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WYROK

z dnia 13 wrzes$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 8 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego

17 sierpnia 2021 r. r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Public Transport Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Ustuga naprawy 4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotow
trakcyjnych 9 szt. pojazdow 22WE (EN76) wraz z wykonaniem prac dodatkowych
(nr postepowania KS/ZP/2/2021.)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Koleje Slaskie sp. z o0.0. z siedziba w Katowicach

przy udziale wykonawcy: Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki”
S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim — zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w taki sposéb, ze nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci -
odrzucenie oferty Przystepujacego, ktéra, jak wynika ze zlozonych przez niego
wyjasnien z 27 lipca 2021 r.: po pierwsze — nie odpowiada wynikajacym ze SWZ
warunkom tego zaméwienia, zgodnie z ktéorymi naprawa dziewieciu elektrycznych
zespotéw trakcyjnych typu 22 WE (EN76) o numerach 001, 002, 003, 004, 005, 006,
007, 008, 009 ma odpowiadaé czwartemu poziomowi utrzymania okreslonemu
w Dokumentacji Systemu Utrzymania nr DSU 22WE 0130-1 (,,DSU”) w zakresie
wymagania, potwierdzonego w ramach odpowiedzi na pytanie nr 10 w ramach
wyjasnien z 7 lipca 2021 r., aby zgodnie z pkt 8.9. Silnik trakcyjny TMF 59-39-4,
Ip. 5. DSU zdemontowane silniki trakcyjne w celu wykonania naprawy gtéwnej

zostaty przekazane do ich producenta (w tym przypadku: Traktionssysteme
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Austria Gmbh z siedzibg w Wiener Neudorf w Austrii) lub jego autoryzowanego
serwisu, po drugie — zawiera razgco niskag cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia z powodu nieuwzglednienia kosztow wymiany wszystkich elementéw
gumowych i gumowo-metalowych wézkéw na nowe, co jest wymagane zgodnie
Z pkt 4.8. Wézki, Ip. 19.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i Zamawiajacego po polowie:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) — stanowigcg potowe kosztow

postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

3) znosi wzajemnie pomiedzy stronami koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Koleje Slgskie sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach {dalej: ,Zamawiajacy”} prowadzg
na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”’ lub ,pzp”’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi pn. Ustuga naprawy
4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotow trakcyjnych 9 szt. pojazdow 22WE (EN76)
wraz z wykonaniem prac dodatkowych (nr postepowania KS/ZP/2/2021.)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 kwietnia 2021 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 2021/BZP 00037205/01.

Wartos¢ tego zamowienia jest powyzej progdéw unijnych.

7 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow 0 rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zakfady
Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim

{dalej: ,ZNTK” lub ,Przystepujacy’}.

17 sierpnia 2021 r. Public Transport Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
{dalej: ,PTS” lub ,Odwotujgcy”} wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
od zaniechania odrzucenia oferty ZNTK oraz od zaniechania udostepnienia ztozonych przez

ZNTK wyjasnien dotyczacych ceny oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 5 i 6 — przez btedng ocene oferty i wyjasnien ZNTK
ztozonych w trybie art. 224 ust. 1 i 2 i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej
razgco niskg cene.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
ZNTK, pomimo Ze jej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia w zakresie, w jakim
ZNTK zamierza wykona¢ zamowienie w sposob inny niz wskazany przez
Zamawiajgcego, tj. samodzielnie wykonac przeglady: 1) silnikow trakcyjnych produkciji
TSA, 2) ukladu hamulcowego produkcji Knorr, 3) przektadni produkcji Voith — podczas
gdy z Dokumentacji Systemu Utrzymania pojazdow 22WE (EN76) {dalej: ,DSU"}
jednoznacznie wynika, ze przeglady tych podzespotow mogg zosta¢ wykonane
wytacznie przez ich producenta bgdz jego autoryzowanego przedstawiciela.

3. Art. 74 ust. 112 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 — przez zaniechanie udostepnienia PTS

wyjasnien ztozonych przez ZNTK na skutek wezwania Zamawiajgcego na podstawie
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art. 224 ust. 1.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odrzucenia oferty ZNTK jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Odrzucenia oferty ZNTK jako niezgodnej warunkami zamdwienia.

P w0 N PE

Udostepnienia wyjasnien ztozonych przez ZNTK na skutek wezwania Zamawiajgcego

na podstawie art. 224 ust. 1 pzp.

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegodlnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia

odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Okolicznosci faktyczne.

Cena oferty ZNTK (32.038.738,65 zl) stanowi 61% kwoty, ktéra Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zamoéwienia (52.250.400,00 zi).

Zamawiajacy wezwat ZNTK w trybie art. 224 pzp do wyjasnienia, czy cena jego oferty
nie jest razgco niska, a udzielone przez ZNTK wyjasnienia nie zostaty PTS udostepnione
przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z § 2 ust. 2 Wzoru Umowy (stanowigcej zatgcznik nr 2 do SWZ,
ktory zgodnie z pkt 5.2. SWZ zawiera szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia) wykonawca
zobowigzuje sie do wykonania wszystkich czynnosci objetych przedmiotem zamodwienia
zgodnie z opisem Specyfikacji Warunkow Zamowienia oraz zgodnie z wymogami
wynikajgcymi z wymienionego tam katalogu dokumentdéw, norm i przepiséw, przy czym
na pierwszym miejscu jako nadrzedng wskazano obowigzujgcg Dokumentacje Systemu
Utrzymania nr DSU 22WE 0130-1, zatwierdzonej przez Koleje Slgskie {dalej: ,DSU}.

Kategorie kosztow, ktére nalezato wzig¢ pod uwage przy kalkulacji ceny oferty:
1) koszty robocizny, 2) koszty materiatow, 3) koszty ustug, 4) koszty finansowe, 5) koszty
udzielenia 48-miesiecznej gwarancji, 6) koszty stale zwigzane z funkcjonowaniem
przedsiebiorstwa, 7) koszty ryzyk mozliwych do wystgpienia w trakcie realizacji zamowienia
(np. nieoczekiwane wzrosty cen materiatow i ustug, inflacja, negatywne skutki pandemii
w globalnych, regionalnych i lokalnych tancuchach dostaw, wzrost kosztéw robocizny, kary
umowne).

{ad 2)}

Koszt wymiany elementéw metalowo-gumowych i wszystkich pozostatych elementow
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gumowych na nowe, co przewiduje DSU (str. 51, pkt 8.4 Wozki, ppkt 19), wynosi co hajmnigj
270 tys. zt. Ich jedynym dystrybutorem na terenie Polski jest firma M&MR Trading/
Transcomfort.

Dodatkowo w ramach wyjasnieniach tresci SWZ z 7 lipca 2021 r. w pkt ad 15.
Zamawiajgcy wprowadzit do zatgcznika nr 2 do SWZ § 2 ust.12 tj. wymiane na nowe
elementéw zawieszenia pneumatycznego zgodnie z wymogiem DTR producenta.

Z uwagi na konieczno$¢ wykonania naprawy amortyzatorow w sposéb zgodny
z technologig producenta, nie jest mozliwa wymiana poszczegdolnych komponentdw,
konieczny jest zakup nowych amortyzatoréw, ktérych koszt wynosi 86.769,00 zt.

Wykonawca zobowigzany jest do przeprowadzenia szeregu prac w zakresie uktadu
klimatyzacji zgodnie z DTR, przewidujgcg wymiane na nowe komponentoéw ujetych w poz.
DSU: 4.9. — zawor rozprezny klimatyzatora kabiny przedziatu pasazerskiego, 4.10. — zawér
rozprezny klimatyzatora kabiny przedziatu pasazerskiego, co kosztuje nie mniej niz 27 tys. zt
netto.

W ramach statego zakresu naprawy rewizyjnej P4 w klimatyzatorach kabiny
maszynisty oraz przedziatu pasazerskiego nalezy obligatoryjnie wymieni¢é na nowe
chociazby wibroizolatory.

taczny koszt wymiany podzespotéw na nowe wynosi co najmniej 325.494,00 zt netto
dla jednego pojazdu.

{ad 3)}

Odwotujgcy otrzymat z Traktionssysteme Austria Gmbh {dalej: ,TSA"}, producenta
silnikéw trakcyjnych TMF 59-39-4, oferte na kwote 4.150 EUR za przeglad jednego silnika,
Cco oznacza, ze dla jednego pojazdu koszt naprawy 4 silnikéw wynosi 16 tys. EUR, czyli
(wg kursu 1 EUR = 4,5 z}) 74.700,00 zt

Do tego nalezy dodaé koszty transportu w wysokoséci ok. 800 EUR tj. 3600 zt. Razem
koszt naprawy silnikéw dla jednego pojazdu 22WE wynosi tgcznie 78.300 zt netto.

W przypadku wykonania naprawy przez ZNTK Mihnsk Mazowiecki we witasnym
zakresie (a zatem niegodnie z zapisami DSU), przyjmujgc, ze staty zakres naprawy silnika
wynikajacy z jego DTR wynosi 80 rbh i stawke brutto za rbh w ZNTK 38 zt, daje to koszt
naprawy 3040,00 zt za jeden silnik i 12.160,00 zt dla jednego pojazdu. Oznaczatoby to,
ze ZNTK osiggnat nieuprawniong oszczednos$¢ w wysokosci 66.140,00 zt na jeden pojazd.

{ad 5)}

Zarowno PTS, jak i ZNTK zaoferowaty 48-miesieczny okres gwarancji, ktorej koszty
rosng wyktadniczo wraz ze wzrostem okresu czasu, na jaki zostata ona udzielona.

Koszty gwarancji dla jednego pojazdu 22WE na okres 48 miesiecy powinny zawierac

sie w przedziale 100-200 tys. zl, w zaleznosci od przyjetej metodologii zapobiegania
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i usuwania usterek (np. utrzymywanie statego serwisu na miejscu u klienta, poziom
zabezpieczenia materiatdw w celu serwisowania prewencyjnego i korekcyjnego).

Z uwago na wymagania okreslone w § 4 Wzoru Umowy m. in. w zakresie czasu
usuwania wad (3 dni robocze od zawiadomienia), zakresu odpowiedzialnosci za wady
oraz ich skutki i nastepstwa, dla 9 pojazdéw 22WE w okresie 48 miesiecy nalezy zapewnié
dwoch pracownikow serwisowych na potrzeby usuwania usterek i realizacji zobowigzan
w miejscu eksploatacji pojazdéw tj. w hali utrzymaniowej Zamawiajgcego, co daje
306.432,00 zt [168 rbh x 38 zt (stawka obliczona na podstawie danych finansowych
z powszechnie dostepnego raportu ZNTK) x 48 miesiecy]

Do powyzej kwoty nalezy doliczy¢ koszt potencjalnych materiatdbw i ustug
niezbednych do obstugi 48-miesiecznej gwarancji w wysokoéci 100 tys. zt.

tacznie daje to kwote 406.432,00 zt netto (w przeliczeniu na 1 pojazd 45.159,00 z
netto) kosztu 48-miesiecznej gwaranciji, ktérg mozna byto minimalnie przyjaé.

{ad 6)}

Identyfikacja wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu postepowania
przetargowego, zarzadzanie tymi ryzykami oraz wyliczenie wszystkich potencjalnych
kosztow ryzyk (po ich mitygacii) jest obowigzkiem kazdego podmiotu posiadajgcego system
zarzadzania jakoscig zgodny z normg ISO TS 22163 (standard IRIS), co byto wymagane
od wykonawcow w tym postepowaniu.

Minimalna wartos¢ rezerwy na koszty ryzyk, ktéra powinna zosta¢ uwzgledniona
w kalkulacji kosztowej wynosi 5% od ceny netto jednego pojazdu, tj. w przypadku ZNTK
144.709,00 zt netto na jeden pojazd.

Okolicznosci prawne.

Zastosowanie procedury z art. 224 pzp tworzy domniemanie, ze zaproponowana
w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowdd na twierdzenie przeciwne
spoczywa na wykonawcy bedgcym adresatem wezwania (tak m.in. KIO 1856/20).

Domniemanie istnienia w ofercie ZNTK razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia skutkuje tym, ze Wykonawca ten, jezeli chciat je obali¢, powinien wykazac,
ze cena jego oferty nie jest razgco niska, a wykonanie zaméwienia za te cene jest realne.

W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze wyjadnienia wezwanego wykonawcy
muszg byC konkretne i odnosi¢ sie do danego zamdwienia, m.in. w uzasadnieniu wyroku
Izby z 17 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 262/09 stwierdzono, co nastepuje. Sktad
orzekajgcy Izby podziela stanowisko Sagdu Okregowego w Warszawie, zawarte
w przywotanym przez odwotujgcego, wyroku z dnia 05.01.2007 r. sygn. V Ca 2214/06, tj.

ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztoZenie
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jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnienn odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych,
Ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Uwzgledniajgc powyzsze, sktad
orzekajagcy Izby uznat, ze zdawkowe, ogdlne i uniwersalnej wrecz natury wyjasnienia
odwotujgcego potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, co obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy pzp. Nalezy bowiem uznac, ze wszczecie przez zamawiajgcego
procedury wyjasniajgcej (niezakwestionowane w terminie przez odwofujgcego) ustanawia
domniemanie prawne zaoferowania przez wzywanego wykonawce ceny razgco niskiej.
Wykonawca przez swoje wyjasnienia domniemania tego nie obalit.

Brak wyjasnien wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny bgdz ich nikta wartos¢
merytoryczna stanowi samodzielng i wystarczajgcg podstawe do uznania, ze spetniona
zostata przestanka do odrzucenia oferty. Oznacza to, ze wykonawca nie moze w toku
postepowania odwotawczego powotywac inne twierdzenia niz wskazane we wniesionych
przez niego wyjasnieniach. Zatem w postepowaniu odwotawczym ocenie podlega tylko to,
czy zamawiajgcy dysponujgc wyjasnieniami ztozonymi w trybie art. 224 pzp dokonat ich
prawidtowej oceny.

Nie ulega watpliwosci, ze wyjasnienia oraz dowody ziozone przez wykonawce
na podstawie art. 224 pzp stanowig integralng cze$¢ jego oferty (tak m.in. KIO 1377/12, KIO
2202/12). Jezeli zatem z wyjasnien wykonawcy wynika, ze zamdwienie bedzie realizowane

niezgodnie z SWZ, oznacza to niezgodnosc tresci oferty z trescig SWZ.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiodt, ze w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych przez niego okolicznosci oferte ZNTK nalezy uzna¢ za zawierajgcg razgco
niskg cene, gdyz nie zostaty w niej uwzglednione w catosci lub czesci nastepujgce pozycje:
koszty gwarancji w wysokosci 45.159,00 zt netto na pojazd, koszty ryzyk w wysokosci
144.709,00 zt netto na pojazd, koszty wymiany podzespotdw na nowe w wysokosci
co najmniej 325.494,00 zt netto na pojazd, a zatem tgcznie 515.362,00 zt netto na pojazd,
ktorych to kosztow ZNTK z wysokg dozg prawdopodobienstwa nie uwzglednit w swojej
ofercie.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Okolicznosci faktyczne [ponad juz powyzej przywofane].

Warunki techniczne eksploatacji pojazdow kolejowych okresla rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogolnych warunkéw
technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych. Zgodnie z § 6 tego rozporzadzenia

utrzymanie pojazdow kolejowych powinno by¢ wykonywane przez podmioty posiadajgce
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wykwalifikowanych pracownikéw, zaplecze techniczne oraz warunki organizacyjne
gwarantujgce prawidtowe wykonywanie prac okreslonych w dokumentacji systemu
utrzymania. Zatem wykonywanie przeglagdow pojazdow kolejowych, w tym rowniez
na poziomie P4, musi odbywac¢ sie zgodnie w DSU, nawet, gdyby taki wymdg nie zostat
wskazany w SWZ.

Aby zrealizowa¢ umowe zgodnie z warunkami SWZ wykonawca musi wykona¢ prace
réwniez zgodnie z Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg {dalej: ,DTR”}, ktéra obejmuje
miedzy innymi zasady montazu, obstugi, konserwacji i napraw komponentow
zamontowanych w pojezdzie.

W wyjasnieniach treSci SWZ z 7 lipca 2021 r. w odpowiedzi na pytanie nr 19
wskazat, ze w trakcie odbioréw koncowych po wykonanej naprawie 4 poziomu utrzymania
(naprawie rewizyjnej) bedzie kontrolowat poprawnos¢ dziatania poszczegdlnych uktadéw
iurzgdzen EZT wraz ze sprawdzeniem poprawnoSci ich dziatania przy pomocy
dedykowanego oprogramowania diagnostycznego... Sprawdzeniu przy  pomocy
oprogramowania serwisowego bedg miedzy innymi podlegac¢: uktad sterowania, ukfad
napedowy, uktad klimatyzacji, uktad hamulcowy, uktad sterowania drzwiami, uktad rejestracji
parametrow jazdy.

W toku postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawie
prowadzonej pod sygn. akt KIO 1320/21 przedstawiciel ZNTK oswiadczyt
(niezaprotokotowane), ze ZNTK jest profesjonalnym wykonawca, ktéry we wlasnym zakresie
dokonuje naprawy i przeglady m.in. nastepujacych podzespotéw elekirycznych zespotow
trakcyjnych: silniki trakcyjne, ukfady hamulcowe, przektadanie, uktad klimatyzaciji.
Oznaczatoby to, ze ZNTK ma mozliwos¢ dokonywania ich napraw i przegladdéw bez potrzeby
zlecania tych czynnosci ich producentom badz autoryzowanym serwisom.

ZNTK w odpowiedzi na pkt 8. wezwania Zamawiajgcego dotyczgcego sprawdzenia,
czy cena jego oferty nie nosi znamion razgco niskiej w pkt. 8 wezwania winien wykazac
wszystkie elementy, ktére w ramach kalkulacji ceny ofertowej zgodnie z SWZ zamierza
wymieni¢ na nowe

DTR w zakresie uktadu napedowego Ingeteam zawiera szereg danych
(charakterystyki trakcyjne uktadu napedowego, charakterystyki hamowania, wartosci
parametrow zaleznych od napiecia sieci trakcyjnej, schematy elektryczne elementéw uktadu
napedowego, schematy i zasady komunikacji CAN, zasady konserwacji i uruchamiania
sytemu, dane dotyczgce sity pociggowej i sity hamowania w funkcji czasu oraz algorytmow
sprawdzania ich poprawnych wartosci) oraz obejmuje szczegotowe instrukcje
(w szczegolnosci na 4. i 5. poziomie utrzymania: TA1000IFDO1 — instrukcje techniczne
o produkcje, TA 1000IKHO2 - instrukcja montazu i uzytkowania, TA 1000IKHO1 — plan
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konserwacji), bez ktérych wykonanie czynnosci przeglgdowo-naprawczych uktadu
napedowego w zakresie naprawy rewizyjnej P4 nie jest mozliwe.

W pkt. 8.9. I.p.5. DSU znajduje sie wymdédg, zgodnie z ktérym przeglad silnika
powinien zosta¢ wykonany przed jego producenta, czyli w tym przypadku TSA, badz jego
autoryzowany serwis.

Dodatkowo w opublikowanych wyjasnieniach dotyczgcych tresci SWZ Zamawiajacy,
na pytanie nr 10, dotyczgce mozliwosci wykonania naprawy silnikow trakcyjnych TMF
59-39-4 przez specjalistyczny personel posiadajgcy doswiadczenie w naprawach tego typu
silnikow, udzielit odpowiedzi, ze dopuszcza on mozliwosé wykonania naprawy rewizyjnej
silnikébw jedynie przez ich producenta lub autoryzowany serwis producenta i ustanowit
obowigzek wykazania sie dokumentem autoryzacji tegoz serwisu.

Odwotujgcy zwrécit sie do TSA o potwierdzenie, ze ZNTK nie jest jego
autoryzowanym serwisem i je otrzymat.

Zgodnie z DSU roéwniez naprawa P4 ukfadu hamulcowego Knorr, przektadni Voith
i uktadu Klimatyzacji Konvekta powinny zostaé wykonane przez ich producentow
lub autoryzowany serwis producenta.

Wedle wiedzy Odwotujgcego ZNTK nie jest autoryzowanym serwisem Knorr i Voith

ani Konvekta.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem sgdow powszechnych, jak i Krajowej Izby
Odwotawczej niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada m.in.
pod wzgledem przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym
w SWZ (tak m.in. KIO 485/21, KIO 1505/20).

Tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce na podstawie art. 224 pzp determinuje
tres¢ oferty ztozonej przez tego wykonawce. Ujawnienie na etapie analizy wskazanych
wyjasnien niezgodno$ci oferty z trescig SWZ musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy, nawet jesli na podstawie ogolnych deklaracji wykonawcy zawartych
w formularzu oferty mozna by przyja¢ zgodnosc¢ oferty z SWZ.

Zupetnie nie do zaakceptowania dla Izby jest okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy uznat
wyjaSnienia Wykonawcy w punkcie dotyczacym zastosowania innej niz przewidziana
w dokumentacji projektowej technologii wykonania prac. (...) Zamawiajgcy w opisie
przedmiotu zamowienia przewidziat inny sposéb wykonania zamowienia i osiggniecia
zakfadanego celu, niz zaproponowat Wykonawca (z uzasadnienia wyroku Izby z 21
pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 2351/20).
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W ocenie Izby, w zftozonych wyjasnieniach ujawnione zostaty podstawy faktyczne
do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy podniést, ze nie jest prawdgy, iz ztozyt oferte
Zmieniajgc przedmiot zamoéwienia ani ze jego oferta jest wariantowa oraz wskazat,
Ze potwierdzit gotowoS¢ do wykonania zamowienia zgodnie i $ciSle z dokumentacja
sporzgdzong przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem dokonania w przysztoSci pewnych
optymalizacji i wycenieniem ryzyka zwigzanego z takg optymalizacjg. Tezie tej przeczy
Jjednak tres$¢ udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien. (...) treS¢ udzielonych wyjasnien
prowadzi do wniosku, ze wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu zamodwienia
czeSciowo w Sposob inny niz ustalony przez Zamawiajgcego. Szczegofowe odpowiedzi
na pytania Zamawiajgcego wskazujg, ze wbrew ogolnemu o$wiadczeniu wykonawcy, iz ceny
Jjednostkowe zostaty skalkulowane zgodnie z wymaganiami zawartymi w specyfikacjach
technicznych i zawierajg wszystkie wymagane w nich dokumenty, Odwotujgcy wycenit
przedmiot zamdwienia na podstawie przyjetych przez siebie zatozen, innych niz wynikajgce
z dokumentacji przez Zamawiajgcego. Przywotana wyzej ogdlna deklaracja nie pozwala
0 zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Mimo ze Odwotujgcy nie zmienit opisu poszczegoéinych
pozycji kosztorysowych, to udzielone wyjasnienia ujawnity, ze w rzeczywisto$ci rozwigzania
przyjete do wyceny i objete o$wiadczeniem woli wykonawcy roznity sie od narzuconych
przez Zamawiajgcego (z uzasadnienia wyroku z 7 listopada 2014 r. sygn. akt: KIO 2184/14,
KIO 2185/14).

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywioddt, ze Zamawiajgcy, chcgc prawidtowo
dokona¢ oceny oferty ZNTK oraz integralnych zatgcznikéw do niej w postaci wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, zobowigzany byt nie tylko do weryfikacji, czy udzielone
wyjasnienia uzasadniajg cene ofertowg ZNTK, ale rowniez powinien dokona¢ weryfikacji
wynikajgcego z tych wyjasnien sposobu wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci pod katem
zgodnosci z warunkami zamdwienia, w tym DSU pojazdow 22WE (EN76), czego zaniechat,
co doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Po pierwsze, w przypadku powierzenia wykonania naprawy rewizyjnej ukfadu
napedowego podmiotowi innemu niz autoryzowany przedstawiciel producenta uktadu
tj. Ingeteam przedmiot umowy zostanie zrealizowany niezgodnie z SWZ.

Po drugie, istnieje uzasadnione podejrzenie, ze ZNTK bedzie wykonywat naprawe
silnikdw trakcyjnych we witasnym zakresie, a zatem niegodnie z zapisami DSU. Jesli ZNTK
rzeczywiscie w swoich wyjasnieniach zadeklarowat samodzielne wykonanie przegladéw
silnikow TSA, oswiadczenie to nalezy traktowac jako tres¢ jego oferty. W konsekwenciji jezel

ZNTK oswiadczyto, ze zamierza realizowac¢ przedmiot zamdwienia w sposob odmienny
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od wymogéw okreslonych w SWZ, jego oferta musi zosta¢ odrzucona jako sprzeczna
Z trescig SWZ

Po trzecie, przedstawione powyzej argumenty dotyczgce wykonania przegladow
silnikdw trakcyjnych TSA odnies¢ nalezy réwniez do innych podzespotéw, ktére ZNTK
najprawdopodobniej zamierza wykona¢ we witasnym zakresie, cho¢ zgodnie z DSU powinny
zosta¢ wykonane przez ich producenta lub jego autoryzowany serwis, w szczegodlnosci:
ukfadu hamulcowego Knorr, przektadni Voith i uktadu klimatyzacji Konvekta. ZNTK nie jest
uprawniony do przeprowadzenia przeglgdéw uktadu hamulcowego Knorr, przektadni Voith,
uktadu napedowego firmy Ingeteam oraz uktadu klimatyzacji firmy Konvekta, gdyz nie jest

autoryzowanym serwisem tych producentow.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Okolicznosci faktyczne.

PST wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie wyjasnien ZNTK ztozonych
na skutek wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Do dnia wniesienia
niniejszego odwotania wyjasnienia te nie zostaty Odwotujgcemu udostepnione.

Odwotujgcy nie zna przyczyn bezczynnosci Zamawiajgcego w tym zakresie.

Okolicznosci prawne.

Jawnos$¢ postepowania jest podstawg zasadg prawa zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 74 ust.1 i 2 pzp protokédt postepowania oraz zatgczniki do niego sg
jawne i udostepniane na wniosek, co odnosi sie rowniez do wyjasnien dotyczgcych ceny
oferty.

Zgodnie ze stanowiskiem W. Dzierzanowskiego wykfadnia celowosciowa prowadzi
do wniosku, iz na zasadach okreslonych dla ofert lub wnioskéw (a wiec wczesniej niz dla
pozostatych zatgcznikow do protokotu) udostepnieniu podlegajg takie dokumenty, jak
wyjasnienia treéci oferty lub dokonane poprawki w tresci oferty. [W. Dzierzanowski,
J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018,
str. 791].

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 7 wrzesnia 2021 r. wnidst o oddalenie

odwotania, w nastepujgcy sposob odnoszac sie do poszczegolnych zarzutow.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutow}

11
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Na skutek przeprowadzonej przez Zamawiajgcego procedury w zakresie badania
razgco niskiej ceny, zgodnie z art. 224 pzp, Zamawiajgcy po analizie wyjasnien
Przystepujgcego oraz dokumentdéw i dowoddéw majgcych na celu udowodnienie, ze oferta
uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym w warunkach umowy bedgcych
Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania
przedmiotu zamdwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu, uznat
wyjasnienia za wyczerpujgce i dowody potwierdzajgce prawidtowos¢ przyjetych w ofercie
zatozen cenotworczych.

Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie rowniez, aby Przystepujgcy zamierzat wykonac
przedmiot zamowienia w sposob inny niz okreSlony w SWZ. Zarzut jest sformutowany
wytgcznie o domysty Odwotujgcego, ktdre nie znajdujg zadnego oparciu w zgromadzonym
przez Zamawiajgcego materiale postepowania.

Wrecz przeciwnie, z ftreSci oferty Przystepujgcego i jego wyjasnien wprost
i jednoznacznie wynika, Zze zamodwienie bedzie realizowane zgodnie z wszystkimi
wymaganiami Zamawiajgcego, w tym okreslonymi we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik
do SWZ.

Ze wzgledu na skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, co zostafo
opisane w punkcie 2 powyzej, Zamawiajgcy nie jest w oparciu o art. 18 ust. 3 pzp
nich. Na podstawie przeprowadzonej przez Zamawiajgcego analizy brak byto jednak
podstaw do przyjecia, ze zachodzity przestanki do odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Chybiony jest zatem rowniez zarzut Odwotujgcego odnos$nie naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 8 i art. 224 ust. 5 i 6 pzp poprzez btedng ocene oferty i wyjasnienn ZNTK ztozonych
w trybie art. 224 ust. 1 i 2 pzp i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razgco
niskg cene oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ZNTK.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Okolicznosci faktyczne.

Brzmienie sekcji Xl ust. 11.1. SWZ: Komunikacja miedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcami z zastrzezeniem ust. 11.16, w tym wszelkie oS$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje lub elektroniczne kopie dokumentow Ilub oS$wiadczen,
przekazywane sg w formie elektronicznej za posrednictwem Platformy w zaktadce ,Pytanial

Informacje”. Za date wptywu oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz innych informacji
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przyjmuje sie date ich wczytania do Systemu. Przekazanie korespondencji, o ktérej mowa
W niniejszej sekcji w formie innej niz okre$lona przez Zamawiajgcego bedzie niewazne.

Brzmienie sekcji Xl ust. 11.19. SWZ: Osobami uprawnionymi do kontaktowania sie
z Wykonawcami od poniedziatku do pigtku w godzinach od 7:00 do 15:00 sg: « M. F. — email:
mf.@kolejeslaskie.com — w sprawach merytorycznych, * J. K. — email: j.k.@kolejeslaskie.pl —
w sprawach formalnych (proceduralnych).

PTS ztozyt wniosek udostepnienie informacji publicznej w zakresie oferty i wyjasnien
ztozonych przez ZNTK za posrednictwem platformy, jednocze$nie wskazujac, ze odpowiedz
winna by¢ udzielona na mail prezesa PTS.

Zgodnie z przywotang powyzej procedurg Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej
odpowiedzi za posrednictwem platformy:

Dziatajgc zgodnie z art. 18. ust. 1 w zw. z art. 74 ust. 2 pkt. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (tj. z dnia 18 maja 2021 r.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129,
zwana dalej: PZP) Zamawiajgcy przekazuje oferte Wykonawcy ZNTK Minsk Mazowiecki S.
A. ztozong w postepowaniu.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, iz w zw. z art. 18 ust. 3 PZP nie ujawnia sie
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegf, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wskazuje, iz dokonat pozytywnego
zweryfikowania skuteczno$ci zastrzezenia okre$lonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa
tj. wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce ZNTK Minsk
Mazowiecki S.A. w zwigzku z czym w tym zakresie nie udziela odpowiedzi na Parnstwa
wniosek.

W zakresie wniosku o przestanie w/w informacji na mail, zgodnie z SEKCJA XI SWZ
ust. 11 pkt. 11 Zamawiajgcy wskazuje, iz: Komunikacja migdzy Zamawiajgcym a
Wykonawcami z zastrzezeniem ust. 11.16, w tym wszelkie o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje lub elektroniczne kopie
dokumentdéw Ilub o$wiadczen, przekazywane sg w formie elektronicznej za posSrednictwem
Platformy w zaktadce ,Pytania/ Informacje”. (...).

W zwigzku z czym Zamawiajgcy udziela informacji za posrednictwem Platformy.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. 74 ust. 1 i 2 pzp protokot postepowania oraz zatgczniki do niego sg
jawne i udostepniane na wniosek Powyzsze odnies¢ nalezy rowniez do wyjasnien

wykonawcow w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych na podstawie art. 224 pzp.
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W tych okolicznosciach zdaniem Zamawiajgcego nalezy jednoznacznie stwierdzic,
ze zarzut naruszenia art. 74 ust. 1 i 2 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 pzp jest catkowicie

chybiony.

W pismie z 7 wrzesnia 2021 r. Przystepujgcy wnidést o oddalenie odwotania,

w szczegolnosci nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutéw.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

(...) Odwotujgcy przedstawit dokumenty, z ktorych wynika jedynie, jakie sg jemu
dostepne warunki handlowe oferowane przez dostawcow i jakie byly warunki ofert, ktére
Odwotujgcy otrzymat w celu kalkulacji swojej oferty. Nie sg to dokumenty w Zzaden sposob
odnoszgce sie do sytuacji Przystepujgcego. Zarzuty formufowane przez Odwotujgcego
oparte sg tylko i wytgcznie na domniemaniach i wlasnej ocenie Odwotujgcego.

Odwotujgcy zdaje sie opiera¢ swojg argumentacje na zatozeniu, ze skoro ZNTK MM
zaoferowat cene nizszg niz Odwotujgcy, to jest to cena razgco niska. Odwotujgcy poréwnuje
bowiem swojg sytuacje i oferty ktére sam otrzymat, a takze sposob realizowanych przez
siebie zamoéwien, z sytuacjg i ofertami, ktére otrzymat ZNTK MM (nie znajgc tych drugich).

Poréwnywanie ze sobg spétek Odwotujgcego i Przystepujgcego jest catkowitym
nieporozumieniem ze wzgledu na diametralnie rozng sytuacje, rozmiar i sposob dziatalnosci
obu podmiotow. Cene oferty Odwotujgcego nalezy ocenia¢ nie pordwnawczo w stosunku
do oferty Przystepujgcego, ale przez pryzmat ztozonych przez ZNTK MM wyjasnien,
ktére szczegbtowo, wyczerpujgco i z wykorzystaniem dowodow objasniajg sposob wyliczenia
ceny i skutecznie obalajg domniemanie istnienia ceny razgco niskiej, co prowadzi
do wniosku, Ze Zamawiajgcy oceniajgc pozytywnie ztozone Wyjasnienia postgpit prawidtowo
i nie ma podstaw do formutowania zadnych zarzutéw w tym zakresie.

Réznice miedzy spotkami Odwotujgcego i Przystepujgcego sg znaczgce.
Przystepujgcy ma status duzego przedsiebiorcy, jest zaktadem dziatajgcym od ponad 70 lat.
Natomiast Odwoftujgcy prowadzi dziatalno$¢ w zakresie utrzymania pojazdéw szynowych od
niedawna (zgodnie z informacjg z KRS stanowigcg zatgcznik nr 1 do odwotania, Odwofujgcy
prowadzi dziatalnoS¢ od 2016 roku) i zatrudnia kilkadziesigt osob. Ponadto nie posiada
wtasnego odpowiedniego zaplecza warsztatowego, a korzysta z rdéznych lokalizacji
najczesciej niedostatecznie dostosowanych do wykonywania napraw. Przez to musi
w szerszym zakresie korzystac z usfug kooperantéw co pocigga za sobg koniecznosc
ponoszenia kosztow transportu czesto na duze odlegtosci jak np. wozki, czy malowanie

nadwozi w komorze lakierniczej, ktérych Odwotujgcy nie jest w stanie samodzielnie naprawic

14



Sygn. akt KIO 2459/21

w zakresie naprawy P4.

Odwotujgcy nie wykonat jeszcze nalezycie zadnej naprawy P4 elektrycznego zespotu
trakcyjnego, a Przystepujgcy wykonat naprawy az 126 pojazdéw w ciggu ostatnich 5 lat
i obecnie realizuje dwie umowy na wykonanie P4 — dla SKM i KM (tgcznie na 25 szt.).
Wszystkie zamowienia zostaty wykonane nalezycie.

Tak duze doswiadczenie oraz wielkoSC przedsiebiorstwa pozwala ZNTK MM
w szczegdblno$ci na: a) doktadne przypisanie poszczegdlnym czynno$ciom ich
pracochfonno$ci, co jest podstawg do wyceny kosztow pracy, b) uzyskanie lepszych
warunkéw cenowych od dostawcéw, c) wprowadzenie proceséw optymalizacyjnych
wynikajgcych z efektu skali, d) wykonywanie réznych etapow prac rownolegle na kilku
pojazdach dzieki odpowiedniemu zapleczu technicznemu i personalnemu.

Przystepujgcy podkresla, ze skala prowadzonej przez niego dziatalnosci pozwala mu
negocjowac i uzyskiwac korzystniejsze warunki cenowe niz w przypadku pojedynczych
zamowien. Na cene oferty od dostawcy wptywa bowiem wiele czynnikéw, w szczegdlnosci
wolumen zamowienia, termin dostaw, szczegéfowe warunki handlowe w tym terminy
ptatnosci, zakres uzgodnien, zakres ustug dodatkowych, a takze wzajemne relacje handlowe
miedzy stronami (np. mozliwo$¢ indywidualnego wynegocjowania stawek czy rabatow).
Majgc na uwadze wszystkie te elementy, ZNTK MM pozyskat wigzgce oferty od dostawcow
na wykonanie kluczowych prac, ktére to oferty stanowig zatgczniki do Wyjasnien.

W wyjasnieniach szczegotowo opisano takze pozostate okolicznoSci wskazujgce
na korzystne warunki wykonania zamoéwienia, wtasciwe dla ZNTK MM. Celem zachowania
tych informacji w poufnosci, Przystepujgcy nie przytacza ich szczegétowo w niniejszym
pismie, a jedynie odsyta do str. 6 Wyjasnien.

W punkcie 9 odwotania Odwotujgcy wskazuje na elementy cenotworcze, ktére jego
zdaniem powinna zawierac¢ oferta. W swojej ofercie ZNTK MM uwzglednit wszystkie te
elementy, co wprost wynika ze ztozonych wyjasnien, a w szczegdlnosci z zatgczonej do nich
kalkulacji, stanowigcej zatgcznik nr 3 do Wyjasnien.

Odwotujgcy szczegolng uwage poswiecit kosztom gwarancji oraz ryzyk. W zakresie
kosztéw gwarancji wskazujemy, ze zostaty one obliczone i uwzglednione w ofercie ZNTK MM
oraz wykazane w Wyjasnieniach. Zdaniem Odwolujgcego wartos¢ kosztow gwarancji dla
jednego pojazdu 22WE na okres 48 miesiecy powinna miesci¢ sie w przedziale 100 000 zt —
200 000 zt, przy czym kilka akapitow dalej Odwotujgcy wskazuje, ze jego zdaniem minimalna
kwota, jakg kazdy oferent powinien zatozy¢ do kalkulacji kosztowej, to 45 159 zt. Pokazuje
to, ze Odwotujgcy nie jest w stanie precyzyjnie oszacowac tych kosztéw, poniewaz
rozpietosSc jego szacunkow siega 400 %. ZNTK MM starannie i precyzyjnie obliczyt te koszty,

opierajgc sie na racjonalnej i oszczednej kalkulacji popartej wieloletnim do$wiadczeniem.
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ZNTK MM wyjasnia, ze co do zasady pozyskuje do dostawcdow oferty z gwarancjg 12
lub 24 miesieczng, a w pozostatym zakresie ZNTK MM wykonuje naprawy gwarancyjne
samodzielnie. Na podstawie swoich doswiadczen i danych z eksploatacji pojazdow
wczesniej przez siebie naprawianych i modernizowanych, ZNTK MM moze precyzyjnie
okredli¢c, ktére komponenty wykazujg sie wiekszg awaryjnoscia, jak czesto wystepujg usterki
i w zwigzku z tym jaki bedzie koszt ich usuniecia. Danych takich nie posiada Przystepujgcy,
poniewaz nie $wiadczy on usfug gwarancyjnych po przegladzie poziomu P4 elektrycznych
zespotow trakcyjnych, dlatego nie jest w stanie oszacowac kosztow ustug gwarancyjnych
w taki sposob, jak Przystepujgcy. Jednak ZNTK MM dysponujgc ww. danymi zweryfikowat,
Ze nie jest potrzebne utrzymywanie statej obsady 2 serwisantow dedykowanych wytgcznie
do usuwania usterek w przedmiotowych pojazdach. Z dokumentacji Postepowania,
w szczegolnosci z wzoru umowy, taki obowigzek rowniez nie wynika. Nie ma wiec podstaw
aby twierdzi¢, ze wykonawca powinien wliczy¢ do ceny ofertowej koszt zapewnienia
2 pracownikow serwisu. ZNTK MM przyjat w tym zakresie rozwigzanie sprawdzone
w praktyce, optymalne kosztowo i w pefni zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.
W zakresie kosztow gwarancji wskazujemy, ze zostaty one obliczone zgodnie z zatgcznikiem
nr 2 do niniejszego pisma. Koszty te zostaty uwzglednione w zatgczniku nr 3 do Wyjasnien
(Kalkulacja wykonania prac, kolumna 9 ,Pozostate koszty (...)”), co wprost wynika
Z nagtowka kolumny nr 9. Dowdd: sposob obliczenia kosztow gwarancyjnych — zatgcznik nr 3
(zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa ZNTK MM)

W zakresie kolejnej kwestii wskazywanej przez Odwotujgcego wyjasniamy, ze ZNTK
MM okreslit wszelkie ryzyka wystepujgce przy realizacji ww. zamowienia i wdrozyt
rozwigzania zmierzajgce do zminimalizowania tych ryzyk. WyjaSnienia w tym przedmiocie
zostaty zawarte na str. 7 Wyjasnien (pkt 5). ZNTK MM nie szacowat do oferty dodatkowych
kosztéow zwigzanych z wystgpieniem pandemii COVID-19, co zdaje sie sugerowac
Odwotujgcy, poniewaz zdarzenia tego rodzaju majg charakter sity wyzszej i nie mozna ich
racjonalnie przewidzie¢. Ponadto wzér umowy okre$lony przez Zamawiajgcego,
jak i przepisy obowigzujgcego prawa dopuszczajg mozliwo$¢ zmiany umowy w razie
wystgpienia okolicznosci sity wyzszej. W tej sytuacji nieracjonalne bytoby wiliczanie
niemozliwych do przewidzenia ewentualnych kosztéw ryzyka zwigzanych z wystgpieniem
pandemii COVID-19 do ceny ofertowej. Ponadto w ofertach otrzymanych przez ZNTK MM
nie ma w nich klauzul Tym bardziej Przystepujgcy nie widzi potrzeby wliczania do ceny
ofertowej ryzyka zwigzanego z nieterminowym wykonaniem zamowienia. Termin realizaciji
prac zostat wydtuzony przez Zamawiajgcego wskutek zapytan wykonawcow i jest zdaniem
ZNTK MM niezagrozony. ZNTK MM rzetelnie opracowuje swoje harmonogramy prac

i wykonuje swoje zamdéwienia terminowo, o czym $wiadczg chociazby referencje, stanowigce
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zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma. Nieterminowa realizacja umowy nr M-01-MEN-13/21
dla Kolei Mazowieckich — KM Sp. z o0.0. w zakresie jednego z dwunastu pojazdéw,
przytoczona przez Odwoftujgcego, spowodowana byta pandemig wirusa SARS-CoV-2.
Obecnie ZNTK MM finalizuje ustalenia z tym zamawiajgcym majgce na celu zwolnienie
ZNTK MM z odpowiedzialnosSci z powodu zaistnienia okolicznosci sity wyzszej.

W przypadku w ktérym ZNTK MM stwierdzit zagrozenie nieotrzymania wymaganych
komponentow od dostawcy w terminie umozliwiajgcym realizacje zamowienia, ZNTK MM
podjgt decyzje o wczedniejszym zamowieniu komponentéw niezbednych do realizacji
zamowienia — ZNTK MM ztozyt juz m.in. zamowienie u dostawcy na tozyska $lizgowe.

Podsumowujgc powyzszg argumentacje Przystepujgcy podkresla, ze zaoferowana
przez niego cena uwzglednia wszystkie koszty niezbedne do nalezytego zrealizowania
zamowienia. Co wiecej, cena ta nie odbiega réwniez od cen oferowanych w innych
podobnych zaméwieniach na rynku polskim, co dodatkowo przemawia za uznaniem jej
rynkowego charakteru. Zestawienie cen w wybranych postepowaniach przetargowych
w latach 2019-2021 znajduje sie ponizej. W zestawieniu uwzgledniono te postepowania,
w ktérych mozliwe byto ustalenie ceny statego zakresu naprawy P4, w celu uzyskania jak
najlepszego materiatu porownawczego.

(-..)

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy oczekiwat podania ceny ofertowej jedynie
W rozbiciu na cene statego zakresu naprawy P4 i cene prac dodatkowych. Zadne bardziej
szczegotowe kalkulacje nie byty wymagane. W zwigzku z tym ocenie pod katem art. 224 PZP
powinny podlegac co najwyzej cena statego zakresu naprawy P4 i cena prac dodatkowych,
a nie jakiekolwiek bardziej szczegbtowe pozycje kosztowe. Miernikiem wartoSci ustugi
istotnym z punktu widzenia oceny, czy oferta zawiera razgco niskg cene, jest kwota tgcznego
wynagrodzenia wykonawcy. Z tego wzgledu Wykonawca skiadajgc Wyjasnienia byt
uprawniony do wyliczenia i omowienia wifasnie tych elementow kalkulacyjnych ze swojej
oferty, o ktére wprost zapytat Zamawiajgcy (ktére wzbudzity jego watpliwosci) — jak wynika
z wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 marca 2011 r. sygn. akt KIO 471/11.

W tym samym wyroku KIO wskazatfa, ze: ,Niedopuszczalnym jest stosowanie
wybiérczego poréwnywania wybranych pozycji ofert, w tym zakresie, w ktorym sktadowe
ceny byly nizsze np. od pozycji jego oferty, aby cena wybranego wykonawcy zostata uznana
za razgco niskg. Ustalenie razgco niskiej ceny ma sie bowiem odbywac w stosunku
do ,przedmiotu zamowienia”, a nie wytgcznie jego czesci, o czym stanowi art. 90 ust. 1 pzp.
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp”

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, cena razgco niska to taka, ktéra nie

pokrywa wszystkich kosztow realizacji zamoéwienia lub cena, za ktérg niemozliwe jest
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nalezyte wykonanie zamoéwienia (KIO 2592/18). Przystepujgcy udowodnit juz w tresci

Wyjasnien, ze taka sytuacja nie zachodzi w przedmiotowej sprawie.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Przystepujgcy nie zgadza sig ze stwierdzeniem, Zze oSwiadczenie wykonawcy zawarte
w wyjasnieniach ceny stanowi tre$¢ oferty. Wyjasnienia te zostaty ztozone na okoliczno$¢
badania ceny oferty i tak powinny byc¢ odczytywane.

Przedmiotowy zarzut Odwotujgcego, podobnie jak pierwszy zarzut, formutowany jest
w oparciu o domniemania i przypuszczenia i nie znajduje zadnego potwierdzenia w tresci
Wyjasnien ZNTK MM. Zarzut odnosi sig ponadto do informacji zastrzezonych przez ZNTK
MM jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym odniesie sie do tego zarzutu jedynie
w takim zakresie, w jakim nie narusza to zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzuca ZNTK MM nie tyle faktyczng niezgodno$c¢ tresci oferty
Z warunkami zamowienia, co zamiar wykonania zamowienia w Sposob inny niz wskazany
przez Zamawiajgcego. Odnosi sie przy tym do tre$ci Dokumentacji Systemu Utrzymania
i do wymagan tam zawartych. Okolicznoscig oczywistg zaréwno dla ZNTK MM, jak i dla
kazdego podmiotu $wiadczgcego ustugi utrzymania Pojazdéw jest fakt, ze naprawa poziomu
P4 elektrycznego zespotu trakcyjnego musi by¢ wykonana zgodnie z Dokumentacjg Systemu
Utrzymania (DSU). ZNTK MM nigdy nie zamierzat i nie zamierza wykonac tej naprawy
niezgodnie z tg dokumentacjg, poniewaz oznaczatoby to brak mozliwosci odbioru pojazdu
po naprawie i bytoby catkowicie nieracjonalne.

Odwotujgcy wskazuje, ze samodzielne wykonanie przez wykonawce haprawy
komponentdw takich jak silniki trakcyjne, uktad hamulcowy czy przektadnia jest niemozliwe w
Swietle wymagan Zamawiajgcego i jako potwierdzenie swojej tezy przytacza odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie nr 10, w ktérej Zamawiajgcy wyjasnit, ze oczekuje wykonania
naprawy silnikbw zgodnie z DSU, {j. przez producenta lub przez autoryzowany serwis
producenta. Odwolujgcy pomija jednak fakt, ze w tresSci tej odpowiedzi Zamawiajgcy odestat
do § 2 ust. 34 zatgcznika nr 2 do SWZ, wprowadzonego do wzoru umowy w odpowiedzi
na pytanie nr 18. W tym postanowieniu umownym Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W celu
potwierdzenia prawidfowosci wykonania napraw podzespotow EZT przekazanych
do naprawy 4 poziomu utrzymania Wykonawca w terminie 14 dni od podpisania Umowy
przekaze Zamawiajgcemu liste podmiotow, do ktorych bedzie kierowat poszczegdlne
podzespoty do naprawy. W przypadku podzespotéw, dla ktérych w DSU lub DTR okreslono
konieczno$¢ wykonania naprawy u producenta podzespofu, w przypadku korzystania przez

Wykonawce z autoryzowanych serwisow dla tych podzespotéow, w ww. terminie Wykonawca
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przedstawi Zamawiajgcemu rowniez dokumenty potwierdzajgce autoryzacje tych serwiséw
przez producentow podzespotow’.

Zdaniem Przystepujgcego oznacza to, ze deklaracja wykonawcy | ocena
zamawiajgcego dot. tej deklaracji w zakresie sposobu wykonania napraw podzespotow
powinna nastgpi¢ w terminie wskazanym w umowie, tj. 14 dni od dnia zawarcia umowy.
Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia tych dokumentow wraz z ofertg, w zwigzku z czym Zzaden
wykonawca nie jest zobowigzany do ich przedfozenia na obecnym etapie postepowania.

Przystepujgcy nie zgadza sig rowniez z twierdzeniami Odwotujgcego w zakresie
rzekomej konieczno$ci wykonania wskazanych w odwofaniu prac u konkretnych podmiotow.
Odwotujgcy w punkcie 1.8 odwotania wskazat, ze jego zdaniem DSU wymaga wykonania
przeglagdow nastepujgcych komponentow u ich producenta lub przez jego autoryzowany
serwis: a) Uktad hamulcowy Knorr, b) Przektadnie Voith, c) Uktad klimatyzacji Konvekta.

ZINTK MM przeanalizowat tres¢ DSU oraz DTR i nie znajduje w nich wymagan
nakazujgcych wykonanie napraw tych podzespotéw u konkretnych podmiotéw. Odwotujgcy
rowniez nie przywotat w treSci odwotania konkretnych postanowien dokumentacji
utrzymaniowej pojazdow. W zwigzku z tym zarzuty Odwotujgcego sg dla Przystepujgcego
bezzasadne i catkowicie niezrozumiafe.

Tym samym twierdzenie o koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu
rzekomej niezgodnos$ci z warunkami zamdwienia jest pozbawione jakichkolwiek podstaw.
Aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp musi by¢ mozliwe
uchwycenie, na czym konkretnie polega niezgodno$¢ oferty z warunkami zamowienia,
czylico i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamowienia, a niezgodnoS¢ ta
musi mie¢ charakter merytoryczny i nieodwracalny. ,Niezgodnos$¢ ta musi wynikac¢ wprost
z zapiséw SIWZ i nie moze by¢ domniemywana, wyinterpretowana lub wnioskowana z jej
postanowien. Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty na mocy art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp musi wyraznie wskazac¢ na czym polega niezgodnosc¢ treSci oferty oraz z ktérymi
zapisami, postanowieniami SIWZ oferta wykonawcy nie pozostaje w zgodzie. PodkreSlenia
wymaga, iz zapisy SIWZ muszg byc¢ jasne i klarowne, a jakiekolwiek watpliwosci
interpretacyjne w zakresie rozumienia jej zapiséw nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢

wykonawcy” (KIO 3364/20). Taka sytuacja nie zachodzi w niniejszej sprawie.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Przystepujgcy podniost, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 pzp lzba uwzglednia

odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
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wplyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego.

Zdaniem Przystepujacego ewentualne uwzglednienie ww. zarzutu nie wplynie
w zaden sposob na sytuacje Odwotujgcego ani na wynik postepowania, skoro Odwotujgcy
byt zdolny do sformutowania zarzutéw odwotania bez zapoznania sie z wyjasnieniami.
Rozstrzygajgc pozostate zarzuty lzba oceni juz same wyjasnienia oraz orzeknie w sprawie
wyboru oferty Przystepujgcego.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy podkreslit, ze w sytuacji prawidtowego
zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa i pozytywnego zweryfikowania tego
zastrzezenia przez Zamawiajgcego nie mogto dojs¢ do ujawnienia tych wyjasnien

Odwotujgcemu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwolawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska

i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamodwienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Jednoczes$nie
moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co moégtby w przeciwnym razie

liczy¢.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1. i 2. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:
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W Sekcji V Specyfikacji warunkéw zaméwienia z 16 kwietnia 2021 r. {dalej: ,SWZ~
lub ,specyfikacja”’} pn. Opis przedmiotu zamdwienia, w pkt 5.2. podano, ze szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 2 do SWZ pn. Wzér Umowy {dalej: ,Wzor
umowy” lub ,Umowa”}.

Wzér umowy zawiera w szczegoélnosci nastepujgce postanowienia:
- w § 1 [pn. Przedmiot umowy] ust. 1 — Przedmiotem niniejszej umowy jest wykonanie przez
Wykonawce ustugi naprawy dziewieciu elektrycznych zespotow trakcyjnych typu 22WE
(EN76) o numerach 001, 002, 003, 004, 005, 006, 007 ,008, 009 (dalej: pojazd lub pojazdy)
odpowiadajgcej 4 poziomowi utrzymania (dalej: naprawa) okreSlonym w Dokumentacji
Systemu Utrzymania nr DSU 22WE 0130-1 (dalej: DSU) wraz z wykonaniem prac
dodatkowych. Strony zobowigzujg sie do wspotdziatania w realizacji niniejszej umowy.
-w § 2 [pn. Zakres i sposéb realizacji przedmiotu umowy] ust. 2 — Wykonawca zobowigzuje
sie do wykonania wszystkich czynnosci objetych przedmiotem umowy zgodnie z opisem
Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia wraz z Zatgcznikami w postepowaniu KS/ZP/2/2021
oraz zgodnie z wymogami wynikajgcymi z: a. Obowigzujgcej Dokumentacji Systemu
Utrzymania nr DSU 22WE 0130-1 (DSU), zatwierdzonej przez Koleje Slgskie,
b. Dokumentacji Techniczno-Ruchowej, c. Warunkéw Technicznych Wykonania i Odbioru,
d. Instrukcji okreslajgcej ogoine zasady eksploatacji i utrzymania pojazdow kolejowych spotki
K-1; e. Instrukcji okreslajgcej metody i sposoby wykonywania pomiarow geometrycznych
zestawow kofowych K-3, f. Polskich i Europejskich Norm obowigzujgcych w trakcie trwania
umowy, g. Dokumentacji Systemu Zarzgdzania Bezpieczeristwem w Transporcie Kolejowym
Przewoznika Kolejowego Koleje Slaskie Sp. z o. o.; h. Rozporzadzenia Ministra Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 3 stycznia 2013 r. w sprawie sposobu
prowadzenia rejestru oraz sposobu oznakowania pojazdow kolejowych (tj. z dnia 11 kwietnia
2019 r.: Dz.U. z 2019 r. poz. 918 ze zm.), przy czym, dokumentacja, o ktérejf mowa w Iit. a
Jest nadrzedna w stosunku do dokumentaciji z lit. d i e.

Sekcja IV pn. Informacje ogdélne SWZ zawiera m.in. nastepujgce uregulowania:
(...)
4.13 Dokumentacja Systemu Ufrzymania elektrycznego zespotu trakcyjnego oraz instrukcja
obstugi elektrycznego zespotu trakcyjnego zostanie udostepniona zainteresowanym
Wykonawcom do wglgdu (bez mozliwo$ci wykonania kopii) w siedzibie Zamawiajgcego pod
adresem: Koleje S’/askie sp. z 0. 0., ul. Raciborska 58, 40-074 Katowice.
4.14 Dokumenty, w zakresie niezbednym do wykonania zamowienia, w tym w szczegolnosci:
Dokumentacja Systemu Utrzymania (DSU), Warunki Techniczne Wykonania i Odbioru
(WTWIO) oraz instrukcja obstugi elektrycznego zespotu trakcyjnego, zostang przekazane

Wykonawcy po podpisaniu umowy o zamowienie publiczne.
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(-..)

4.16 Skfadajgc oferte przetargowg Wykonawca akceptuje w cafosci i bez zastrzezen warunki
realizacji zaméwienia okreslone w SWZ wraz ze wszystkimi zatgcznikami stanowigcymi jej
integralng czesc¢. [pogrubiong czcionka]

(-..)

Niesporne byto, ze w Dokumentacji Systemu Utrzymania nr DSU 22WE 0130-1 {dalej
zwanej w skrocie ,DSU”} — opracowanej w kwietniu 2011 r. przez PESA Bydgoszcz S.A.
z siedzibg w Bydgoszczy, producenta elektrycznych zespotdéw trakcyjnych typu 22WE
(EN 76) {dalej: ,EZT” lub ,pojazd kolejowy’}, dla Kolei Slgskich sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach jako uzytkownika tych EZT, ktorych 9 szt. (o nr 001, 002, 003, 004, 005, 006,
007, 008, 009) jest objeta tym zamdwieniem — dla czwartego poziomu utrzymania {inaczej
nazywanego w skrécie ,P4”}, w szczegdlnosci nastepujgco okreslono czynnosci
I wymagania:

- w pkt 4.8. Wozki, Ip. 19. zd. 2. — [czynnosci] Wszystkie elementy gumowe i metalowo-
gumowe wymienic na nowe. [nie okreslono dodatkowych wymagan]

- w pkt 8.9. Silnik trakcyjny TMF 59-39-4, Ip. 5. — [czynnos$ci] Zdemontowac i przekazac¢
do producenta w celu wykonania naprawy gtéwnej. [wymagania] Naprawe gtéwng powinien
przeprowadzac specjalistyczny personel. Silnik nalezy zdemontowac¢ z pojazdu. Naprawe
nalezy wykonywa¢ po oczyszczeniu zewnetrznych powierzchni. Cze$ci zuzyte
lub uszkodzone nalezy naprawic¢ lub wymieni¢ na nowe.

- w pkt 8.10. Przekifadania osiowa SZH 595, Ip. 6. [czynnos$ci] Zdemontowa¢é i przekazac
do producenta w celu wykonania naprawy gtéwnej. [wymagania] Naprawe gtéwng powinien
przeprowadzac specjalistyczny personel. Przektadnie nalezy zdemontowaé z pojazdu.
Naprawe nalezy wykonywa¢ po oczyszczeniu zewnetrznych powierzchni przektadni
i zdemontowaniu koét. CzeSci zuzyte lub uszkodzone nalezy naprawic lub wymieni¢ na nowe.
tozyska toczne, elementy gumowe i zawieszenie powinny zosta¢ wymienione na nowe.

Niesporne réwniez byto, ze producentem przekfadni osiowej SZH 595 jest Voith
Gmbh z siedzibg Heidenheiman der Brenz w Niemczech, dziatajgcy w Polsce
za posrednictwem Voith Turbo sp. z.0.0. z siedzibg w Majkowie Duzym, {dalej w skrocie:
,Voith”}, a producentem silnika trakcyjnego TMF 59-39-4 jest Traktionssysteme Austria Gmbh
z siedzibg w Wiener Neudorf w Austrii {dalej w skrdcie: ,TSA”}, przy czym nie ma powigzane;j
z nim polskiej spoétki.

7 lipca 2021 r. Zamawiajgcy udostepnit m.in. nastepujace wyjasnienia tresci SWZ
(-..)

Pytanie 10
DSU - 8.9 silniki trakcyjne TMF 59-39-4, punkt 5 — zwracamy sie z wnioskiem
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o potwierdzenie, ze naprawe silnikow TMF, zabudowanych na pojazdach 22WE
przekazywanych do naprawy P4 moze przeprowadzi¢ podmiot realizujgcy Umowe, ktory
posiada zgodnie z DSU specjalistyczny personel oraz doswiadczenie w naprawach tego typu
silnikow.

Ad. 10.

Zamawiajgcy wskazuje, iz zgodnie z zapisami DSU naprawe silnikbw trakcyjnych,
zabudowanych na pojazdach 22WE przekazywanych do naprawy P4 winien wykonac
producent. Zamawiajgcy dopuszcza rowniez wykonanie naprawy silnikbw w autoryzowanym
serwisie producenta, przy czym Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu dokument
potwierdzajgcy autoryzacje danego serwisu przez producenta podzespotu. W tym przypadku
obowigzuje zapis wprowadzony w Ad. 18.

(...)

Pytanie 18

§ 2 ust. 2 Umowy

Czy w przypadku, gdy postanowienia DSU, DTR determinujg konieczno$¢ wystania danego
komponentu do naprawy do producenta Ilub autoryzowanego serwisu Zamawiajgcy
zamierza, a jesli tak to w jaki sposéb skontrolowa¢ kompetencje oraz uprawnienia formalne
autoryzowanego serwisu?

Ad. 18.

Zamawiajgcy wskazuje, iz wykonanie czynno$ci naprawy wskazanych w DSU, DTR
dla danego podzespotu, gdzie zapisy tychze dokumentéw determinujg wykonanie czynno$ci
u producenta podzespotu winny by¢ wykonane u tego producenta. Zamawiajgcy wskazuje
réwniez, iz dopuszcza wykonanie takich czynno$ci w serwisie posiadajgcym autoryzacje
danego producenta podzespotu, przy czym Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu
dokument potwierdzajgcy autoryzacje danego serwisu przez producenta podzespotu.
Zamawiajgcy wprowadza ust. 34 w §2 Zatgcznika nr 2 do SWZ stanowigcym wzér umowy w
brzmieniu:

~34. W celu potwierdzenie prawidtowo$ci wykonania napraw podzespotow EZT
przekazanych do naprawy 4 poziomu utrzymania Wykonawca w terminie 14 dni od
podpisania Umowy przekaze Zamawiajgcemu liste podmiotéw, do ktérych bedzie kierowat
poszczegolne podzespoty do naprawy. W zakresie podzespotow, dla ktérych w DSU lub DTR
okreSlono konieczno$¢ wykonania naprawy u producenta podzespotfu, w przypadku
korzystania przez Wykonawce z autoryzowanych serwisow dla tych podzespotow, w ww.
terminie  Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu rowniez dokumenty potwierdzajgce

autoryzacje tych serwisow przez producentow podzespotow.”

(...)
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Przy czym z dokumentacji prowadzonej przez Zamawiajgcego wynika, ze pytanie nr

10 zostato zadane przez ZNTK.

Pismem z 20 lipca 2021 r. Zamawiajgcy zwrocit sie na podstawie art. 224 ust. 1 pzp
do ZNTK, wskazujgc w szczegolnosci, ze cena jego oferty, w tym jej istotne czesci wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez niego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat ZNTK do wyjasnienia, czy jego oferta
uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym w warunkach umowy bedacych
zatgcznikiem nr 2 do SWZ, oraz czy cena oferty obejmuje catkowity koszt wykonania
przedmiotu zaméwienia, w tym wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu.

W szczegdlnosci Zamawiajgcy wezwat do odpowiedzi m.in. na nastepujgco
sformutowane pytania:

- pyt. nr 8 — Czy i jakie prace Wykonawca uwzglednit w kosztach, ktére zostang wykonane
w kooperacji z podmiotami zewnetrznymi (np. przedstawienie ofert otrzymanych przez
Wykonawce)?

- pyt. nr 9 — Jakie podzespoty z zakresu wymiany na nowe Wykonawca uwzglednit
w kalkulacji (np. przedstawienie ofert otrzymanych przez Wykonawce oraz o informacje czy
dany podzespét zgodnie z dokumentacjg DSU lub DTR podzespotéw jest oryginalny)?

- pyt. nr 10 - Jakie podzespoly z zakresu naprawy w Serwisie producenta
lub w autoryzowanym  serwisie  producenta Wykonawca uwzglednit w  kalkulacji

(przedstawienie np. ofert otrzymanych przez Wykonawce)?

ZNTK udzielit na powyzsze pytania nastepujgcych odpowiedzi [z uwagi na objecie
wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa pominieto nazwy producentéw nowych podzespotow
lub nazwy producentéow podzespotéw lub ich autoryzowanych serwiséw, z wyjgtkiem zakresu
uznanego za istotny dla rozpoznania zarzutéw odwotania, a nie naruszajgcego tej tajemnicy,
réwniez z uwagi na informacje podane przez Przystepujgcego do protokotu podczas jawnej
rozprawy]:

Punkt 7 — zbiér ofert, ktére bedg realizowane w ramach tzw. ,kooperacji’ zostat wskazany
w ramach przedstawienia kalkulacji szczegotowej i stanowi on zatgcznik nr 6

Punkt 8 — zbior ofert w zakresie podzespotow nowych, ktére zostaty uwzglednione
w kalkulacji: (...) — oporicza zewnetrzna; (...) — suszarka do rgk; (...) — elementy do okien
w kabinie maszynisty; Fotel maszynisty — (...), (...) — system zliczania pasazeréw; (...) —
tadowarki USB.
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Punkt 9 — zbior ofert w zakresie napraw podzespotdw u ich Producenta
lub w autoryzowanym serwisie — Knorr — naprawa hamulca; (...) — przeglad SIP, Voith —
przektadanie. Pragniemy rowniez zaznaczyc¢, ze pracownicy ZNTK zostali przeszkoleni przez
firme Taktionssysteme Austria GmbH w zakresie obstugi silnikdw TMF (przeglad zostanie
wykonany we wfasnym zakresie), co zostato poswiadczone stosowanymi certyfikatami,
ktore zatgczamy do niniejszych wyjasnien — zatgcznik nr 7

Przy czym wedtug opisu listy zatgcznikow na koncu pisma ZNTK z 27 lipca 2021 r.
to zatgcznik nr 5, opisany w nastepujgcy sposdb [ponownie zanonimizowano w zakresie jw.
oraz co do nr ofert], obejmuje oferty podmiotéw trzecich — oferta przeglgdu (...), zespotu
sprezarek, zespotu hamulca KNORR-BREMSE numer (...); oferta na dostawe oponczy (...)
numer (...); oferta na dostawe fadowarek USB (...) numer (...), oferta na dostawe fozysk (...)
numer (...), oferta na dostawe systemu zliczania pasazerow ENTE numer (...); oferta
na przeglad SIP oraz monitoringu ENTE (...); oferta Vooith na naprawe przektadni numer (...);
oferta na naprawe sprzegdéw (...) numer (...); oferta na dostawe fotela maszynisty (...) numer
(...); oferta na dostawe suszarki do WC (...) numer (...); oferta na zmiane oprogramowania
pojazdu (...) numer (...); oferta na przeglad napedu (...) z dn. (...); oferta na dopuszczenie
pojazdu do eksploatacji (...) numer (...); oferta na dostawe elementéw do kabiny maszynisty
(...) numer (...); oferta na requlacje naciskdbw na prasie nencki wézka pojazdu szynowego
(...) numer (...). Innych ofert niz powyzej wymienione nie zatgczono.

Jako zatgcznik nr 7 zatgczono 5 dokumentow w jez. angielskim bez ttumaczenia.

Z ttumaczenia tych dokumentéw ztozonego na rozprawie przez Przystepujgcego
wynika, ze sag to ,Certyfikaty ze szkolenia” potwierdzajgce tacznie, ze pie¢ o0so6b
(wymienionych w nich z imienia i nazwiska) z powodzeniem uczestniczyto 11-15 kwietnia
2016 r. w zorganizowanym przez Traktionssysteme Austria szkoleniu dotyczgcym silnikéw
trakcyjnych typow TMF 50-29-4, TMF 59-39-4 | TMF-52-45-6, ktére obejmowato nastepujgce
zagadnienia: zasade dziatania silnika, czyszczenie silnika oraz jego podzespotow,
demontazu oraz montazu silnika, prac konserwacyjnych, wymiany tozyska, wywazenia
wirnika, odnowienia powtoki malarskiej i badania silnika po naprawie.

Przy czym z réwniez ztozonej na rozprawie przez Przystepujgcego oferty dotyczacej
powyzszego szkolenia wynika, ze o ile catos¢ szkolenia przewidziano na 5 dni, o tyle tylko 3
dni dotyczyty silnika dwoch pierwszych z wymienionych powyzej silnikow, ktére zostaty w tej

ofercie okreslone jako do siebie podobne.

Niesporne rowniez byto, ze ZNTK nie jest autoryzowanym serwisem austriackiego
producenta TSA.

Jak wynika z korespondencji mailowej przeprowadzonej z osobg zajmujacg w TSA
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stanowisko dyrektora ds. obstugi posprzedazowej / sprzedazy i konserwacji, wsparcia
technicznego, czesci zamiennych i napraw, ujawniong w rejestrze tej spétki, nie tylko ZNTK,
ale zaden podmiot w Polsce nie zostat przez TSA autoryzowany do przeprowadzania

jakichkolwiek czynnosci serwisowych silnikéw tego producenta.

Ztozone przez ZNTK wyjasnienia, oprocz powyzej opisanej tresci i dowodow (oraz
abstrahujgc od generalnych wywodéw o przewagach wynikajacych z duzego doswiadczenia
w zakresie napraw okresowych na kazdym poziomie, prowadzenia dziatalnosci na duzg
skale, odpowiedniego wyposazenia zaktadu oraz posiadania licznego wykfalifikowanego
personelu) zawierajg ponadto:

- jako zalgcznik nr 3 — tabelaryczng kalkulacje kosztéw wykonania ustugi objetej
przedmiotem zaméwienia w podziale rzeczowym na zakres podstawowy (poz. 1.) i prace
dodatkowe (poz. 2.-13.), z wyszczegolnieniem dla kazdej z tych pozycji liczby roboczogodzin
{,rbh™}, kosztéw ptac, kosztu materiatdw netto, kosztow zakupu, kosztéw obrobki obcej,
kosztow transportu oraz pozostatych kosztéw (w tym finansowych, zwigzanych z odbiorami
i dopuszczeniem oraz udzieleniem 48-miesiecznej gwarancji) oraz kosztow statych
przedsiebiorstwa w podziale na ogodlnozaktadowe i wydziatowe, wyliczone wpierw
dla jednego pojazdu, a finalnie zsumowane do kwoty odpowiadajgcej cenie oferty;

- jako zatgcznik nr 4 — wyliczenie wskaznika narzutu kosztéw wydziatowych
i ogélnozaktadowych oraz kosztéw zakupu;

- jako zatgcznik nr 6 — wyliczenie dotyczgce stawki ptac w zakresie pracownikow akordowych

wraz z piecioma przyktadowymi umowami o prace.

Reasumujac, Izba ustalita, co nastepuje.

Po pierwsze, zgodnie warunkami tego zaméwienia naprawa EZT ma by¢ wykonana
wedtug DSU, ktéra m.in. w odniesieniu do silnikdéw trakcyjnych wymaga wykonania naprawy
gtébwnej przez ich producenta, w tym przypadku TSA, lub jego autoryzowanego serwisu.

Po drugie, wniosek ZNTK o zmiane tego wymagania, polegajgcg na dopuszczeniu,
aby naprawa silnikow trakcyjnych mogta zosta¢ przeprowadzona we wtasnym zakresie przez
wykonawce zamowienia, nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego, ktoéry wrecz
dodatkowo zastrzegt sobie prawo weryfikacji, czy naprawa tych podzespotéw zostanie
przeprowadzona w autoryzowanym przez ich producenta serwisie.

Po trzecie, z udzielonej przez ZNTK odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego
jednoznacznie wynika, ze tres¢ jego oferty obejmuje naprawe we wlasnym zakresie silnikow
trakcyjnych zamontowanych w EZT objetych zakresem tego zamoéwienia, czyli ze nie beda

one po wymontowaniu przekazane do naprawy do TSA lub serwisu autoryzowanego
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przez tego producenta.

Po czwarte, zgodnie warunkami tego zamoéwienia naprawa EZT ma by¢ wykonana
wedtug DSU, ktora przewiduje réwniez wymiane na nowe wszystkich elementéw gumowych
i gumowo-metalowych wézkow.

Po pigte, w odpowiedzi na inne pytanie Zamawiajgcego, zmierzajgce do ustalenia
zakresu podzespotéw, ktorych wymiane na nowe obejmuje ztozona oferta, oraz sugerujace
przedstawienie w tym zakresie ofert poddostawcow, ZNTK wymienit szereg podzespotdw,
wsrod ktorych nie ma czesci gumowo-metalowych ani gumowych wozkow.

Po szdéste, poniewaz ujecie kosztéw materiatow w kalkulacji ma charakter zbiorczy,
nie potwierdza, ze koszty wymiany na nowe czesci gumowo-metalowych ani gumowych
wozkow zostaty uwzglednione przy kalkulacji ceny oferty.

Po siodme, w pozostatym zakresie podnoszonym w odwotaniu wyjasnienia, w tym
przedstawiona kalkulacja, i zatgczone dowody wskazujg na uwzglednienie wykonania
zamodwienia w sposob zgodny z warunkami tego zamowienia, w tym z uwzglednieniem
kosztéw wynikajgcych z koniecznosci naprawy niektérych podzespotdw w kooperacji
Z innymi podmiotami, kosztéw udzielenia 48-miesiecznej gwaranc;ji itd.

Po 6sme, nie zostalo wykazane przez Odwotujgcego, ze z warunkéw tego
zamowienia, w szczegolnosci z DSU wynika, ze inne podzespoty niz silnik trakcyjny
i przektadania podlegajg naprawie przez producenta danego podzespotu lub jego
autoryzowany serwis.

Wobec tego w tym zakresie nic nie wniosty do sprawy inne, niz powyzej omowione,
zgtoszone przez Odwotujgcego dowody z ofert czy pism producentdw podzespotow
czy czesci, ktore nalezalo potraktowaé jedynie jako potwierdzenie warunkéw
wynegocjowanych przez PTS, a nie odzwierciedlenie minimalnego poziomu kosztéw, jakie
trzeba ponies¢ w zwigzku z zakupem ustug lub materiatbw u tych przedsiebiorcow,
wzglednie jako opinie producentéw podzespotdw co do celowosci ich naprawy w

autoryzowanym serwisie.

Z Kkolei nic istotnego do sprawy nie wniosty nastepujgce zgtoszone przez
Przystepujgcego wnioski dowodowe.

Po pierwsze — 3-stronicowy wycigg z DSU, z powofaniem sie na definicje
,Naprawiajagcego” (str. 22) oraz ,Wykaz stanowisk, maszyn urzadzen i narzedzi
specjalistycznych” (str. 103-104), potwierdza jedynie, ze ZNTK dysponuje takag
dokumentacjg. Natomiast nie sposéb, aby ogdlna definicja uchylata dalej zamieszczone
szczegotowe wskazanie, ze po zdemontowaniu silnika czy przektadni gtownej nalezy je

przekaza¢ do ich producenta w celu wykonania naprawy gtéwnej, ktdrg z kolei powinien
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przeprowadzi¢ specjalistyczny personel. Z kolei na 43 poz. wykazu zadna nie wymienia
bezposrednio silnika, a poz. 38. dotyczy testera zespotu napedowego.

Po drugie — wycigg z ,Dokumentacji Techniczno-Ruchowej Nr 22WE 0159-1"
a zarazem ,Instrukcji obstugi” dla elektrycznego zespotu trakcyjnego typu 22WE w zakresie
strony tytutowej i stron zawierajgcych spis tresci pozwala jedynie ustali¢, ze dokument zostat
wydany 15 pazdziernika 2010 r., nastepnie byty dwie zmiany, z czego ostatnia miata miejsce
21 kwietnia 2011 r.

Po trzecie — nie sposob stwierdzi¢, ze wskazany na rozprawie przez Przystepujgcego
ostatni z numerowanych zatgcznikow pn. ,Instrukcja obstugi technicznej i napraw ezt 22WE”,
obejmuje m.in. rowniez podrecznik eksploatacji silnika trakcyjnego TMF 59-39-4, zwlaszcza
ze ten ostatni datowany jest na wrzesien 2012 r.

Po czwarte — zamieszczona na wstepie tego ostatniego dokumentu instrukcja
bezpieczenstwa ma charakter ogéiny i — jak to stwierdzono na jej wstepie — ...zawiera wazne
przestrogi i informacje dotyczgce bezpieczenstwa, ktére powinny byc przestrzegane przez
uzytkownika. A dalej wskazuje, ze silniki mogg byc¢ transportowane, podtgczane, poddawane
odbiorowi technicznemu, konserwowane i eksploatowane jedynie przez wyspecjalizowany
personel, rozumiejgcy odnosne przepisy bezpieczenstwa i instrukcje montazu. Wszelkie
prace powinny by¢ nadzorowane przez odpowiedzialny, wyspecjalizowany personel.
Przy czym dookresSlono, Zze specjalistyczny personel stanowig osoby posiadajgce
wyszkolenie i do$wiadczenie w zakresie: majgcych w danym przypadku zastosowanie norm,
postanowien i przepisow w zakresie zapobiegania wypadkom, funkcji i warunkéw

eksploatacyjnych maszyn elektrycznych, rozpoznawania zagrozen i ich unikania.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznos$ciach zarzuty odwotania cze$ciowo sg zasadne.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresé
jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Przepis ten jest skorelowany z art. 218 ust. 2 pzp,
ktory stanowi, ze tres¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w dokumentach zaméwienia. Przy czym wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp przez
warunki zamowienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia,
wymagan zwigzanych z realizacja zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Warunki zamdwienia opisywane lub okreslane sg w dokumentach zamoéwienia, przy czym
z definicji zawartej w art. 7 pkt 3 pzp wynika, ze w szczegdlnosci jest nim specyfikacja

warunkéw zamowienia.
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Powyzszy przepis jest odpowiednikiem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp z 2004 r. , ktory
stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Nie budzi watpliwosci, ze na podstawie — zaréwno obecnie obowigzujgcego,
jak i poprzednio — przepisu odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ — rozumiana jako
oswiadczenie woli wykonawcy (zawartos¢ merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom
zamowienia w odniesieniu do przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji. Innymi
stowy niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia polegajgca na materialnej
niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze swiadczeniem,
ktorego zaoferowania wymagat zamawiajgcy w dokumentach zamowienia.

Stgd zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowaé zawartos$¢ merytoryczng oferty,
awiec zgodnoé$¢ oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamowienia co do sposobu ich wykonania, oczekiwanego
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.
W razie potrzeby moze w tym celu wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien odnosnie
tresci ztozonej oferty.

Oczywiste jest przy tym, ze w sytuacji, gdy ze szczegodtowej tresci oferty czy
wyjasnien wynika niespetnianie w konkretnym zakresie wymagan opisu przedmiotu
zamowienia czy warunkéw umowy, bez znaczenia sg ogolne oswiadczenia czy zapewnienia
wykonawcy o wykonaniu zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji przez
zamawiajgcego.

Powyzej za odwotaniem przywotano juz wypowiedzi Izby odnosnie znaczenia
wyjasnien dotyczgcych oferty sktadanych przez wykonawce, nie wytgczajac wyjasnien
dotyczacych ceny oferty, w kontekscie mozliwosci stwierdzenia zaistnienia niezgodnosci
tresci oferty z warunkami zamowienia.

Niezaleznie od tego, jak trafnie to ujeta Izba w uzasadnieniu wyroku z 15 kwietnia
2019 r. sygn. akt KIO 522/19, nie mozna zgodzi¢ sie¢ ze stanowiskiem, ze informacje
uzyskanie od wykonawcoéw w ramach wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny nie mogg
stuzy¢ ocenie zgodnosci oferty ze specyfikacjg. Nie mozna zaktadaé, ze badanie razaco
niskiej ceny odbywa sie niejako w oderwaniu od sposobu wykonania zamdwienia, w tym
wyceny materiatbw stuzacych do realizacji zaméwienia. Skoro wykonawca skfada
wyjasnienia dotyczgce wyceny materialdow, za oczywiste uzna¢ nalezy, ze wycena
materiatdbw niezgodnych z specyfikacjg techniczng zawartg w SIWZ powoduje jednoczesnie
niezgodnos¢ oferty z SIWZ, o jakiej ustawodawca mowi w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Nalezy rowniez w petni podzieli¢ stanowisko wyrazone przez Izbe w uzasadnieniu
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wyroku z 12 marca 2020 r. sygn. akt: KIO 418/20, KIO 419/20, KIO 420/20, ze wyjasnienia
tresci oferty sktadane na niezakwestionowane wezwanie zamawiajgcego, wystosowane
w toku badania oferty, wigzg wykonawce na réwni z trescig pierwotnie ztozonej oferty i winny
by¢ traktowane analogicznie jak tre$¢ ztozonej oferty. Dlatego tez stwierdzone w toku
badania wyjasnien sprzecznosci mogg stanowi¢ podstawe do uznania, ze oferta ztozona
w postepowaniu podlegata odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Skoro w ustalonych powyzej okolicznosciach sprawy sposréd antycypowanych
w odwotaniu merytorycznych niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z trescig warunkow
tego zamowienia co do sposobu jego wykonania zaistniata cho¢ jedna, w tym zakresie zarzut

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nalezy uzna¢ za zasadny.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budza
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okres$lonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajacymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdwienia powigkszonej o nalezny
podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;
2) wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i uslug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem oko licznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdécic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzgdzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnoéci dostaw, ustug
lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu

za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisbw odrebnych wiasciwych dla spraw,
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Z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
Z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu
ochrony $rodowiska; 8) wypetniania obowigzkéow zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamodwienia podwykonawcy.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zamdwien na roboty budowlane
lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany Zzada¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,
co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug normy zawartej w art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okres$lajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamdwienia i przyjaé mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sagddéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie

uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy, bez strat
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i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakfadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedtug powszechnie przywotywanej w dokirynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razagco niskiej mozna mdéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze byé oferowanie towardéw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razaco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamdéwienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realidw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajagcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamdéwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$c”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow

niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),

32



Sygn. akt KIO 2459/21

powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje
nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wpltywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamodwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poroéwnanie cen wystepujgcych w
danej branzy dla okre$lonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Skoro de lege lata wedlug przywotanych powyzej przepisdw przyczynkiem
do badania przez zamawiajgcego oferty moze by¢ istotna czes¢ sktadowa jej ceny, rowniez
podstawg faktyczng odrzucenia oferty moze by¢ stwierdzenie, ze ta istotna czes$¢ sktadowa
ceny oferty jest razgco niska, co przektada sie na uznanie, ze cena oferty jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W drugiej kolejnosci celowe jest rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku stawiania
przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy zostaty ztozone
Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego wyjasnienia, w kontekécie granic kognicji 1zby,
a wiec ustalenie, co wynika dla tej sprawy z relacji przepisow art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535
i art. 537 pkt 1 i 2 ustawy pzp {poprzednio art. 190 ust. 1 i la ustawy pzp z 2004 r.}
do przepisu art. 555 ustawy pzp {poprzednio art. 192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.}.

Wedtug art. 534 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Przy czym art. 535 pzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze
z art. 537 pzp wynika, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2).

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja, wprowadzajgca szczegolny
rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do kwestii

razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu z art. 534 ust. 1 w zw. z art.
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535 pzp, a przede wszystkim z uwzglednieniem art. 555 pzp. Zgodnie z tym ostatnim
przepisem lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.
Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwofaniu przepisu, ktérego naruszenie jest
zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie. W szczegdlnoéci okolicznosci faktyczne majg decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajgcy rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegolnosci juz w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09
Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynno$ci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 ustawy pzp z 2004 r.) oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafnos¢ takiego stanowiska zostata
potwierdzona w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegdlnosci w wyroku z 25 maja
2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sgd Okregowy w Gdansku wywiédt, ze Izba nie moze orzekaé
co do zarzutdow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosc
czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwofaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe z uwagi
na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznoéci faktyczne konstytuujgce zarzut,
czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodow
na ich poparcie. Stgd wprowadzony w art. 537 pkt 1 i 2 pzp szczegdlny rozktad ciezaru
dowodu w odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny nie zmienia reguty, ze wpierw muszg
zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne.
Zatem odwotanie, ktore inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawieraé
okolicznosci uzasadniajgce zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw ustawy pzp,
rowniez gdy chodzi o art. 226 ust. 1 pkt 8 lub art. 224 ust. 6 ustawy pzp. Przy czym nie moze
sprowadzac¢ sie to do stawiania generalnych tez, ze cena oferty jest razaco niska, gdyz nie
da sie za nig wykona¢ zamoéwienia bez ponoszenia strat, czy tez, ze ocena wyjasnien
powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowac okolicznosci faktyczne,
ktore w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy, ktory zmuszony byt stawia¢ zarzuty w ciemno,
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w powyzej ustalonym zakresie trafnie zidentyfikowat, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw
do zaakceptowania zlozonych mu przez Przystepujgcego wyjasnien jako w pefni

potwierdzajgcych, ze cena jego oferty nie jest razgco niska.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 3. listy zarzutow}

Skoro PTS w ramach przewidzianego w SWZ sposobu przekazywania informacji
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami, czyli za posrednictwem platformy zakupowej,
nie skorzystat z mozliwosci zapoznania sie z odpowiedzig Zamawiajgcego na swoj wniosek
0 udostepnienie dokumentow dotyczgcych oferty ZNTK, za oczywiscie bezpodstawny

nalezy uznac¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 74 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 pkt 1

I 2 ustawy pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdéwienia — wobec czego
— dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp —
orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

W pozostatym zakresie Izba orzekia, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz koszty zastepstwa przez Izbg Odwotujgcego (potwierdzone
ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono — w pkt 3. sentencji — stosownie
do jej wyniku na podstawie art. 557 nowej ustawy pzpw zw. z§ 5pkt1i2lit. bwzw. z § 7
ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi
Odwotujgcego i Zamawiajgcego po potowie. Izba uznata, ze biorgc pod uwage rodzaj i wage
zakresu zarzutéw, ktéry potwierdzit sie, dla rozstrzygniecia odwotania, nalezy uznad,

ze kazda ze stron w réwnym stopniu wygrata i zarazem przegrata sprawe.
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