Sygn. akt: KIO 2067/13

WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082
Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym przez "PKP Intercity" Spétka Akcyjna,

ul. Zelazna 59a, 00-848 Warszawa,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
NEWAG S.A., NEWAG Gliwice S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz na rzecz "PKP Intercity” Spétka Akcyjna, ul. Zelazna 59a,
00-848 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2067/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy PKP Intercity SA prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,dostarczenie fabrycznie nowych, jednego typu 10 lokomotyw wraz
z napedem silnikiem spalinowym z przektadnig elekiryczng wraz ze swiadczeniem ustug ich
utrzymania” Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej w dniu 25 stycznia 2013 r., nr 20, poz. 031639.

Odwotujacy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacych na odrzuceniu
oferty Odwotujacego, zaniechaniu wybrania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu przetargowym, uznaniu oferty konsorcjum NEWAG S.A. oraz Newag i Gliwice
S.A. za najkorzystniejsza oraz uniewaznieniu przez Zamawiajgcego postepowania
przetargowego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 11
2 uznk art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. w zw.
z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie przez
Zamawiajacego, ze ztozenie oferty przez Odwotujacego byto sprzeczne z dobrymi
obyczajami, utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku, a zatem stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zas
Odwotujacy na skutek swoich dziatan utrudnit innym wykonawcom dostep do rynku i zagrozi
ich interesom w prowadzonym postepowaniu, co w ocenie Zamawiajgcego czynito
koniecznym odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy realia faktyczne i prawne sprawy
nie dajg podstaw do uznania ztozenia oferty przez Odwotujgcego za czyn nieuczciwej
konkurencji, w tym w postaci utrudniania dostepu do rynku, a dodatkowo Zamawiajacy
pomimo cigzacego na nim ciezaru dowodu nie wykazat w jakikolwiek sposéb zasadnosci
sformutowanych przez siebie tez; art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 1, 2, 3 Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego de facto z powodu rzekomo
nierealnej ceny jednostkowej za $wiadczenie ustug utrzymania, co jest sprzeczne z
wyktadnig dokonang w wyroku KIO z dnia 13 czerwca 2013 r., nakazujagcym Zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, stanowi
odrzucenie oferty z pominieciem obowigzku skutecznego zastosowania procedury
wyjasniajacej, nie znajduje oparcia w realiach faktycznych sprawy (z uwagi na brak:
nierealnosci ceny jednostkowej za ustuge utrzymania, a takze jest sprzeczne z obowigzkiem
odnoszenia kryterium nierealnosci (razaco niskiej ceny) do ceny za realizacje przedmiotu
zamoéwienia, nie za$ do cen jednostkowych; art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego

niewtasciwe zastosowanie przez Zamawiajgcego i sporzadzenie, pozornego uzasadnienia
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czynnosci w postaci odrzucenia oferty Odwotujacego; art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
jego zastosowania, zaniechanie uznania przez Zamawiajacego oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w prowadzonym postepowaniu; art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w
zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 2 pkt 5 Pzp poprzez ich niewtasciwe zastosowanie, tij.
bezpodstawne uniewaznienie postepowania przetargowego przez Zamawiajacego po
uprzednim nieprawidtowym uznaniu oferty konsorcjum NEWAG S.A. oraz Newag , Gliwice
S.A. za najkorzystniejsza w sytuacji, w ktorej to oferta Odwotujgcego (nie zas$ oferta
konsorcjum) byta oferta najkorzystniejsza w Postepowaniu, nie byto podstaw do jej
odrzucenia, a w konsekwencji, nie byto podstaw do uniewaznienia Postepowania; art. 7 ust.
1 Pzp poprzez przeprowadzenie przez Zamawiajacego postepowania w sposéb
niezapewniajacy poszanowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, polegajace na niezasadnym odrzuceniu oferty Odwotujacego, oraz
bezpodstawnym w tych okoliczno$ciach uniewaznieniu postepowania przetargowego.
Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania; nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci w  postaci uniewaznienia postepowania przetargowego, nakazanie
Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego; z
ostroznosci procesowej, na wypadek uznania, iz Zamawiajacy przed uniewaznieniem
Postepowania dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty - nakazanie Zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci w postaci wyboru i uznania oferty konsorcjum NEWAG S.A. oraz
Newag Gliwice S.A. za najkorzystniejszg w Postepowaniu; nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego; nakazanie Zamawiajacemu  wyboru oferty Odwotujacego  jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu; obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania
odwotawczego i zastepstwa procesowego.

W postepowaniu oferty zostaty ztozone przez trzech wykonawcéw: 1) Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A.; 2) Vossloh Espana S.A. Hiszpania; 3) Konsorcjum NEWAG S.A. oraz
Newag Gliwice S.A. Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w celu wyjasnienia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Watpliwosci Zamawiajagcego wzbudzita ,cena"
Swiadczenia ustug utrzymania lokomotyw. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, jednoczesnie
zaskarzajac do Krajowej Izby Odwotawczej czynno$¢ Zamawiajacego w postaci wezwania.
Izba uwzglednita odwotanie, uznajac wezwanie za niezgodne z ustawg i nakazujgac
Zamawiajgcemu uniewaznienie tej czynnosci.

W mysl rozdziatu XIV ust. 1 SIWZ przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
Zamawiajacy kierowac sie bedzie nastepujacymi kryteriami: ceng za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia - waga 80% oraz terminem dostawy - waga 20%. Biorac pod uwage powyzej
okreslone kryteria, zdaniem Odwotujgcego, oferta Odwotujgcego przedstawia
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najkorzystniejszy bilans ceny i terminu realizacji zamoéwienia w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp
sposréd wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Zamawiajacy przestat Odwotujagcemu zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z
uwagi na wypetnienie przez te oferte przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy uznat, ze ztozenie przez Odwotujgcego oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy
odrzucit rowniez oferte Vossloh Espana S.A. z uwagi na niezgodnos¢ tej oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W dniu 16 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy
przestat Odwotujagcemu zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania przetargowego w
oparciu o art 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uznat oferte konsorcjum NEWAG S.A. oraz Newag Gliwice S.A. za
najkorzystniejsza w Postepowaniu pod wzgledem zaoferowanej ceny (po odrzuceniu dwéch
pozostatych ofert), niemniej jednak z uwagi na przekroczenie przez ten podmiot kwoty, jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, przetarg wedtug
Zamawiajgcego podlegat uniewaznieniu.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy w
zakresie swiadczenia ustug utrzymania zaoferowat stawke wynoszacg kwote 0,01 ztotych
brutto za 1 km przebiegu pojazdu, w okresie 12 lat swiadczenia tych ustug. Zaproponowana
stawka jest ceng nierealng, bowiem nie jest mozliwe $wiadczenie ustug utrzymania za cene
oferowanej stawki i w tej sytuacji brak jest tez przestanek do uznania, ze istnieje petna
gwarancja wykonania $wiadczenia ustug utrzymania. W tych okolicznosciach oraz
uwzgledniajac, ze na wezwanie Zamawiajacego do udzielenia wyjasnien z dnia 22 maja
2013 roku, Odwotujacy nie ztozyt petnego wyjasnienia w tym zakresie, uznano, ze dziatania
Odwotujacego sa sprzeczne z dobrymi obyczajami, utrudniajgcym wykonawcom dostep do
rynku, a zatem stanowig czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stosownie do przepisu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji ,Czynem nieuczciwej konkurencji sa dziatania sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego; przedsiebiorcy lub klienta”. W
szczegOlnosci czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie dostepu do rynku (art. 3 ust 2
i art. 15 powotanej wyzej ustawy). Odwotujacy na skutek tych dziatan, uzyskat przewage nad
innymi wykonawcami, w nastepstwie czego doszto do utrudnienia innym wykonawcom
dostepu do rynku i zagrozenia ich interesom w niniejszym postepowaniu. Majac powyzsze
na uwadze oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, gdyz ,(...) ‘zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...)”. Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujacego
podlegata odrzuceniu z uwagi na powotany jako podstawa prawna odrzucenia art 89 ust. 1
pkt 3 Pzp - popetnienie przez Odwotujacego czynu nieuczciwej konkurencji poprzez ztozenie
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oferty w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, samo uzasadnienie odrzucenia dazy do
wykazania innej przestanki odrzucenia oferty - nierealnosci (razaco niskiej) ceny. Odwotujacy
stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wskazat zadnych argumentéw na poparcie swojego
stanowiska, ze ,cena” zaoferowana za swiadczenie ustug utrzymania jest nierealna, nie daje
petnej gwarancji swiadczenia ustug utrzymania. W ocenie Odwotujacego przywotana przez
Zamawiajgcego podstawa odrzucenia stanowi obchodzenie wigzacego Zamawiajgcego
rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej w sprawie sygn. akt KIO 1294/13. W ocenie
Odwotujacego podana przez Zamawiajgcego przyczyna odrzucenia oferty jest pozorna i
stuzy jedynie zamaskowaniu ,pierwotnej”, zamierzonej przez Zamawiajacego przyczyny
odrzucenia oferty, jakg wedtug Zamawiajacego jest rzekomo razaco niska cena jednostkowa
Swiadczenia ustug utrzymania. To z kolei moze $wiadczy¢ o obchodzeniu przez
Zamawiajacego przepisdw o obligatoryjnym przeprowadzeniu postepowania w trybie art. 90
Pzp przed odrzuceniem oferty z uwagi na nierealno$¢ podanej w niej ceny (ceny za
realizacje zamdwienia, nie cen jednostkowych).

Zamawiajacy zastosowat w stosunku do Odwotujacego postepowanie wyjasniajace w trybie
art. 90 Pzp, a Odwotujacy ztozyt wyjasnienia. Odwotujacy ztozyt odwotanie od tej czynnosci
do KIO, ktére zostato uwzglednione przez Izbe wyrokiem z dnia 13 czerwca 2013 r. (sygn.
akt: KIO 1294/13). Uwzgledniajac odwotanie, Izba nakazata Zamawiajacemu uniewaznienie
czynnos$ci postaci wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 22 maja 2013 r. Pomimo faktu, ze
wezwanie zostato wystosowane, a wyjasnienia zostaty ztozone przez Odwotujgcego,
zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie ma podstaw do twierdzenia, ze przeprowadzit
postepowanie wyjasniajace w trybie art. 90 Pzp, zas wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 29
maja 2013 r. sg w istocie wyjasnieniami udzielonymi w tym trybie.

Odwotujacy podkreslit takze brak podstaw do analizowania spetnienia przestanki razaco
niskiej ceny w odniesieniu do poszczegdblnych sktadnikéw ceny zwtaszcza w sytuacji, gdy
zamawiajacy ustala wynagrodzenie o charakterze ryczattowym. Zamawiajacy powotujac sie
na nierealnos¢ ,ceny” za $wiadczenie ustug utrzymania i niepetnos¢ wyjasnien
Odwotujacego catkowicie zlekcewazyt wyktadnie dokumentéw przetargowych, dokonang
przez KIO w powyzszym wyroku. Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy powinien wezwacé
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp z uwzglednieniem uwag
poczynionych przez KIO w wyroku z dnia 13 czerwca 2013 r. Zaniechanie wezwania jest
natomiast jednoznaczne z nieprzeprowadzeniem procedury z art. 90 ust. 1 i 2 Pzp przed
odrzuceniem oferty z uwagi na razaco niska cene.

Odrzucenie oferty z uwagi na nierealnos¢ ceny jest niedopuszczalne gdyz wymaga
przeprowadzenia procedury wyjasniajacej przed odrzuceniem oferty z uwagi na razaco niska

cene oferty. Zaniechanie jej przeprowadzenia jest w orzecznictwie KIO tozsame z



niezgodnoscig z prawem odrzucenia oferty z uwagi, razgco niska cene i uzasadnia
uniewaznienie takiej czynnosci.

Odwotujacy podkreslat, ze Zamawiajacy jest zwigzany sporzadzonym przez siebie
uzasadnieniem odrzucenia oferty, okreslonymi tam okoliczno$ciami faktycznymi i
niedopuszczalne jest potencjalne nastepcze uzupetnianie przyczyn, dla ktérych oferta winna
by¢ odrzucona, a w tym wypadku uzupetnianie przez Zamawiajgcego postaci czynéw
nieuczciwej konkurencji, jakich dopuscit sie rzekomo Odwotujacy sktadajac oferte w
Postepowaniu.

Odwotujacy argumentowat, ze stwierdzenie, ze wykonawca ztozyt oferte z ceng nierealng
(czyli razgco niskg) wymagatoby przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art.
90 ust. 1 Pzp. Pomimo faktu, ze Zamawiajacy wszczgt postepowanie wyjasniajagce w tym
celu wzywajac Odwotujacego do ztozenia wyjasnien, czynnosé ta zostata uznana przez KIO
za niezgodng z prawem. Zamawiajgcy na tym etapie postepowania nie jest wiadny
stwierdzi¢, Zze cena, zwlaszcza jednostkowa, jest nierealna, albowiem wymagatoby
skutecznego wdrozenia procedury wyjasniajacej. Nie ma przeciwwskazan do wzywania
wykonawcow w trybie art. 90 Pzp do sktadania wyjasnien przy cenie ryczattowej. Wezwanie
winno odnosi¢ sie do ceny za realizacje zamdwienia, nie zas za realizacje poszczegolnych
Swiadczen, a w stanie faktycznym sprawy, nie mogto obejmowa¢ zgdania do przedstawienia
szczegO6towych zasad kalkulacji ceny z uwagi na takie, a nie inne postanowienia SIWZ.
Odwotujacy podkreslit takze, ze pomimo mozliwosci ponownego wezwania z zastrzezeniem
powyzszym uwag, Zamawiajacy po uzyskaniu negatywnego orzeczenia KIO nie wezwat
powtdrnie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do catosci ceny zaproponowanej w
ofercie. Tym samym pozbawit sie on mozliwosci, formutowania twierdzen o nierealnosci ceny
za realizacje zamoOwienia objetego przetargiem, tym bardziej nierealnosci cen jednostkowych
(niezaleznie od braku prawnej mozliwosci odnoszenia kryterium razgco niskiej ceny

sktadnikbéw cenotworczych).

Odwotujacy, podkreslit, ze art. 15 ust. 1 pkt 1 uoznk odnosi sie do eliminacji konkurentéw
jedynie w ramach danego postepowania przetargowego, a o zamiar obejmujacy eliminacje z
dostepu do danego rynku towardw i ustug. Trudno uznac ztozenie oferty przez Odwotujacego
utrudnia dostep do rynku w celu eliminacji konkurencji. Uczestniczenie Odwotujacego w
prowadzonym przetargu w zaden sposob nie wptyneto na udziat konkurentéw (NEWAG S.A.,
Newag Gliwice S.A. czy Vossloh i Espana S.A.) na rynku taboru szynowego. Podmioty te w
dalszym ciggu biorg udziat w postepowaniach przetargowych w ramach prowadzonej
dziatalnosci, w wielu wypadkach uzyskujac udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajacy nie wykazat, aby Odwotujacy ztozyt oferte z zamiarem wyeliminowania



konkurentéw z rynku, ani tez nie wykazat, na czym miatoby polegaé¢ rzekome uzyskanie
przewagi nad innymi wykonawcami przez Odwotujacego.

Kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie wptywac na szanse innego przedsigbiorcy
na rynku. Zarébwno wskazana przez Odwotujacego forma utrudniania dostepu do rynku
(zanizenie ceny), jak i inne formy, sg typowymi srodkami walki konkurencyjnej i dziatania
takie sa, co do zasady, dozwolone. Sprzeczne z istotg i celem konkurencji jest dopiero takie
"utrudnianie", ktére polega na podejmowaniu dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu
przedsiebiorcy lub grupie przedsigbiorcow rynkowa konfrontacje oferowanych przez nich
towarow (Swiadczonych ustug) w zakresie najistotniejszych parametrow konkurencji, to jest
gtébwnie ceny i jakosci towaréw i ustug, w efekcie czego swoboda podejmowania i
prowadzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej ulega ograniczeniu. Postepowanie O
udzielenie zamowienia publicznego jest niczym innym, jak rynkowag konfrontacjg
oferowanych przez przedsiebiorcéw towardw i ustug.

Odwotujacy podnidst, ze gdyby Zamawiajacemu chodzito o czyn nieuczciwej konkurencji nie
wskazany wprost w art. 15 ust. 1 uoznk, to nie sposdb zaakceptowaé, ze zostat on
popetniony przez Odwotujacego. Konieczne bytoby wykazanie przez Zamawiajacego, ze
ztozenie oferty byto sprzeczne z dobrymi obyczajami i narusza bgdz zagraza interesowi
innego przedsiebiorcy.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania wskazat, ze w zwigzku z
odrzuceniem ofert Odwotujagcego oraz Vossloh Espana S.A., jedyng wazng ofertg
podlegajaca rozpatrzeniu byta oferta konsorcjum NEWAG S.A. oraz Newag Gliwice S.A.
Konsorcjum to zaoferowato realizacje przedmiotu zaméwienia za kwote 211.683.000 ztotych
brutto, podczas gdy Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia kwote
207.378.000 ztotych. Zatem kwota zaoferowana przez konsorcjum przewyzsza kwote
zaplanowang na realizacje zamoéwienia 0 4.305.000 ztotych brutto. Zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ kwoty zaplanowanej na sfinansowanie zamoOwienia do ceny ztozonej oferty
zachodzi koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, tj.
z uwagi na to, ze wartos¢ oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia. W ocenie Odwotujacego, w niniejszej sprawie nie
byto jednak podstaw ani do uprzedniego wyboru (uznania) oferty konsorcjum za
najkorzystniejszg, ani do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Nie zostata spetniona przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp uzasadniajgca odrzucenie oferty
Odwotujacego, co w rezultacie prowadzi do wniosku, ze nie zostata wypetniona hipoteza art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp. Oferta Odwotujacego jako jedyna - zawierata
cene mieszczaca sie W budzecie zaplanowanym przez Zamawiajgcego na realizacje

przedmiotu zaméwienia.



Na Zamawiajgcym spoczywat obowigzek wyczerpujacego wyjasnienia spetnienia przez
oferte przestanek, ktdre czynig czynnos¢ w postaci odrzucenia oferty czynnosciag zgodng z
prawem i nienaruszajacg zasady rownego traktowania uczestnikéw obrotu. Wykonawcy nie
moga i hie powinni domyslac¢ sie innych podstaw faktycznych czynnosci Zamawiajacego, niz
zostaty im przekazane w informacji o wyborze. Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy przez
lakoniczne i enigmatyczne uzasadnienie podjetej wobec Odwotujacego, czynnosci pozbawit
go mozliwosci obiektywnej oceny jej poprawnosci i ewentualnego zakwestionowana
argumentdw, ktore legty u jej podstaw, uchybiajgc tym samym fundamentalnym regutom

rzgdzacym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba nie znalazta przestanek do odrzucenia odwotania.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zaméwienie: Konsorcjum: NEWAG S.A., NEWAG
Gliwice S.A. Odwotujacy wnidst opozycje wobec przystagpienia tego wykonawcy. lzba
postanowita o oddaleniu opozycji. Nalezy zauwazy¢, ze art. 185 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nakazuje szerokie rozumienie interesu w zgtoszeniu przystgpienia. 1zba ustalita,
ze wbrew twierdzeniu Odwotujacego, Przystepujacy posiada interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia postepowania odwotawczego na korzy$¢ Zamawiajgcego (strony, do ktérej
przystepuje) Uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do sytuacji, w ktdére Odwotujacy

miatby mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. Zamowienia tego wdéwczas nie uzyskatby

Przystepujacy.

Izba nie znalazta przestanek do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest jednym z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w
postepowaniu. W przypadku potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu miatby

szanse na uzyskanie zamdéwienia.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamOwien publicznych. Zamawiajacy w tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty
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Odwotujgcego wskazat zaréwno podstawe faktyczna, jak i prawnag odrzucenia oferty
Odwotujacego. Jako podstawe prawng rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazat art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy powotat sie na ten
przepis ustawy, jak i wyjasnit okolicznosci faktyczne, jakie staly za rozstrzygnieciem
dokonanym przez Zamawiajacego. W szczego6lnosci Zamawiajacy wskazat, ze ztozenie
oferty przez Odwotujacego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazat na okolicznos¢ faktyczng, ze
Odwotujacy w zakresie swiadczenia ustug utrzymania, zaoferowat stawke wynoszaca 0,01 zt
brutto za 1 km przebiegu pojazdu w okresie 12 lat Swiadczenia tych ustug. Nadto wskazat, ze
dziatania Odwotujgcego sa sprzeczne z dobrymi obyczajami, utrudniajg innym wykonawcom
dostep do rynku, a zatem stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby, takie
uzasadnienie jest zrozumiate i zawiera wystarczajace informacje, niezbedne do ustalenia

przyczyn takiego rozstrzygniecia, jakiego dokonat Zamawiajacy.

Odnoszac sie do oceny merytorycznych podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba
uznata, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena dziatan Odwotujgcego byta w petni
zasadna. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz ztozenie przez Odwotujgcego oferty

stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Podkreslenia wymaga, ze zawarty w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji katalog
czynéw nieuczciwej konkurencji nie jest katalogiem zamknietym. Za czyn nieuczciwej
konkurencji moze zosta¢ uznane kazde zachowanie wykonawcy, sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, nawet jezeli nie zostato ono wprost uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji na podstawie art. 5 i nastepne ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W niniejszej sprawie, pomimo ryczattowego charakteru ceny catego zamowienia,
Zamawiajacy wprowadzit rozne kryteria cenowe, dotyczace wysokosci zaoferowanej przez
wykonawcOw ceny brutto za dostawe pojazdéw oraz ceny brutto za Swiadczenie ustugi
utrzymania, rozumianej jako stawka za 1 km przebiegu kazdego pojazdu. Ocena spetnienia
tych kryteriow podlegata odpowiedniej punktacji przez Zamawiajgcego, przy czym waga w
kryterium dostawy wynosita 60%, natomiast waga w kryterium ustugi utrzymania wynosita
20%. W ramach oceny tych kryteriow, Zamawiajacy oddzielnie dokonywat punktacji za
dostawe i oddzielenie za ustugi utrzymania.

Przy takim sposobie sformutowania kryteriow oceny ofert i przyjetych zasadach ich oceny,
zasadne bytlo w ocenie lzby postawienie Odwotujgcemu zarzutu dokonania czynu

nieuczciwej konkurencji poprzez manipulowanie kryteriami oceny ofert, celem uzyskania
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zamoOwienia kosztem innych wykonawcow, ktorzy nie stosowali takich praktyk i uczciwie
wskazywali cene. Odwotujacy skonstruowat strukture cenowg swojej oferty w taki sposéb, ze
umozliwitoby mu to uzyskanie przewagi nad pozostatymi wykonawcami w sposéb nie majacy
nic wspdlnego z zasadami uczciwej konkurencji. Za $wiadczenie ustug utrzymania,
Odwotujacy zaoferowat cene obiektywnie najnizszg z mozliwych. Przy zaoferowaniu przez
Odwotujgcego ceny w wysokosci 0,01 zi, zaden z pozostatych wykonawcédw nie mogtby
zaoferowa¢ ceny nizszej. Spowodowato to, przy dokonywaniu przez Zamawiajacego
oddzielnej oceny kryterium cenowego za ustugi utrzymania, uzyskanie przez Odwotujgcego
maksymalnej oceny w zakresie tego kryterium, kosztem innych wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu. Przy zaoferowaniu przez Odwotujgcego ceny ustugi utrzymania,
ktéra to cena nie mogta by¢ nizsza, ocena ofert pozostatych wykonawcoéw w zakresie tego
kryterium musiataby by¢ w sposob bezpodstawny zanizona. Co wiecej, nawet zaoferowanie
przez pozostatych wykonawcow nizszej ceny w innym kryterium - za dostawe pojazdéw,
mogtoby nie doprowadzi¢ do uzyskania przez nich zamowienia. Cena takich pojazdéw
musiataby by¢ zanizona w taki sposéb, aby zniwelowa¢ przewage Odwotujacego, wynikajaca
z zaoferowania ceny za ustugi utrzymania na najnizszym mozliwym poziomie. Prowadzitoby
to do wypaczenia wynikébw postepowania i naruszenia zasad uczciwej konkurencji,
polegajacych na konkurowaniu przez wykonawcow w sposob rzetelny, przejrzysty i
niezafatszowany.

Przy czym nie ulega watpliwosci, ze dziatania Odwotujgcego zostaty podjete w celu
uzyskania zamowienia kosztem innych wykonawcéw, a wiec ich celem byto utrudnienie
przez Odwotujgcego innym wykonawcom dostepu co najmniej do uzyskania niniejszego
zamowienia. Stanowi to do wystarczajaca przestanke do uznania, iz dziatania Odwotujacego
stanowig czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Odwotujacy w toku postepowania, ani w ztozonym odwotaniu w ogdle nie odnidst sie do
kwestii, czy zaoferowana przez niego stawka za ustugi utrzymania wynoszaca 0,01 zt jest
realna i w jaki sposéb zamierza za te stawke wykona¢ zamodwienie w zakresie ustug
utrzymania. Uzasadnione jest twierdzenie, ze Odwotujacy starat sie wrecz unikna¢ udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy zaoferowana przez niego cena $wiadczenia ustugi utrzymania
odzwierciedla realng strukture kosztéw, zwigzanych ze swiadczeniem ustug tego rodzaju.

Co wiecej, Odwotujacy utrzymywat, ze Zamawiajacy powinien zwrécic¢ sie do Odwotujgcego
z prosbg o wyjasnienie ceny przed odrzuceniem jego oferty, kwestionujac jednoczesnie
dotychczasowe wezwanie Zamawiajgcego o udzielenie takich wyjasnien.

Podkresli¢ nalezy, ze przyczyna odrzucenia oferty Odwotujacego byto uznanie jej ztozenia za
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Przy tej podstawie odrzucenia oferty, ustawa nie
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naktada na Zamawiajgcego wymogu dokonywania czynno$ci wyjasniania tresci ztozonej

oferty.

Nieuzasadnione jest takze, zdaniem Izby, twierdzenie Odwotujacego, ze ztozenie oferty
przez Odwotujgcego nie utrudnia dostepu do rynku innym wykonawcom oraz ze
uczestniczenie Odwotujgcego w prowadzonym przetargu w zaden sposob nie wptyneto na
udziat konkurentéw (NEWAG S.A., Newag Gliwice S.A. czy Vossloh i Espana S.A.) na rynku
taboru szynowego, bowiem podmioty te w dalszym ciggu biorg udziat w postepowaniach
przetargowych w ramach prowadzonej dziatalnosci, w wielu wypadkach uzyskujac
zamoéwienie publiczne. Podnie$¢ nalezy, ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
odnoszac popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji do utrudnienia dostepu do rynku nie
okresla o jaki doktadnie rynek chodzi. Rynkiem tym moze byé zaréwno rynek globalny jak i
lokalny. Wobec tak szerokiego rozumienia pojecia rynku zawartego w ustawie, popetnienie
czynu nieuczciwej konkurencji moze by¢ zwigzane z utrudnieniem lub uniemozliwieniem
innym przedsiebiorcom uzyskania konkretnego zaméwienia. Eliminowanie z rynku nie
oznacza wytgcznie sytuacji gdy przedsiebiorca traci byt prawny, lub faktycznie nie moze
uzyskiwa¢ zadnych zamowien, ale jest to takze pozbawianie mozliwosci uzyskania
konkretnego zamoéwienia, na skutek zastosowania nieuczciwych praktyk rynkowych przez

jednego z wykonawcow.

Nawet jesli kwestionowane zachowanie Odwotujacego nie miesci sie w hipotezie zadnego z
wyspecyfikowanych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji artykutbw (5-17),
powstaje uzasadnienie dla jego oceny w sSwietle unormowan art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okreslajgcego uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej
konkurencji. W mys| art. 3 ust. 1 w/w ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Okolicznoscia przesadzajagca 0 nagannosci postepowania
odwotujgcego w stopniu uzasadniajacym zastosowanie powotanego przepisu jest wiec
,manipulowanie” kryteriami oceny ofert, ceng ustugi utrzymania i w konsekwencji ceng oferty,
w celu uzyskania zaméwienia. Poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie interesom
innych wykonawcéw, ktorzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegdlne ustugi, a wiec
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie odwotujgcego utrudnito im
dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ. W tym
zakresie Tym samym stwierdzi¢ nalezato, iz dziatanie Odwotujacego wypetnia znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji, tym samym oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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W konsekwencji nalezato uznaé, ze Zamawiajacy nie naruszyt takze art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Oferta Odwotujacego podlegata odrzuceniu, zas oferta

kolejnego wykonawcy zawierata cene, ktéra przewyzszata zaplanowang na realizacje
zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

Czitonkowie:
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