aby przyja¢, ze dotychczasowa, dobra wspétpraca
zamawiajgcego z przystepujgcym per se daje gwarancje wykonania przedmiotowego
zamodwienia za cene, ktérej poziom budzi watpliwosci zamawiajgcego.

Co do poziomu cen na rynku ustug przeglgdowych — poziom tych cen réwniez byt
znany zamawiajgcemu, gdy wzywat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Powotanie sie przez zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 13 marca 2018 r. na
przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oznacza, ze pomimo znajomosci poziomu cen ustug
przegladowych cena przystepujgcego wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego. Ta sama
okoliczno$¢ nie moze przeciez wzbudza¢ watpliwosci, a jednoczesnie usprawiedliwiac
poziom zaoferowanej przez przystepujgcego ceny.

Prawdziwosci twierdzenia, iz ,na rynku ustug przeglagdowych cena za wykonanie
w/w prac wynosi obecnie ok. 250 000,00 zt do 300 000,00 zt przy czym zdaniem
Zamawiajgcego adekwatna jest kwota o potowe nizsza” (str. 2 Odpowiedzi na odwotanie,
ostatni akapit) zamawiajgcy nie wykazat, sktadajgc jedynie oswiadczenie, iz sam wykonuje
przeglady za ok. 60 000 zt (str. 3 Odpowiedzi na odwotanie, pierwszy akapit). Dostrzec przy

tym dodatkowo nalezy, ze zamawiajgcy nie wykazat adekwatnosci poréwnania cen
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przegladéw pojazdoéw spalinowych do bedgcych przedmiotem tego zamowienia pojazdow
elektrycznych.

Co do ,razgco zawyzonej’ ceny ofertowej odwotujgcego — prawdziwosci tego
twierdzenia zamawiajgcy nie wykazat. Skfad orzekajgcy Izby nie moze za fakt przyjmowaé
przekonania, a nawet pewnosci zamawiajgcego, ze zaoferowana przez odwotujgcego cena
nie tylko nie odpowiada poziomowi cen ustug przeglgdowych, ile jest wrecz ceng razgco
zawyzona.

Zamawiajgcy zdaje sie przypisywac¢ odwotujgcemu zaoferowanie razgco zawyzonej
ceny ze wzgledu na jej porownanie do wartosci szacunkowej zamowienia, ktora nie zostata
przez odwotujgcego zakwestionowana w zadnym z trzech postepowan (obecnego i dwoch
wczesniej uniewaznionych) w drodze srodkdéw ochrony prawne;j.

Fakt, iz odwotlujgcy nie ztozyt odwotania wobec czynnosci ustalenia przez
zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamoéwienia (nie miat przeciez takiego obowigzku)
nie czyni ten szacunek prawidtowym — odpowiadajgcym poziomowi cen rynkowych.

Podnies¢ takze nalezy, ze odwotujgcy ztozyt na rozprawie ,Zestawienie kosztéw dla
przegladu P3/2 w pojazdach 31WE” wraz z ofertami (11) podmiotéw trzecich, ktérych
zamawiajgcy nie kwestionowat, a dodatkowo Raport jednostki badawczej — Instytutu
Pojazdéw Szynowych Wydziat Mechaniczny Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza
Kosciuszki, w przypadku ktérego zamawiajgcy negowat pozycje o znikomym znaczeniu dla
catkowitej ceny ofertowej, tj. pranie tapicerki (3 tys. zt) oraz przeglad radia (1610 z).

Co do ,monopolistycznych praktyk producentéw pojazdéw szynowych” (str. 3
Odpowiedzi na odwofanie, ostatni akapit), w tym odwotujgcego — prawdziwosci tego
twierdzenia zamawiajacy nie wykazat.

Z prezentowanego przez zamawiajgcego w Odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie
stanowiska zdaje sie wytania¢ gtebokie przekonanie, jezeli nie pewno$¢é zamawiajgcego, iz
oczywistym jest, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest razgco zawyzona, przez co
srednia arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w tym postepowaniu (dwoch ofert —
odwotujgcego i przystepujacego) nie oddaje poziomu cen rynkowych.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp ,W przypadku gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdowienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie
z art. 35 ust. 1i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$c¢ wynika
Z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia”.

Przyjmujac, jak zdaje sie utrzymywacC zamawiajgcy, ze zawyzenie ceny przez
odwotujgcego jest okolicznoscig oczywistg, stwierdzi¢ jednoczesnie by nalezato, ze

wezwanie przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp (abstrahujgc nawet w tym
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miejscu od tego, ze wezwanie nastgpito takze na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) byto
zbedne. Ponownie jednak podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy, pomimo wiedzy na temat ceny
ofertowej odwotujgcego (a takze poziomu cen oferowanych przez tego wykonawce
w innych postepowaniach) skierowat do przystepujgcego wezwanie, a zatem uznat, ze
cena przystepujgcego wymaga wyjasnien, czy nie jest ceng razgco niska, ktorej przyjecie

grozi tym, iz zamowienie nie zostanie zrealizowane.

Racje ma przystepujacy co do tego, ze zamawiajgcy moze skierowac, do
wezwanego uprzednio wykonawcy, kolejne wezwanie do ztozenia wyjadnien w odniesieniu
do zaoferowanej ceny, jednak dotyczy to sytuacji, gdy wyjasnienia wykonawcy odpowiadajg
zakresowi wezwania (nie pomijajg tych obszaréw, ktére budzily watpliwosci
zamawiajgcego), a tres¢ ziozonych juz wyjasnien lub ujawnienie sie catkiem nowych
okolicznoéci wymaga dalszych wyjasnien, co nie miato w tym przypadku miejsca.

Sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko Izby wyrazone (tytutem przykiadu)
w wyroku z dnia 6 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2212/17, zgodnie z ktérym: ,Ponowne
wezwanie wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w tym dowodow, w przedmiocie
razgco niskiej ceny oferty winno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez
wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po
stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktore wymagatyby dodatkowego wyjasnienia
czy uszczegofowienia. Kolejne wezwanie wykonawcy w ww. zZakresie nie moze prowadzic¢
do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjaSnienia
o0 wysokim poziomie ogoélnosci, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowodbéw

potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty.”

Obowigzkiem przystepujgcego, wezwanego przez zamawiajgcego do ztozenia
wyjadnieh na podstawie art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy Pzp, bylo, zgodnie z art. 90
ust. 2 ustawy Pzp, wykazanie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Obowigzkowi
temu, poprzez zlozenie wyjasnien, polegajgcych na rozbiciu ceny na mniejsze elementy
cenotworcze, i to nie wszystkie, ktorych wymagat zamawiajgcy, a nadto nie poparte
zadnymi dowodami przystepujgcy nie sprostat, co obligowato zamawiajgcego do
odrzucenia oferty przystepujgcego z zastosowaniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy
Pzp, a co w konsekwencji uniemozliwiato wybdr oferty przystepujgcego jako

najkorzystniejsze;.

Sktad orzekajgcy Izby oddalit wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu

z opinii biegtego z zakresu kolejnictwa jako powotany jedynie dla zwtoki.
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Zarzut wyboru oferty przystepujgacego jako najkorzystniejszej i zaniechania

odrzucenia oferty teqo wykonawcy pomimo, ze zlozona oferta powinna zosta¢ odrzucona,

poniewaz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na utrudnianiu

dostepu do rynku innym wykonawcom, poprzez oferowanie ustug ponizej kosztéw ich

realizacji, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3) w zwigzku

z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie

potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zdaniem odwotujgcego ,zaoferowanie przez ASO M. razgco niskiej ceny za
wykonanie przedmiotu zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
Ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji” (str. 9 odwotania, pierwszy akapit),
.ooniewaz tego rodzaju postepowanie spetnia przestanki okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 1),
a ponadto narusza podstawowe zasady uczciwosci kupieckiej i prowadzi do wypaczenia
cen na rynku.” (str. 9 odwotania, trzeci akapit, zdanie pierwsze).

Innymi stowy, dla odwotujacego stwierdzenie, ze oferta danego wykonawcy zawiera
razgco niskg cene oznacza jednoczesnie, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z czym zgodzi¢
sie nie sposob.

Po pierwsze, podnies¢ nalezy, ze ustawa Pzp naklada na zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3), jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i — odrebnie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) obowigzek
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, stad automatyczne uznanie, w przypadku stwierdzenia, ze oferta
wykonawcy zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
takze, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie jest uzasadnione.

Po drugie, art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji jako czyn
nieuczciwej konkurencji okresla sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztoéw ich
wytworzenia lub swiadczenia — co istotne — w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Tymczasem odwotujgcy nie podjgt nawet proby wykazania, ze taki wiasnie byt cel
przystepujgcego.

Brak wykazania celu z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji
nie pozwala uznac, ze sprzedaz przez przystepujgcego ustug ponizej kosztéw swiadczenia

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
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Z powyzszych wzgledow skifad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze ztozona oferta powinna zosta¢ odrzucona,
poniewaz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na utrudnianiu
dostepu do rynku innym wykonawcom, poprzez oferowanie ustug ponizej kosztow ich
realizacji oraz powigzany z tym zaniechaniem zarzut wyboru oferty przystepujgcego nie

potwierdzit sie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz

rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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