Sygn. akt: KIO 2177/10

WYROK
z dnia 21 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 7 pazdziernika 2010 r. przez Solaris Bus & Coach S.A. ul. Obornicka
46, Bolechowo — Osiedle, 62 - 005 Owi nska w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne w Cz estochowie Sp. z o0.0.,

al. Niepodlegto sci 30, 42-200 Czestochowa

przy udziale wykonawcow: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz oraz Konsorcjum: NEWAG S.A,
KONCAR Elektricna vozila d.d., ul. Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy S acz zgtaszajgcych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Solaris Bus & Coach S.A. ul. Obornicka 46,

Bolechowo — Osiedle, 62 - 005 Owi nska i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Solaris Bus &
Coach S.A. ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 6 2 - 005 Owinska tytutem

wpisu od odwolania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2177/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Czestochowie Sp. z o.0.
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwag: ,Zakup skladow tramwajowych dla potrzeb nowej linii
tramwajowej w Czestochowie. Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2010/S 140-216021 w dniu 22 lipca 2010 r.

W dniu 28 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zlozonej przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
Holding w Bydgoszczy.

Odwotujacy, Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w Owinskach wniést w dniu
7 pazdziernika 2010 r. odwotanie wobec:

- zaniechania przez zamawiajacego czynnosci przekazania wykonawcom
lub zamieszczenia na stronie internetowej, tresci zapytan wraz z wyjasnieniami,

- czynnosci rozstrzygniecia postepowania z uwzglednieniem oferty wykonawcy
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka Akcyjna Holding (zwany dalej ,PESA”), ktorej
treS¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, jak rowniez
zawiera razaco niskg cene oraz z uwzglednieniem oferty wykonawcy Konsorcjum: NEWAG
S.A. i KONCAR Elektricna Vozila d.d. (zwane dalej Konsorcjum NEWAG), ktora jest
niezgodna z trescig siwz. Powyzszym czynnosciom odwotujacy zarzucit niezgodnosé
Z przepisami ustawy Pzp: art. 7 ust. 1 i 3, art. 8 ust. 1, art. 38 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2,
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (Dz.U.
z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej Pzp.

W dniu 28 wrzesnia 2010 r. zamawiajgcy przekazal odwotujgcemu informacije
0 ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, natomiast w dniu 1 pazdziernika 2010 r.
zamawiajacy ujawnit odwotujgcemu czes¢ dokumentacji przetargowej, z ktérej odwotujacy
powzigl wiadomosé o braku przekazania wykonawcom tresci zapytania do siwz wraz
Z wyjasnieniami. Zamawiajacy najwiekszg ilos¢ punktéw przyznat ofercie wykonawcy PESA,
na drugim miejscu sklasyfikowat oferte Konsorcjum NEWAG, na trzecim - oferte Solaris.

Odwotujacy wyjasnit w uzasadnieniu odwotania, iz gdyby zamawiajacy rozstrzygnat
postepowanie bez naruszenia wskazanych przepisow ustawy Pzp, to odwotujacy miatby
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. Wniost o uniewaznienie postepowania, alternatywnie
0 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty PESA i NEWAG
oraz dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez odwotujgcego.

W kwestii zarzutu zaniechania przekazania wykonawcom lub umieszczenia na stronie

internetowej tresci zapytan wraz z wyjasnieniami, zgodnie z art. 38 Pzp odwotujgcy wskazat,

3



ze z dokumentacji przetargowej w sposéb nie budzacy watpliwosci wynika, iz wykonawca
PESA w dniu 24 sierpnia 2010 r. zwrécit sie do zamawiajgcego na pismie z zapytaniem
dotyczacym tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia odnosnie mozliwosci zmiany
jednego z warunkéw technicznych przedmiotu zaméwienia. Wykonawca szczeg6towo
uzasadnit swoje stanowisko. W dniu 26 sierpnia 2010 r. zamawiajacy pisemnie udzielit
odpowiedzi ww. wykonawcy przywotujgc w tresci pisma art. 38 ust. 4 oraz art. 38 ust. 6 Pzp
wraz z informacjg, ze nie zmienia tresci siwz oraz nie przesuwa terminu skiadania ofert.
Odwotujacy podniost, iz art. 38 ust. 2 Pzp nakazuje zamawiajgcemu ujawnienie tresci
zapytania oraz wyjasnienia poprzez przekazanie tej tresci wykonawcom, ktorym przekazat
siwz, bgdz zamieszczenie dokumentow na stronie internetowej, bez ujawniania zrodia
Zzapytania. Zamawiajacy zaniechat tej czynnosci, tym samym pozbawit wykonawcow, (oprocz
PESA), mozliwosci zapoznania sie z trescig pytania i udzielonych wyjasnien. Zdaniem
odwotujacego, juz sam fakt wymiany korespondenciji z zamawiajgcym w trybie okreslonym
w art. 38 Pzp, bez ujawniania jej pozostaltym uczestnikom postepowania, stawia danego
wykonawce w duzo korzystniejszej pozycji w momencie tworzenia oferty, gdyz ma on
wiekszg wiedze w stosunku do pozostatych uczestnikbw postepowania. Nie sposob oceni¢
jakie znaczenie moze mie¢ dla poszczegdlnych wykonawcOw tre$¢ pytania jak i wyjasnien,
jednak ustawa Pzp nie wartosciuje tego, nakazujgc zamawiajgcemu bezwzglednie i bez
wyjatkdéw ujawnia¢ zaréwno zapytania jak i wyjasnienia, nawet wéwczas gdy korespondencja
jest krotka, badz uznana przez ktéregokolwiek z uczestnikbw postepowania za nieistotna.
Jak pokazat przebieg postepowania, zamowienie uzyskat wykonawca, ktéry jako jedyny miat
dostep do tresci ztozonego zapytania oraz udzielonego przez zamawiajgcego wyjasnienia,
odnoszac niewatpliwie z tego tytutu nieuprawniong korzys¢. Odwotujacy wskazat,
ze wykazanie naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zgodnie z art. 192
ust. 2 Pzp, stanowi podstawe do uwzglednienia odwotania.

Odwotujacy podnidst takze kolejny zarzut tj. zaniechania odrzucenia oferty zlozonej
przez PESA, ktora zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Stwierdzit, iz w postepowaniu ocenianie byly trzy oferty, w ktorych ceny przedstawiaty sie
W sposOb nastepujacy:

1. PESA - netto: 41 230 000,00; brutto: 50 300 600,00 PLN
2. NEWAG - netto: 51 625 000,00; brutto: 62 982 500,00 PLN
3. Solaris - netto: 51 192 124,00; brutto: 62 454 391,28 PLN.

Zamawiajacy, bezposrednio przed otwarciem ofert, podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na finansowania zamowienia (cena brutto), tj. 63 440 000,00 PLN.

Zdaniem odwotujgcego, juz na pierwszy rzut oka da sie zauwazy¢ wyrazny dysonans
pomiedzy kwotg oferowang przez wykonawce PESA, a pozostatymi cenami oferowanymi

przez pozostatych wykonawcdow oraz kwotg, ktérg podat zamawiajacy przed otwarciem ofert.
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Odwotujacy podkreslit, iz zamawiajacy nha etapie oceny ofert powzigt watpliwosci co
do wystgpienia przestanki razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy PESA, albowiem zwrGcit
sie do wykonawcy o wyjasnienia w trybie art. 90 Pzp. W Swietle zasad doswiadczenia
zyciowego biorgc pod uwage fakt, ze zamawiajacy jest profesjonalista prowadzgcym
dziatalnos¢ zwigzang z przewozami tramwajowymi od wielu lat, trudno uznac¢, ze nie ma
wystarczajgcego rozeznania rynku, aby ,pomyli¢" sie w szacowaniu warto$ci zamowienia
o ponad 13 min ziotych. Odwotujacy zauwazyt, ze dwie pozostate oferty réznig sie od kwoty
podanej przez zamawiajgcego, jak rowniez od siebie - w przedziale nie wiekszym niz 1 min
zt. Zatem cena oferty PESA w tym postepowaniu znacznie odbiega od szacunkéw i realiow
rynkowych, zachodzg zatem przestanki uznania ceny za razgco niska.

Powotujac sie na orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r. sygn. akt:
KIO/UZP 58/2009) odwolujacy zauwazyt takze, iz wezwanie w trybie art. 90 Pzp do ztozenia
wyjasnien powoduje przerzucenie ciezaru dowodu w zakresie wykazania braku razgco
niskiej ceny na wykonawce. Natomiast wykonawca PESA, udzielajac wyjasnien, ograniczyt
sie jedynie do kilku ogélnych wywodéw, ktére w zaden sposob nie wykazujg jakie konkretnie
skiadniki kosztowe pozwalajg wykonawcy w tak znaczacy sposob odbiegaé od cen
obowigzujacych powszechnie na rynku. Wykonawca PESA nie wskazat takze na poziom
zysku, jaki mogtby osiggnaé realizujgc zaméwienie. W sSwietle zasad doswiadczenia
zyciowego, uzyte w wyjasnieniu wykonawcy PESA ,argumenty” o charakterze nieostrym lub
niedookreslonym nie mogg stanowic dla zamawiajgcego wiarygodnego wyjasnienia.

Zamawiajacy, chcac dziata¢ w sposob rzetelny i bezstronny winien dokona¢ choéby
pobieznej weryfikacji oswiadczen PESA zawartych w tresci ww. pisma, gdzie PESA
przywotuje inne, realizowane przez siebie zaméwienia, powotujac sie na ewentualne
oszczednosci w produkcji tramwajow spowodowanych tzw. ,efektem skali”, tj. realizacje
duzej ilosci zamoéwien. Zdaniem odwotujgcego powyzsze twierdzenia nie zastugujg na
uwzglednienie, gdyz zamdwienia na dostawe tramwajow, charakteryzujg sie znaczng
odmiennoscig. Tramwaje nie sg produktem seryjnym, ale produktem ziozonym,
skomplikowanym technicznie, produkowanym na indywidualne zamodwienie. Sam
wykonawca PESA wielokrotnie w ramach takze tego postepowania podkreslat ow
indywidualizm zamdéwienia.

W celu dokonania oceny zasadnosci oswiadczenia wykonawcy w tym zakresie
zamawiajacy winien porownaé oferowane przez wykonawce ceny w innych, choéby tych
wskazanych przez wykonawce, postepowaniach:

1. przetarg Warszawa - 6 459 000,00 zi. netto (przy zamowieniu na 186 szt.)
2. przetarg Gdanska - 7 050 000,00 zt. netto (przy zaméwieniu na 35 szt.)

3. przetarg Czestochowa - 5 534 768.80 zt. netto (przy zaméwieniu na 7 szt.)



Zdaniem odwolujgcego, powyzsze zestawienie pokazuje, ze w obecnym
postepowaniu cena zostata wyraznie zanizona, albowiem nie mozna przyjac¢ za racjonalne
oferowanie ceny ponad 1,5 min wyzszej (poréwnanie: Czestochowa - Gdansk), za jedng
sztuke tramwaju w sytuacji, gdy montuje sie pieciokrotnie mniej tramwajow. Gdyby za$
usredni¢ cene oferowanego tramwaju przez wykonawce PESA z trzech postepowan (dwoch
wskazanych powyzej oraz ostatniego realizowanego na dostawe tramwajow dla
zamawiajgcego w Szczecinie - cena jednostkowa netto - 6 600 000,00 zt.) - przecietna cena
jednostkowa tramwaju oferowanego przez wykonawce PESA wynosi: 6 703 000,00 zt. netto,
co w zestawieniu z ceng oferowang w przedmiotowym przetargu: 5 534 768,00 netto daje
roznice: 1 168 232,00 zi, tj. 17,4 %. Prezentowana réznica w cenach powigksza sie
w przypadku, gdy bierzemy pod uwage wartosc¢ catego przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem uznaé¢ cene, wskazang przez wykonawce

PESA, za razaco niska, co skutkowa¢ winno odrzuceniem oferty.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PESA i Konsorcjum
NEWAG, ktorych tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
odwotujacy podnidst, iz zamawiajacy w zalaczniku nr 1 do siwz - ,Specyfikacja techniczna
tramwaju - wymagania techniczne okreslajace przedmiot zamowienia" pkt. 1.4 sformutowat
jednoznaczny wymaog: ,zastosowania hajlepszych dostepnych rozwigzan w zakresie
konstrukcji i funkcjonowania podzespotéw, ktdére nie wplyng w sposéb negatywny na
ergonomie i wzornictwo tramwaju oraz ktére zostaly wczesniej sprawdzone w eksploatacji'.

Wykonawca Solaris w pismie z dnia 5 sierpnia 2010 r. zadat pytanie dotyczace tresci
tego postanowienia siwz: ,Czy zapis w siwz pkt. 1 4 (str. 17): Zamawiajacy wymaga
zastosowania w zakresie konstrukcji i funkcjonowania podzespotéw, (...) ktére zostaly
wczesniej sprawdzone w eksploatacji, nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz podzespoty typu
wozki, wyposazenie trakcyjne i inne powinny by¢ stosowane dotgd w co najmniej kilku
egzemplarzach tramwajow?”. Zamawiajacy wyjasnit: ,Tak, jest to prawidtowa interpretacja
zapisu". Wobec powyzszego, nie budzito watpliwosci, ze zawarty w ofercie podzespot,
w postaci oferowanego woézka, ma by¢ sprawdzong i stosowang juz w praktyce konstrukcja,
a contarario nie moze byc¢ to komponent nowy - nie stosowany w zadnym funkcjonujagcym na
rynku pojezdzie.

W powyzszym zakresie wykonawcy PESA oraz Konsorcjum NEWAG ziozyli oferty
niezgodne z siwz, a zatem podlegajace odrzuceniu. Wozek tramwajowy to urzgdzenie
jezdne, na ktérym opiera sie czesé¢ pasazerska (nadwozie) tramwaju. Wozek napedowy
posiada silniki elektryczne i przektadnie mechaniczne, ktére napedzajg kota. Wozek jest
najistotniejszym podzespolem tramwaju z punktu widzenia wytrzymatosci, a wiec

bezpieczenstwa jazdy, gdyz przenosi bezposrednio obcigzenia generowane w czasie jazdy
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tramwaju, powstajgce na styku kota z szyng. Wozek odpowiada za prawidlowg jazde
tramwaju po torowisku - niewykolejanie sie tramwaju, dobry komfort dla pasazeréw poprzez
zminimalizowanie drgan pionowych i poziomych, niski poziom emisji hatasu.

Wyjasnienia wykonawcow PESA oraz Konsorcjum NEWAG zostaly ziozone
w pismach z dnia 16 wrzesnia 2010 r. i 24 wrzesnia 2010 r. Z tresci wyjasnien wynika,
ze zaden z wykonawcOw nie posiada w swojej ofercie wbzka, ktéry spetiatby ww. warunek
siwz, tj. byt stosowany dotad w co najmniej kilku egzemplarzach tramwajow". Konsorcjum
NEWAG wyjasnito wprost, iz ,nie bedziemy w stanie okaza¢ stosownych referencji
eksploatacyjnych wozkéw. W zwigzku z powyzszym podtrzymujemy naszg oferte dostawy
nowych innowacyjnych pojazdéw wraz konstrukcjg nowych podzespotow i zespotdéw (w tym
wozka) (...)". Powyzsza deklaracja jest jednoznaczna — wykonawca przyznat, ze nie spetnia
omawianego warunku siwz: wykonawca nie dysponuje wozkiem, ktéry jest uzytkowany
w praktyce oraz moze zaoferowaé jedynie nowg ,innowacyjng" konstrukcje wdzka.
Pdzniejsze wyjasnienia wykonawcy pozostajg zatem bez znaczenia, gdyz zamawiajacy nie
moze oczekiwaé przedstawienia mu réznych mozliwosci czy réwnowaznych rozwigzan
zamiennych. Bylyby to bowiem niedozwolone negocjacje dotyczace tresci oferty. Odwotujacy
podkreslit, ze instytucja wyjasnienia tresci oferty stuzy tylko i wytacznie rozwianiu watpliwosci
Zamawiajgcego co do niejasnej tresci oferty.

Na marginesie odwolujacy zauwazyl, ze nawet gdyby przyja¢ za majgce jakiekolwiek
znaczenie dla sprawy dalsze wyjasnienia wykonawcy, jakoby posiadat sprawdzone
w eksploatacji poszczegolne czesci wbzka, to i tak nie mozna w sposob racjonalny przyjac,
ze po ztozeniu ,sprawdzonych" czesci w catos¢ moze powsta¢ ,sprawdzony” podzespot
tramwajowy - wozek. Projekt techniczny i montaz majg zasadnicze znaczenie dla tak
zlozonych technologicznie i rozwinietych konstrukcji. Ponadto, wykonawca nie wykazat
.=dodwiadczenia" wszystkich elementow wodzka, nie odnoszac sie np. w ogoéle do
najistotniejszej czesci wozka, tj. ramy wozka oraz belki bujakowej, a dobra konstrukcja
wozka wymaga ziozonych wytrzymatoSciowych testow trwatoSciowych jego ramy,
a nastepnie testow jazdy na torowisku dla potwierdzenia pozadanych wtasciwosci jezdnych.

Wyjasnienia tresci oferty wykonawcy PESA przedstawiajg polemike z trescig
omawianego postanowienia siwz - wykonawca stwierdzit, ze ,wozki oferowanego przez
niego tramwaju bedg spetnialy wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Zastosowane w nich
rozwigzania nie bedg prototypowe i bedg sprawdzone w eksploatacji'. W Swietle
powyzszego, rowniez w odniesieniu do tej oferty zastosowanie znajdujg wywody
przedstawione w kontekscie oceny tresci oferty wykonawcy Konsorcjum NEWAG.

Nie ulega watpliwosci, gdyz sam zamawiajacy tak wyjasnitl, ze jego intencjg byto
wymaganie woézkéw i innych podzespotow, ktore sg juz stosowane co najmniej w kilku

egzemplarzach jezdzacych pojazdéw. Nie znajduje zatem uzasadnienia wykladnia,
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iz w istocie chodzito o blizej nie sprecyzowane przez wykonawce ,rozwigzania techniczne".
Odwotujacy podkreslit takze, ze w wezwaniu do wyjasnienia tresci oferty z dnia 8 wrzesnia
2010 r. zamawiajacy jednoznacznie prosit o precyzyjne wyjasnienie: ,(...) kiedy, gdzie i w
jakich pojazdach zostaty sprawdzone w eksploatacji zaoferowane wézki". Wobec tego nie
mozna podzieli¢ stanowiska wykonawcy, iz uzycie stowa ,wozek" jest tozsame ze stowem
.fozwigzanie". Taka wyktadnia wykonawcy jest nie do przyjecia i nie zastuguje na
uwzglednienie. Podobnie jak w przypadku wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum NEWAG,
dalsza cze$¢ pisma wykonawcy PESA moze by¢ traktowana wytgcznie jako proba
niedopuszczalnych negocjacji z zamawiajacym. Wykonawca nie wykazatl spelnienia
przestanki ,sprawdzenia" lub ,doswiadczenia" dla najistotniejszej konstrukcyjnie czesci
wozka, tj. jego ramy wraz belkg bujakowa.

Odwotujacy podsumowujgc wskazat, ze zaden z ww. wykonawcdw w rzeczywistosci
nie oferuje sprawdzonego w eksploatacji wézka, a co najwyzej niesprawdzony nigdzie i nie
funkcjonujacy w praktyce prototyp. Wykonawcy nie sg nawet w stanie oswiadczyc¢, ze ich
wlasne, oferowane w innych postepowaniach, tramwaje posiadajg wymagany przez
zamawiajgcego wozek, albowiem byly to tramwaje i wdzki o zupetnie innej konstrukcji.

Na marginesie odwoltujacy zauwazyl, ze skonstruowanie nowego wozka jest
zadaniem niezmiernie czasochtonnym, wymaga ogromnych nakladéw pracy, serii
skomplikowanych badan i ponoszenia olbrzymich kosztoéw rozwoju.

Odwotujacy podniost rowniez zarzut, iz oferta wykonawcy PESA jest niezgodna
z postanowieniami siwz w zakresie wymagania (zalgcznik nr 2 do siwz, str 47 pkt 15)
przedstawienia przez wykonawcéw naciskéw poszczegodlnych osi na tor przy maksymalnym
napetnieniu wskazujac, iz pozostali wykonawcy podali w swoich ofertach konkretne wartosci,
ktore zamawiajacy mogt ocenic¢ i zweryfikowa¢. Wykonawca PESA tymczasem, w formularzu
ofertowym (str. 9 poz. 15), podat maksymalne naciski - przewidziane przez zamawiajacego
(t. mniejsze lub réwne 85 kN) dla wszystkich 8 osi, zamiast wymaganych konkretnych
wartosci dla kazdej osi. Odwotujacy wskazat, ze rownomierne roztozenie naciskw na o0$ nie
jest technicznie mozliwe. Wykonawca PESA nie jest w stanie poda¢ wyliczonych precyzyjnie
naciskédw na 0$, a jedynie hipotetyczne dane majace spetlnia¢ wymagania zamawiajgcego,
natomiast dla zamawiajgcego ustalenie konkretnych wartosci naciskbw na o0$ jest
niezmiernie istotne, w celu mozliwosci oceny stopnia zuzycia poszczegélnych két pojazdu.

W dniu 11 pazdziernika 2010 r. wykonawca PESEA i Konsorcjum NEWAG przystagpili
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania
w zakresie zarzutow dotyczacych ofert ztozonych przez tych wykonawcow.

W dniu 19 pazdziernika 2010 r. w toku posiedzenia zamawiajacy ztozyt odpowiedz na

odwotanie, wnoszac o jego oddalenie.



W zakresie zarzutu dotyczacego braku przekazania wszystkim wykonawcom tresci
pytania i wyjasnien w trybie art. 38 ust. 4 Pzp zamawiajacy wyjasnit, iz odpowiedz na pytanie
zadanie przez wykonawce PESA stanowita jedynie podtrzymanie zapiséw zawartych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wymaganych naciskéw na o$ oraz
nie przesunat terminu skladania ofert w postepowaniu. W ocenie zamawiajgcego zapytanie
wykonawcy nie stanowito pytania w rozumieniu art. 38 Pzp lecz zostato potraktowane jako
prosba i sugestia zmiany siwz. Powyzsza korespondencja nie miata wptywu na sytuacje tego
wykonawcy w postepowaniu, a brak jej przekazania pozostatym wykonawcom nie wplynat
w zaden sposob na tre$¢ ztozonych ofert ani na wynik postepowania.

Odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny oferty, ztozonej przez PESA , zamawiajacy
wyjasnit, ze na etapie oceny ofert powzigt watpliwosci co do wystgpienia przestanki razaco
niskiej ceny tej oferty i zwrécit sie do wykonawcy o wyjasnienie w tym zakresie w trybie
art. 90 Pzp. Ztozone wyjasnienia zamawiajacy uznata za wiarygodne. Zamawiajacy wzigt pod
uwage, iz wykonawca realizuje wiele zaméwien na tramwaje i rozmiar produkcji pozwala na
negocjowanie cen z dostawcami podzespotdw, nizsze koszty logistyczne, jak rOwniez nizszy
koszt prac przy produkcji jednostkowego tramwaju. Pomimo rozni¢ konstrukcyjnych
tramwajow zamawianych w tym postepowaniu w stosunku do dostarczanych dla innych
zamawiajacych, nalezy uwzgledni¢ fakt, iz zasadnicze podzespoly we wszystkich
tramwajach pochodzg od tych samych dostawcow. Na tej podstawie zdaniem
zamawiajgcego nalezy przyja¢, ze wykonawca zaoferowatl cene, za ktora mozliwe jest
wykonanie zamoéwienia przy zapewnieniu pokrycia kosztow i zysku wykonawcy.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty PESA i Konsorcjum
NEWAG 2z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, zamawiajacy wskazat,
ze w toku udzielanych wyjasnien do tresci siwz pierwotnie wyjasnit, iz zapis w pkt 1. 4 siwz
oznacza, ze oferowane podzespoty tramwaju winny by¢ stosowane w co najmniej kilku
egzemplarzach tramwajéw, jednak nie dokonat modyfikacji — zadajac zamiast zaoferowania
sprawdzonych rozwigzah — zaoferowanie sprawdzonych gotowych elementéw pojazdow.
Tym samym zamawiajacy potwierdzit interpretacje ww. postanowienia siwz w wyjasnieniach
Z dnia 15 sierpnia 2010 r., iz wymaganie dotyczy ,zastosowania najlepszych dostepnych
rozwigzan w zakresie konstrukcji i funkcjonowania podzespotow, jak rowniez to, aby
stosowane rozwigzania byly sprawdzone w eksploatacji w co najmniej kilku egzemplarzach

tramwajow lub innych pojazdéw szynowych:

Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony oraz uczestnikow

postepowania ztozone w toku rozprawy, ustalita i zwazyla, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania przekazania wykonawcom lub zamieszczenia na stronie
internetowej zamawiajgcego tresci zapytania i wyjasnienia zamawiajgcego w trybie art. 38
ust. 2 Pzp oraz naruszenia, w wyniku powyzszego zaniechania, przepisu art. art. 7 ust. 1 i 3,
art. 8 ust. 1 Pzp Izba uznata za zasadny. Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze naruszenie
wskazanych przepiséw ustawy Pzp w ustalonym stanie faktycznym nie miato wptywu i nie
moze miec istotnego wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamoOwienia, a zatem
stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

Izba ustalita, co bylo faktem bezspornym pomiedzy stronami, ze zamawiajacy nie
przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu i nie zamiescit na stronie
internetowej tresci zapytania przekazanego przez PESA w dniu 24 sierpnia 2010 r. wraz z
wyjasnieniami z dnia 26 sierpnia 2010 r. zgodnie z art. 38 ust. 2 Pzp, ktory zobowigzuje
zamawiajgcego do dokonania tych czynnosci w toku postepowania. Powyzszy przepis nie
dopuszcza jakiegokolwiek odstepstwa w tym zakresie. Niewatpliwie zaniechanie powyzszych
czynnosci stanowi takze naruszenie zasady jawnosci postepowania oraz zasady zachowania
w postepowaniu uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Zwazywszy
jednak na dyspozycje przepisu art. 192 ust. 2 Pzp Izba zobowigzana jest do badania, czy
naruszenie przepisu ustawy mialo wptyw lub moze mieé¢ istotny wplyw na wynik
postepowania. Z uwagi na powyzsze Izba dokonata oceny tresci informacji zawarte]
w zapytaniu i udzielonych przez zamawiajgcego wyjasnieniach pod katem znaczenia tej
informacji dla wykonawcow w toku postepowania, w szczegoélnosci w zakresie przygotowania
oferty i konkurowania wykonawcow w ubieganiu sie o zamowienie, a takze w zakresie
wplywu na wybér oferty ztozonej przez wykonawce PESA jako najkorzystniejszej.

Izba uznata, ze wniosek z dnia 24 sierpnia 2010 r. wykonawcy PESA o zmiane
warunkow technicznych w zakresie oczekiwanych przez zamawiajgcego naciskéw na 08,
ktory nie zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego, co wynika z tresci pisma z dnia 26
sierpnia 2010 r., zawiera ogolne informacje, ktére mogilyby mie¢ nieznaczne znaczenie
gospodarcze dla podmiotéw dzialajagcych na rynku pojazdow szynowych, jednak
w odniesieniu do przebiegu przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego informacje te nie niosg istotnej wiedzy, ktéra mogta mie¢ jakikolwiek wplyw na
mozliwos¢ przygotowania przez wykonawcow prawidtowej i konkurencyjnej oferty.
Odpowiedz zamawiajacego, iz nie uwzglednia wniosku i podtrzymuje zapisy zawarte w siwz
nie wptyneta w jakikolwiek réwniez sposéb na uprzywilejowanie w tym postepowaniu pozycji
wykonawcy, ktory postawit zapytanie. Izba uznala, ze nastgpito uchybienie zasadzie
jawnosci postepowania i rownego traktowania wykonawcow w wyniku nie przekazania przez

Zamawiajgcego tresci analizowanego zapytania i wyjasnienia wszystkim wykonawcom,
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jednak waga tego uchybienia nie jest na tyle znaczaca, aby stanowito ono podstawe do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz nie spowodowato
ono skutku w postaci istotnego zachwiania pozycji (uprzywilejowania lub dyskryminacii)
ktéregokolwiek wykonawcy w postepowaniu w stosunku do pozostatych uczestnikdéw
postepowania, ktore wptynetoby na wybdr oferty wykonawcy PESA jako najkorzystniejszej.
Na marginesie Izba wskazuje, ze odwolujgcy nie podnosit w odwotaniu zarzutu naruszenia
art. 93 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie uniewaznienia postepowania na podstawie przestanek
wymienionych w tym przepisie.

Zarzut nieuprawnionego zaniechania odrzucenia oferty, zlozonej przez wykonawce
PESA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na zaoferowanie razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, I1zba uznala za niezasadny.

Izba podziela poglady utrwalone w orzecznictwie, iz za cene razgco hiskg moze by¢
uznana cena, ktora jest niewiarygodna i nierealistyczna, odbiegajaca w bardzo znacznym
stopniu od cen wystepujacych na rynku, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia. Wysokos¢
zaoferowanej ceny musi wskazywac, ze wykonawca zamierza wykona¢ zamodwienie ponizej
kosztow wytwarzania.

Oceniajac zasadnos¢ zarzutu razgco niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu
zamdwienia nalezy odnies¢ cene oferty zarobwno do wartosci przedmiotu zamodwienia,
powiekszonej o wartos¢ podatku VAT, jak i cen innych ofert ztozonych w postepowaniu, ale
przede wszystkim do cen ustug produktow lub robét budowlanych wystepujacych na danym
rynku. Bezwzglednie w przypadku otrzymania wyjasnien od wykonawcy, stosownie do art. 90
ust. 2 Pzp zamawiajacy jest zobowigzany wzig¢ pod uwage przy tym obiektywne czynniki
wskazane przez wykonawce, ktore majg wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Wyjasnienia wykonawcy PESA (pismo z dnia 16 wrzesnia 2010 r.) odnosnie
wysokosci ceny oferty, w ocenie Izby, sg wiarygodne. Wykonawca wyjasnit, iz wysokosc¢
zaoferowanej ceny wynika z szeregu potaczonych ze sobg czynnikéw. Wykonawca posiada
duze doswiadczenie w produkcji tramwajow, znacznie wieksze od innych wykonawcéw
ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie. Doswiadczenie takie umozliwia niewatpliwie
usprawnienie metody zarzadzania i oceny ryzyk zwigzanych z realizacja uméw na dostawe
tramwajow, obnizenie kosztéw obstugi gwarancyjnej i serwisowej, co ma wplyw na obnizenie
ceny jednostkowej tramwaju. Jak wyjasnit przystepujagcy PESA, ogromny wplyw na cene
tramwaju ma wdrozenie produkcji seryjnej tramwajow, ktdra jest nastepstwem realizowanych
zamoéwieh dla innych zamawiajacych, obejmujgcych dostawy 221 szt. nowych tramwajow
oraz zawarte ostatnio umowy na dostawy kolejnych 15 szt. tych pojazdéw. Zgodzi¢ sie
nalezy z przystepujgcym, iz duzy rozmiar produkcji przektada sie bezposrednio na mozliwosc¢
negocjacji nizszych cen od dostawcow podzespotdw, obnizenie kosztéw logistycznych oraz

obnizenie jednostkowych kosztow produkcji. Koszty uruchomiona nowej linii produkcyjnej
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zostaly wkalkulowane w zawarte wczesniej kontrakty, a tym samym nie sg ponoszone
w kolejnych kontraktach. Istotne znaczenie ma takze dobra kondycja finansowa
przedsiebiorstwa, pozwalajaca na finansowanie produkcji z wiasnych $rodkéw oraz
obnizenie ewentualnych kosztoéw finansowania produkcji z kredytow bankowych. Ponadto,
za istotne okolicznosci, majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac:
udzielenie zaliczki przez zamawiajgcego na sfinansowanie produkcji w wysokosci 10%
wartosci przedmiotu umowy, ograniczenie mozliwosci naliczania kar umownych do 10%
wartosci umowy, krétszy, w poréwnaniu z innymi umowami, termin ptatnosci wynoszacy 21
dni. Powyzsze okolicznosci faktyczne nie byly kwestionowane przez odwotujacego, podobnie
jak wyjasnienia przystepujacego, iz pozostali wykonawcy (konsorcjum NEWAG i odwotujacy
Solaris Bus & Coach) nie posiadajg porownywalnego doswiadczenia w produkcji tramwajow,
nie posiadajg tak duzych zamoéwien na kolejne lata, w zwigzku z czym nie dysponujg tak
korzystnymi warunkami wykonania zamoéwienia jak PESA. Dlatego tez zaoferowane przez
tych wykonawcow ceny sg wyzsze od ceny zaoferowanej przez przystepujacego PESA.

Izba uznajac, iz cena oferty ztozonej przez PESA nie odbiega w sposob znaczny od
cen rynkowych, uwzglednita nie tylko ceny zaoferowane przez wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu lecz takze ceny oferowane przez wykonawcow w innych
postepowaniach. Jak wynika ze zlozonych przez przystepujacego dowoddw w postaci: kopii
oferty zlozonej przez odwotujgcego z dnia 26 stycznia 2009 r. w postepowaniu prowadzonym
przez Tramwaje Szczecinskie Sp. z 0.0. (nr 72/ZP/GZ/2008), kopii oferty tego wykonawcy
z dnia 19 czerwca 2009 r. w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Szczecinskie Sp.
z 0.0. (nr 18/ZP/GZ/2009), kopii oferty ztozonej przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych Sp. z o0.0. z dnia 19 czerwca 2009 r. w postepowaniu prowadzonym przez
Tramwaje Szczecinskie Sp. z o0.0. (nr 18/ZP/GZ/2008), ceny pojazdow tramwajowych
ksztattujg sie na zblizonym poziomie (5 950000,00 zt — odwotujacy Solaris Bus & Coach),
a nawet ponizej ceny jednostkowej tramwaju zaoferowanej przez przystepujagcego PESA
w przedmiotowym postepowaniu (4780000,00 zt — oferta H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych Sp. z 0.0.).

Biorac pod uwage ustalone okolicznosci, I1zba nie znalazta podstaw do stwierdzenia,
iz cena zaoferowana przez PESA w przedmiotowym postepowaniu jest razgaco niska,
pomimo, iz jest nizsza od cen zaoferowanych przez pozostalych wykonawcow, a takze
nizsza od warto$ci zamowienia oszacowanej przez zamawiajgcego, powiekszonej o nalezny
podatek VAT. Tym samym nie wystgpita przestanka do odrzucenia oferty PESA na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Nie potwierdzit sie, w ocenie Izby, zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty PESA
i tresci oferty zlozonej przez Konsorcjum NEWAG z trescig siwz i zaniechania odrzucenia

ww. ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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Zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 1.4 zatgcznika nr 1 do siwz, zamawiajacy
wymagat ,zastosowania najlepszych dostepnych rozwigzan w zakresie konstrukcji
i funkcjonowania podzespotow, ktére nie wplyng w sposéb negatywny na ergonomie i
wzornictwo tramwaju oraz ktore zostaly wczesniej sprawdzone w eksploatacji”. W pkt VI 3.2
siwz zamawiajgcy wymagat ztozenia ,szczegotowej kompletacji typu oferowanego tramwaju
(specyfikacja techniczna) sporzadzonej zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia.”
Zamawiajacy dokonat wykiadni postanowienia zawartego w pkt 1.4 w wyjasnieniach
przekazanych wykonawcom w dniu 5 sierpnia 2010 r., 11 sierpnia 2010 r. oraz 16 sierpnia
2010 r. W ostatnich wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2010 r., zamawiajacy wyjasnit,
ze ,intencjg zamawiajgcego jest wymaganie zastosowania najlepszych dostepnych
rozwigzan w zakresie konstrukcji i funkcjonowania podzespotow, jak rowniez to, aby
stosowane rozwigzania byly sprawdzone w eksploatacji w co najmniej kilku egzemplarzach
tramwajow lub innych pojazdow szynowych”. lzba stwierdzita, iz udzielone wyjasnienia
W powyzszym zakresie nie sg sprzeczne z wyjasnieniami udzielonymi wczesniej, ani
Z trescig postanowienia zawartego w siwz. W ocenie Izby, zwrot ,rozwigzania w zakresie
konstrukcji i funkcjonowania podzespotow” nie moze by¢ interpretowany w sposéb
zawezajacy, w szczegolnosci jako ,gotowe elementy pojazdu”, z ktérych jednym jest
omawiany wdzek. Jak wynika ze stanowiska odwolujacego, za podzespoly wbzka nalezy
uzna¢ m.in. rame wézka, belke poprzeczna, hamulce, sprzegla, zestawy kotowe, silniki wraz
z przektadniami, piasecznice i system smarowania obrzezy kot, elementy sprezynowania
i inne (Opinia techniczna z dnia 15 pazdziernika 2010r. opracowana przez Politechnike
Poznanska Instytut Silnikdw Spalinowych i Transportu zaktad Pojazdow Szynowych). Nie
budzi watpliwosci fakt, iz rozwigzania w zakresie konstrukcji i funkcjonowania wskazanych
powyzej podzespotdw mogag by¢ sprawdzone w eksploatacji i zastosowane w wdzku, ktory
jest oferowany w tym postepowaniu. Tym samym sprawdzenie w eksploatacji rozwigzan
konstrukcyjnych nie musi oznacza¢ koniecznosci sprawdzenia catego gotowego woézka
w eksploatacji, cho¢ z pewnos$cig spetnia ono wymog specyfikacji co do zaoferowania
sprawdzonych rozwigzan konstrukcyjnych podzespotéw. Na uwage zastuguje réwniez
okolicznosé, co do ktérej zgodzity sie strony i uczestnicy postepowania, iz wymagania
techniczne zamawiajgcego zawarte w siwz dotyczg wdzkdéw skretnych do tramwaju
Z czopem skretu i przenoszonymi przez niego sitami pionowymi wdzka, ktére w przypadku
tramwaju w 100% niskopodtogowego nie sg eksploatowane obecnie w Polsce, podczas gdy
udziat niskiej podtogi tramwaju stanowit jedno z kryteriow oceny ofert. Przyjecie zatem,
iz wymoOg zamawiajgcego dotyczyl zaoferowania sprawdzonego w eksploatacji wozka,
oznaczatoby faktycznie zawezenie kregu wykonawcéw, wbrew intencji zamawiajacego, ktéra

zostata wyrazona m.in. w doborze kryteriow oceny ofert.
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Wobec powyzszego, wyjasnienia zamawiajgcego z dnia 16 sierpnia 2010 r. nalezy
uznac za wigzace zarOwno zamawiajgcego i wykonawcow co do interpretaciji postanowienia
specyfikacji, skoro zamawiajacy nie dokonat wyraznej zmiany tresci postanowienia
zawartego w specyfikacji. Zgodzi¢ sie nalezy takze z twierdzeniem, iz wymog zaoferowania
sprawdzonych rozwigzan konstrukcyjnych odnosi sie do podzespotow, a nie catych
elementéw tramwaju - np. wozkow.

Stosowne oswiadczenia 0 spetnieniu powyzszego wymogu zostaty przez obu
wykonawcoOw ztozone i zostaly potwierdzone w tresci szczegotowych wyjasnien ztozonych na
wezwanie zamawiajgcego przez wykonawce PESA w piSmie z dnia 16 wrzesnia 2010 r. oraz
przez Konsorcjum NEWAG w piSmie z dnia 24 wrzesnia 2010 r. zatem obie oferty
potwierdzajg spetnienie wymogu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zgodnie
Z udzielonymi wyjasnieniami.

Zarzut dotyczacy braku podania w ofercie PESg wymaganych wartosci naciskéw na
osie tramwaju przy maksymalnym napetnieniu, 1zba uznata za niezasadny.

Izba ustalita, iz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - Zalgcznik nr 1
Specyfikacja Techniczna Tramwaju — wymagania techniczne okreslajgce przedmiot
zamodwienia pkt I. Wymagania podstawowe ppkt 12 - zamawiajacy postawit wymaog o tresci
.Maksymalny nacisk statyczny poszczegdinych osi tramwaju przy maksymalnym napetieniu
nie moze przekracza¢é 85 kN. W VI. ust. 3 siwz zamawiajacy okreslit, iz ,w celu
potwierdzenia, ze oferowana dostawa odpowiada jego wymaganiom okreslonym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zada takze zlozenia wraz z ofertg: [...]
szczegOlowe] kompletacji typu oferowanego tramwaju (specyfikacja techniczna),
sporzadzonej zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia w niniejszej SIWZ”. Zamawiajacy
zalgczyt do siwz formularz do wypetnienia, w ktérym w 4 kolumnie tabeli opisat sposéb jej
wypetnienia jako ,,Odpowiedz wykonawcy (do wypetnienia)”.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy nie narzucit wykonawcom jak majg wypetnic¢
formularz. Z jego tresci powinno jednak wynika¢ spetnienie wymagan zapisanych w siwz.
Z uwagi na powyzsze, wypetnienie pozycji nr 15 tabeli ,Nacisk poszczegoélnych osi na tor
przy maksymalnym napetnieniu” przez wpisanie dla kazdej osi (4 wozkéw) ,réwny lub
mniejszy 85" spetnia wymog techniczny specyfikacji, dotyczacy oferowanego przedmiotu
zamodwienia. Podnoszony przez odwolujacego fakt, iz pozostali wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu wpisali omawiane wartosci w inny sposéb, w ocenie Izby
nie dowodzi okolicznosci, iz kazdy inny sposéb wypetnienia tabeli stanowi o niezgodnosci

tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1) oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

15



