Sygn. akt: KIO 2672/18

WYROK

Z dnia 18 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 stycznia 2019r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28.12.2018 r. przez odwotujgcego: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: "Przewozy Regionalne" sp. z 0.0. Oddziat Opolski z siedzibg w Opolu, ul. Krakowska 48,
45-075 Opole

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia: Serwis Pojazdéw
Szynowych Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. ul. Szczecinska 15-19; 86-065 Lisi Ogon oraz
P. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P. M. Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis

Pojazdéw Szynowych Trzeciewnica ul. Powstancow Wielkopolskich 13; 89-100 Nakfo nad Notecig

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i
wezwanie wykonawcy wybranego do ztozenia wyjasnien na okolicznos¢ ceny ztozonej oferty.

2. kosztami postepowania obcigza "Przewozy Regionalne" sp. z 0.0. Oddziat Opolski z siedzibg w
Opolu, ul. Krakowska 48, 45-075 Opole i :



2.1. zalicza w poczet kosztéw 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 "Przewozy Regionalne" sp. z 0.0. Oddziat Opolski z siedzibg w Opolu, ul. Krakowska
48, 45-075 Opole kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy sto ztotych zero groszy) na
rzecz Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U.
z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ...

Uzasadnienie



Izba ustalita

Ogtoszenie na przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 pazdziernika 2018 roku pod poz. 2018/S 203-463759.

Prowadzacym postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego sg "Przewozy Regionalne" sp. z o.0.

Oddziat Opolski z siedzibg w Opolu zwane dalej ,Przewozy Regionalne” lub "zamawiajgcym”.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg przeglady okresowe autobusow

szynowych w zakresie przeglgdow poziomu PU4 dla autobusow szynowych SA103-003 i SA103-004.

Odwotujgcym sg Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy zwane dalej ,PESA”

lub ,odwotujgcym”.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zwane dalej ,postepowaniem”
prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z

2018 r., poz.1986 z pézn.zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,PZP”.

Odwotujacy sktadajgc przedmiotowe odwotanie dziatat na podstawie art. 179 ust. 1 i art 180 ust. 1 ustawy

Pzp.

Odwotujagcy wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajagcej na dokonaniu w dniu 18 grudnia
2018 r. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Wykonawcéw w skfadzie: Serwis
Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0, Sp. K. z siedzibg w Lisim Ogonie oraz P. M. prowadzacy dziatalnos$¢
gospodarczg pod nazwg P. M. Serwis Pojazdéw Szynowych ASO z siedzibg w Trzeciewnicy zwane dalej

~Serwis Pojazdow Szynowych” lub ,Konsorcjum przystepujace”.

PESA sktadajgc odwotanie wskazata na naruszenie przez Przewozy Regionalne nastepujgcych przepisow

PZP przy czynnosciach oraz zaniechaniach tego zamawiajgcego:

I. art. 90 ust. 1 przez zaniechanie badania czy oferta zawiera razgco niskg cene, pomimo tego, ze
zaoferowana przez Konsorcjum przystepujgce cena wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

II. art. 90 ust. 1a pkt 1) przez zaniechanie zwrdcenia sie do Konsorcjum przystepujgce o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp pomimo tego, ze zaoferowana przez Konsorcjum cena jest

nizsza o wiecej niz 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,



Ill. art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum przystepujgce
pomimo tego, ze podlegata ona odrzuceniu ze wzgledu na to, ze zawierata razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamowienia,

IV. art. 7 ust. 1 przez zaniechanie przeprowadzenia badania ceny zaoferowanej przez Konsorcjum
przystepujgce oraz odrzucenia oferty ztozonej przez to Konsorcjum, w wyniku czego doszio do naruszenia

zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji,

V. art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r (j.t. Dz.U.2018r. poz.419) dalej ,ustawa ZNK” przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum przystepujgce pomimo tego, ze podlegata ona odrzuceniu ze
wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu

do rynku innym wykonawcom przez oferowanie wykonania ustug ponizej kosztéw ich realizacji.
PESA w zwigzku z podniesionymi powyzej zarzutami wniosta o:

I. uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty

Konsorcjum przystepujace,

Il. dokonanie wyboru oferty PESA, jako najkorzystniejszej i jedynej niepodlegajacej odrzuceniu oferty

ztozonej w tym postepowaniu,

IV. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tresci niniejszego odwotania lub ztozonych

podczas rozprawy na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia,

V. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktory zostanie przedtozony na

rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg.

Co do wykazania naruszenia interesu odwotujgcego

Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu nastepujgcg argumentacje faktyczng i prawna.
Odwotujacy jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku produkcji pojazdow szynowych i ztozyt
w postepowaniu wazng oferte. W konsekwencji dazy wiec do uzyskania zamowienia, zatem
ma interes w ztozeniu odwotania. Co wiecej interes wykonawcy przejawia sie rowniez w
dazeniu do wyeliminowania z obrotu oferty, ktdrej proces wyboru obarczony jest wadg w
postaci niezgodnosci z ustawa.



Informacja Zamawiajagcego o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu wptyneta do
Wykonawcy za posrednictwem poczty elektronicznej oraz zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego dnia 18.12.2018 r, w zwigzku z czym termin do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt, 1) Pzp zostat zachowany. Izba powyzsze okolicznosci uznaje za zgodne

Z rzeczywistym stanem rzeczy w toku czynnosci sprawdzanych z urzedu.

Co do terminéw whniesienia odwotania i doreczenia odpisu odwotania do wiadomosci
zamawiajacego.

Niniejsze odwotanie wnoszone jest do Prezesa KIO zgodnie z trescig art. 180 ust. 4 tj. w
formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwofania pocztg elektroniczng na
adres wskazany w petitum odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp. W dniu 18 grudnia 2018
r, pismem nr PRLa-251/4/2018 Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej w postepowaniu
przez Konsorcjum przystepujgce. Dowdd przywotany zawiadomienie o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty, pismo PRLa-251/4/2018 z dnia 18 grudnia 2018 r. (w dokumentacji
postepowania).Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Argumentacja odwotujgcego przedstawiona zostata nastepujgco: Zgodnie z trescig art. 90 ust.
1 ustawy Pzp zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy, ktérego zaoferowana cena lub koszt
wydajg sie razgco niskie, do ztozenia wyjasnien w tym ztozenia dowoddéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu. O ile procedura okreslona w art. 90 ust. 1 pozostawia
zamawiajgcemu swobode dziatania i zwrécenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
pozostawia do uznania zamawiajgcego, o tyle w art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawodawca wyraznie
zobowigzat zamawiajgcego do zgdania takich wyjasnieh w przypadku wystgpienia
okreslonych, opisanych w tym przepisie okolicznosci. Mianowicie, w przypadku gdy catkowita
cena oferty jest nizsza o przynajmniej 30% od s$redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, zamawiajgcy powinien zwrdci¢ sie do wykonawcy o udzielenie stosownych
wyjasnien oraz przedstawienie dowodow, ze wykonanie zamowienia za zaoferowang cene
jest mozliwe i ze za te cene wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia
zgodnie z SIWZ. Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy wskazac nalezy, ze
w postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty na wykonanie zamdwienia o przedmiocie
okreSlonym w § 4 ust. 1 SIWZ: oferta Konsorcjum przystepujgce na tgczng kwote
3.348.060,00 zt brutto (stownie: trzy miliony trzysta czterdziesci osiem tysiecy sze$édziesigt
00/100 ztotych) oraz oferta PESA na tgczng kwote 7.389.840,00 zt brutto (stownie: siedem
milionéw trzysta osiemdziesigt dziewie¢ tysiecy osiemset czterdziesci 00/1 ziotych).



Przywotano dowdd: Informacja z otwarcia ofert, pismo PRLa-251/4/2018 z 4 grudnia 2018 r.
(akta - dokumentacja Postepowania). Odwotujgcy dokonujgc stosownych obliczenh stwierdzit,
ze oferta Konsorcjum przystepujgce jest nizsza od sredniej arytmetycznej ofert ztozonych w
postepowaniu o 37,64%, co oznacza, ze oferta taka, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust 1a pkt
1) powinna obligatoryjnie podlega¢ badaniu na zasadach opisanych w art. 90 ustawy Pzp.
Stad odwotujgcy konkluduje w odwotaniu: Dokonany przez Przewozy Regionalne wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum przystepujgce, w ocenie odwotujgcego
PESA, zostato dokonane z naruszeniem przepiséw PZP. Przewozy Regionalne zaniechaty
dokonania czynnosci, do ktérych zgodnie z art. 90 ust. 1 a pkt 1) byly zobowigzane, a ponadto
dokonaty wyboru oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4)
PZP. Odwotujacy po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty zwrocit
sie do Zamawiajgcego pismem nr ZOP/MR/357/12/2018 z dnia 19 grudnia 2018 r., w trybie
przewidzianym ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r, o dostepie do informacji publicznej
(Dz.11.2018.133G.tj.), o przekazanie korespondencji prowadzonej z Konsorcjum oraz o
udzielenie informacji na temat tego, czy Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum o wyjasnienia
i przeprowadzit badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny. Brak zadania przez
Zamawiajacego wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny. Za niezgodne z ustawg PZP
nalezy uznaé dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu zwrocenia sie do
Konsorcjum o udzielenie wyjasnien dotyczgcych ceny. Zgodnie bowiem z trescig art. 90 ust
la pkt 1) ustawy Pzp w tym stanie faktycznym Zamawiajgcy byt zobowigzany do zwrd6cenia
sie o stosowne wyjasnienia, poniewaz wypetnione zostaty przestanki opisane w art. 90 ust. 1a
pkt 1) ustawy Pzp tj. catkowita cena oferty byla nizsza o 37,64% od Sredniej arytmetycznej
wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst w odwotaniu takze zagadnienie kognicji I1zby w zakresie mozliwosci
badania czy oferta ma zanizong cene w sytuacji gdy to obowigzkiem zamawiajgcego jest
wykonanie czynnosci badania ceny czy kosztu oferty w kierunku razgco niskiej ceny jako
wymaog to jest obowigzek narzucony przez przepisy PZP w tym wypadku przez art.90 ust.1 a
pkt 1) PZP. | tak odwotujgcy podnidst: Zwrdci¢ nalezy uwage, ze z ugruntowanego
orzecznictwo KIO wynika, ze w przypadku gdy, Zamawiajgcy w ogodle nie zwrdcit sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien zwigzanych z zaoferowang w postepowaniu ceng to
wykazywanie przez tego wykonawce dopiero na rozprawie przed KIO, ze oferta nie zawiera
ceny razgco niskiej, jest spéznione. Potwierdza to rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 3 czerwca 2013 r, wydany w sprawie o sygnaturze KIO 893/14, z ktérego wynika, ze
,Kwestia, czy w danej ofercie mamy do czynienia z ceng razaco niskg czy tez nie, powinna
by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktore stosownie do art. 15 ust.
1 p.z.p, prowadzone jest przez zamawiajgcego. W toku postepowania odwotawczego ocenie



KIO podlegajg tylko czynnosci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu. Wobec czego jesli
Zamawiajgcy w ogole nie zwrdcit sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien zwigzanych z
zaoferowang ceng oraz o przedstawienie dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny, to
prowadzenie w tym przedmiocie postepowania przed KlO nie jest mozliwe.

Odwotujgcy przedstawit rowniez argumentacje na okolicznos¢ co do ustalenia braku razgco
niskiej ceny przez zamawiajgcego: Jak wskazat Zamawiajgcy w swoim pismie z 27 grudnia
2018 r. Zamawiajgcy, nie zwrocik sie on do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien i
przedstawienie dowoddéw zwigzanych z zaoferowang ceng poniewaz nie uwaza, ze cena jest
razgco niska. Zdaniem Odwotujgcego takie postepowanie Zamawiajgcego doprowadzito do
naruszenia szeregu przepiséw ustawy Pzp, a w efekcie doprowadzito do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 powinna podlegaé¢ odrzuceniu.
W pierwszej kolejnoéci nalezy podkresli¢, ze w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy
wezwanie Konsorcjum do ztozenia wyjasnieh byto obligatoryjne ze wzgledu na tres¢ art. 90
ust. 1 a pkt 1). Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy powinien wezwac¢ Konsorcjum do
ztozenia wyjasnien oraz przedtozenia dowodow réwniez na podstawie art. 90 ust. 1, poniewaz
przy zachowaniu przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci przy badaniu i wyborze
najkorzystniejszej oferty, zaoferowana przez Konsorcjum cena powinna wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego. Zauwazy¢ tu nalezy, ze oferty sktadane przez jednego z cztonkdéw
Konsorcjum byty juz odrzucane w wyniku przeprowadzonego przed KIO postepowania
odwotawczego, ze wzgledu na to, ze oferta zawierata razgco niskg cene. Dowdd: pismo
Odwotujgcego nr ZOP/MR/357/12/2018 z dnia 19 grudnia 2018 r, Pismem nr PRLa-
251/4/2018 z dnia 27 grudnia 20118 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi wskazujac, ze nie
zwracat sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien zwigzanych z zaoferowang ceng. Dowdd:
pismo Zamawiajgcego nr PRLa-251/4/2018 z dnia 27 grudnia 2018 r. Co istotne, z
doswiadczenia Odwotujgcego, ktéry jest podmiotem dziatajgcym od wielu lat na rynku
produkgcji i utrzymania pojazdéw szynowych oraz wykonuje ustugi przegladow tych pojazdéw
szynowych na poziomach P1-F5 oraz ich modernizacje wynika, ze nie jest mozliwe nalezyte,
zgodne SIWZ, dokumentacjg pojazdu, obowigzujgcymi normami oraz przepisami wykonanie
przedmiotowego zamowienia za zaoferowang przez Konsorcjum cene. Nalezy zwrdcié¢
uwage, ze naprawa na poziomie PU4 charakteryzuje sie koniecznoscig wykonania wielu
czynnosci, w tym w szczegdlno$ci tych wynikajgcych z Dokumentacji Systemu Utrzymania
pojazdu oraz przeprowadzenia szeregu badan, a po jej wykonaniu i przed wprowadzeniem
pojazdu do eksploatacji - jazd probnych, ktérych koszty sg state i identyczne dla wszystkich
wykonawcow. Co wiecej w przypadku przedmiotowego zamdwienia w cenie oferty, poza
standardowym zakresem naprawy na czwartym poziomie utrzymania, nalezato uwzgledni¢
jeszcze koszty wykonania prac dodatkowych polegajgcych na: montazu wyswietlaczy



systemu informacji pasazerskiej, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 3 stycznia 2013 r. w sprawie sposobu prowadzenia
rejestru oraz sposobu oznakowania pojazdow kolejowych, - malowaniu zewnetrznego
poszycia pojazdéw. Majac na uwadze charakter tych czynnosci oraz specjalistyczng wiedze i
materiaty niezbedne do ich wykonania uznac¢ nalezy, ze ich wykonanie wymaga dodatkowych
naktadéw w stosunku do zwyczajowo wykonywanego przeglagdu na czwartym poziomie
utrzymania, a co za tym idzie zwieksza to cene wykonania tego zaméwienia. Cena oferty
Konsorcjum jest ceng razgco niskg poniewaz posiada jej wszelkie cechy. Przepisy prawa
zamoéwien publicznych nie zawierajg definicji legalnej ceny razgco niskiej, jednak na
podstawie orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych mozna
podsumowac, ze razgco niska cena oznacza oferte z ceng niewiarygodnie niskg ktéra nie
pokrywa kosztow nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, nieadekwatna do zakresu i
kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgca wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw (por. m, in. wyrok Sgdu Okregowego w
Poznaniu z 4.06.2008 r., X Ga 127/08, KIO 2622/14) oraz znaczaco odbiegajgcg od cen
rynkowych. Za cene razgco niskg bedziemy uznawac takg cene, za ktérg wykonanie
zamowienia zgodnie z SIWZ oraz obowigzujgcymi przepisami nie jest mozliwe, co zdaniem
Odwotujgcego ma miejsce w przedmiotowej sprawie. Zdaniem Odwotujgcego postepowanie
Zamawiajgcego doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna
podlegac¢ odrzuceniu rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, tj. ze wzgledu na to, Ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust, 1 ustawy ZNK, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezel
zagraza lub narusza interesy innego przedsiebiorcy lub klienta. Wedtug sformutowanej przez
doktryne definicji za "dobre obyczaje" uwaza sie zachowanie "zorientowane na zapewnienie
niezaktéconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne | niezafalszowane
wspotzawodnictwo jakoscig ceng i innymi (...) cechami oferowanych towardow i ustug. (J.
Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - Komentarz, C.H. Beck, wyd. 2,
Warszawa 2006, s. 157). Zakazy zawarte w przedmiotowej ustawie majg za cel
przeciwdziatanie postugiwania sie przez przedsiebiorcow nieuczciwymi praktykami, ktore
pozwolityby im osiggngc¢ lepszg pozycje na rynku kosztem konkurentow (por. m.in. wyrok SN
z dnia 2 lutego 2001 r. W CKN 255/00, OSNC 2001, nr, poz. 137). W tym kontekscie - w
ocenie odwotujgcego - zaoferowanie przez Konsorcjum okreslonej ceny w Postepowaniu
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz tego wedtug rodzaju postepowanie spetnia
przestanki okreslone w art. 15 ust 1 pkt 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a
ponadto narusza podstawowe zasady uczciwosci Kupieckiej i prowadzi do wypaczenia cen
na rynku albowiem jest zachowaniem godzacym w zasady uczciwej konkurencji to jest



oferowanie swiadczenia w konkretnych warunkach niewykonalnego do spetnienia po to tylko
by uzyskaé zamowienie (por. wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2010 r., Sygn.. akt KIO/UZP
1059/10).Majgc na uwadze powyzsze odwotanie uznaé nalezy za uzasadnione, w zwigzku z
czym powinno ono zosta¢ uwzglednione.

Dnia 14 stycznia 2019 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.

Dziatajgc na podstawie art. 186 ust 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wniést odpowiedz na
odwotanie wniesione w dniu 28 grudnia 2018 r. PESA to jest odwotujgcego. Zamawiajgcy w
ztozonej odpowiedzi na odwofanie stwierdzit, ze po zapoznaniu sie z trescig odwotania,
zarzutami odwotawczymi sformutowanymi przez Odwotujgcego, uzasadnieniem tych
zarzutow oraz zagdaniami okreslonymi w odwotaniu, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwotania w catosci, jako bezzasadnego. W uzasadnieniu stanowiska stwierdzit i oswiadczyt
jak ponizej.

We wstepnej czesci uzasadnienia stanowiska zamawiajgcy podnidst kwestie odrzucenia
odwotania z uwagi na to, ze nieuprawniony petnomocnik ztozyt odwotanie. | tak: W imieniu
PESA odwotanie podpisata i wniosta radca prawny M. R. na mocy petnomocnictwa
udzielonego przez Prezesa Zarzadu T. Z. oraz Czlonka Zarzadu S. K.. Wraz z
petnomocnictwem ztozono informacje odpowiadajgcg aktualnemu odpisowi z KRS z dnia 13
lutego 2017 r., w ktérym widniejg obydwaj cztonkowie zarzgdu. Zgodnie z zasadami
reprezentacji do sktadania oswiadczen i podpisywania w imieniu spotki wymagane jest
wspoétdziatanie dwoch cztonkéw zarzadu lub jednego cztonka zarzadu tgcznie z prokurentem.
Zatgczona do odwotania i petnomocnictwa informacja odpowiadajgcg aktualnemu odpisowi
KRS jest niekatulana. W ztozonej wraz z ofertg Odwotujgcego informacjg odpowiadajgce;j
aktualnemu odpisowi KRS z dnia 3 grudnia 2018 r. nie figuruje zaden z udzielajgcych
petnomocnictwa cztonkéw zarzagdu Odwotujgcego. W catym Zarzadzie Spétki PESA funkcije
petni jedynie Cztonek Zarzadu P. S. W Swietle powyzszego istnieje uzasadniona watpliwosc i
podstawa do stwierdzenia, ze osoba podpisujgca odwofanie nie byta do tego uprawniona, a
zwigzku z tym samo odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, wobec niewykazania uprawnienia do wniesienia odwotania w imieniu Odwotujgcego.
Nalezy takze doda¢, ze w watpliwos¢ nalezy poddac fakt, czy postawione przez Odwotujgcego
zarzuty spetniajg w istocie przestanki konieczne do tego, aby je za takie uznaé. W
szczegoblnosci uwaga ta odnosi sie do zarzutow 4 i 5, cho¢ takze do pozostatych.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie zawierajg definicji legalnej zarzutu
odwotania. Krajowa Izba Odwotawcza wypracowata jednak w orzeczeniach wiasng definicje
tego terminu, wedtug ktérej zarzut odwotania to ,zespot okolicznosci faktycznych i prawnych,



tj. czynnos$c¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego oraz ich uzasadnienie faktyczne i prawne.”

W wyroku KIO z dnia 12 lutego 2015 r. (sygn. KIO 176/15) Izba podkreslita, ze Odwotujgcy,

sporzadzajgc zarzuty ,przytoczyt szereg okolicznosci faktycznych wskazujgcych na

postanowienie SIWZ, ktérego modyfikacje skarzy, odwotujgc sie chociazby do wczesniejszej
préby jego zmiany (...), czy wreszcie do czynnosci, ktéra stanowita podstawe wniesienia
odwotania, (...).” (odwotanie odnosito sie do niewtasciwych zapisow SIWZ).

W zwigzku z powyzszym zdaniem KIO: ,Nie sposéb przy tym twierdzi¢, ze ze wzgledu na

wymogi konstrukcyjne odwotania, wynikajgce z przepisu art. 180 ust. 3 PZP, tre$¢ zarzutu

ogranicza sie wytgcznie do twierdzen zawartych w petitum odwotania, pomijajgc chociazby
argumentacje sformutowang na jego poparcie w czesci poswieconej uzasadnieniu zarzutéw
odwotania. Podejscie takie, jako skrajnie formalistyczne, nalezy odrzuci¢”.

Stanowisko to jednoznacznie pokazuje, ze odwotanie, a w szczegolnosci jego uzasadnienie

powinno zawiera¢ uzasadnienie faktyczne stawianych zarzutéw. Z sytuacjg takg nie mamy do

czynienia w przypadku odwotania Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy.

Zarzut 5 nie zawiera uzasadnienia faktycznego, poniewaz w jego miejsce odwotujgcy

przywotuje tylko wybrane przepisy prawa oraz poglad doktryny i orzeczenie KIO.

Zarzut 4 nie znajduje zadnego odniesienia w uzasadnieniu.

Zarzut 3 ,uzasadniono” stwierdzeniem, Zze zaoferowana przez wybranego wykonawce
cena posiada wszelkie cechy ceny razgco niskiej, bo jest niewiarygodnie niska i nie pokrywa
kosztow nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, nieadekwatna do zakresu i kosztéw.
Stwierdzenie to jest jednak gotostowne, pomijajgc fakt, ze jest cytatem z orzecznictwa.

W kwestii zarzutéw 1 i 2 Odwotujacy w prawdzie przedstawia ogdlne wywody, zwigzane ze
stawianymi zarzutami, ale nie postuguje sie przy tym popartymi, czy uprawdopodobnionymi
konkretnymi argumentami odnoszgcymi sie do stanu faktycznego, ktére pozwolityby Izbie do
dokonania subsumpciji stanu faktycznego pod okreslong norme prawna.

Nalezy takze zauwazy¢, ze na uzyte odwotania, Odwotujgcy nie dokonuje wlasciwego wskazania
podstaw prawnych. Pomija bowiem kluczowe w tej sprawie elementy przepisow, co poskutkowato
brakiem mozliwosci wiasciwego ustalenia norm, ktore z art. 90 ust. 1 i ust. 1a pkt 1 Pzp wynikaja.
Odwotujgcy celowo pomija fakt, ze Zamawiajgcy ustalit, ze rozbiezno$¢ (liczona w stosunku do
Sredniej ofert i przekraczajgca 30%) wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia.

Bez zadnego tez uzasadnienia Odwotujgcy konstatuje, ze Zamawiajgcy powinien uznac, ze cena
zaoferowana przez wybrane Konsorcjum wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie od braku argumentacji ze strony Odwotujgcego, w omawianym stanie faktycznym,
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Zamawiajgcy miat podstawy, aby nie wzywac¢ do wyjasnienia razgco niskiej ceny, o czym ponizej w
uzasadnianiu odpowiedzi na odwotanie.

Podsumowujgc rozwazania na temat formalnej strony odwotania, nalezy podkresli¢ (w slad za
wyrokiem KIO z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 589/13), ze:

1.Uzasadnienie zarzutu nie moze by¢ sformutowane tylko poprzez powotanie innych orzeczen KlO.
Odnoszgc sie do stawianego przeze Odwolujgcego zarzutu, a wiasciwie do cytowanego w
odwotaniu bogatego orzecznictwa, KIO stwierdzita, ze ,tezy z orzeczen nie mogg by¢ uznane za
argumenty merytoryczne majgce uzasadnia¢ i udowadnia¢ zasadnos¢ podniesionego zarzutu.
Poza tym lIzba wyjasnita, ze: ,Zgodnie z zasadg kontradyktoryjnoéci wyrazong w art. 190 ust. 1
ustawy Pzp gromadzenie i przedkfadanie materialu dowodowego nalezy do stron i uczestnikéw
postepowania, a nie do organu orzekajgcego. To strony, pod rygorem negatywnych konsekwenc;ji
w wydanym przez lzbe orzeczeniu, co do podnoszonych zarzutéw, powinny przytoczyé
odpowiednie okolicznosci faktyczne, moggce by¢ podstawg rozstrzygniecia. "KIO przypomniata
réwniez, ze ,, C..) kazdy skfad Izby, wydajac rozstrzygniecie w sprawie konkretnego odwotania nie
jest zwigzany innym orzeczeniem sgdu czy Krajowej Izby Odwotawczej wydanym w innej sprawie”.
Doprecyzowanie zarzutu w trakcie rozprawy nie jest mozliwe. W odwotaniu (o ktérym mowa z zdaniu
wstepnym) wskazano, ze wybrany w postepowaniu wykonawca zaprezentowat referencje, ktore nie
potwierdzajg jego wiedzy i doswiadczenia zgodnie z wymogiem okreslonym przez zamawiajgcego
w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego zatgczone referencje wykonawcy ,sg wadliwe poniewaz wystawili
je sobie sami nawzajem uczestnicy konsorcjum. Natomiast referencje winny by¢ przedstawione od
podmiotéw trzecich tj. np. kopalni.” W trakcie rozprawy Odwotujgcy doprecyzowat, ze ww. zarzut
dotyczy niewykazania spetnienia warunku w zakresie wartosci zrealizowanych dostaw. ,Izba przed
merytorycznym odniesieniem sie do tego zarzutu wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 180 ust. 3
ustawy Pzp zarzut musi by¢ postawiony wyraznie, to znaczy wskazywacC konkretng czynnosc
zamawiajgcego majgcg zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa i okreslic sposéb jego
naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie odwofania nie jest dopuszczalne ani
formutowanie, ani jak i ani doprecyzowywac tresci zarzutéw odwotania. Zwazy¢ nalezy, ze samo
powotanie przepisu ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktory miatby naruszy¢ zamawiajgcy nie
tworzy zarzutu (...) Istotne jest aby zarzut zostat w petni sprecyzowany w odwotaniu, gdyz umozliwia
to zarobwno zamawiajgcemu jak i potencjalnym uczestnikom postepowania, odniesienie sie do
kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego, tym samym wskazanie
konkretnych uchybien zakresla ramy postepowania odwotawczego. Za niedopuszczalne nalezy
uzna¢ wskazywanie na rozprawie zarzutéw majgcych oparcie tylko w przywotanej podstawie
prawnej bez kwestionowania konkretnej czynnosci zamawiajgcego opisanej w odwofaniu. W
przedmiotowej sytuacji podnoszone nowe okolicznosci pomimo iz mieszczg sie w wskazanej w
odwotaniu podstawie prawnej, winny by¢ traktowane, jako nowy zarzut, ktéry jako spézniony nie
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moze byC¢ podstawg orzekania i wyrokowania przez Izbe. Tym samym ocenie |zby podlega zarzut
zawarty w odwotaniu dotyczacy niewykluczenia konsorcjum C. z powodu niewykazania spetniania
warunku udziatu z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zakresie wiedzy i doswiadczenia”.

Podstawa zarzutéw odwotania musi odnosi¢ sie do konkretnego/szczegdtowego przepisu. Kolejny
zarzut rozpatrywany przez KlO dotyczy naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 PZP, czyli
jednej z podstawowych zasad udzielania zamoéwien. Przepis ten naklada na zamawiajgcego
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Izba, nie
pos$wiecajgc zbyt wiele uwagi uzasadnieniu ww. zarzutu orzekia, ze ,art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
zasadzie nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutéw odwotania, a zawsze winien odnosic
sie do konkretnego/szczegdétowego przepisu ustawy P.z.p., dotyczgcego konkretnej czynnosci lub
zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego, do ktérej byt na podstawie tego szczegdinego
przepisu ustawy zobowigzany.” Tego Odwotujagcy takze nie uczynit w uzasadnieniu stawianych
zarzutow (bo przepis art. 7 przywotat tylko na wstepie). Z ostroznosci procesowej Zamawiajacy
przedstawia stanowisko merytoryczne, odnoszgce sie do zarzutéw i wnioskéow stawianych w
odwotaniu.

W zakresie zarzutu nr 1i 2 - to jest naruszenia art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 PZP.

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci i nie udowodnit
stawianego zarzutu. Nie przedstawit tez Zzadnych dowodéw na poparcie stawianych tez.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp:

Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: (...)
Ponadto, jak stanowi ust. 1a pkt 1 cytowanego artykutu:

W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba
ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia:

Zamawiajgcy dokonat weryfikacji oferty Konsorcjum analizujgc, czy jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wzigt przy tym pod uwage doswiadczenia
wiasne, jak i wyniki innych postepowan z ostatniego okresu (poczgwszy od 2016 r. do dnia 10
pazdziernika 2018 r. Potwierdza to: ,PROTOKOL sporzadzony w dniu 10.10.2018 r. w celu
oszacowania wartosci zaméwienia w postepowaniu na ,, Wykonanie przegladéw z poziomu PU4 dla
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autobuséw szynowych SA103-003 i SA 103-004 “prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego”.

W aktach sprawy, ktére oprocz przyjetych podstaw szacowania, w tym kosztéw, prezentuje
kalkulacje przyjeta przez Zamawiajgcego, jako podstawe ustalenia szacunkowej wartosci
zamowienia. Jako dowody, Zamawiajacy zatgcza dokumenty przywotane w pkt 2-6 tabeli zawartej
w Protokole, a ponadto dokument zawierajgcy poréwnanie pojazdéw SA103 do SA 134 zgodnie z
DSU.

Nalezy tu zwrdci¢ szczegblng uwage na dokument: ,Oferta PESA Bydgoszcz z dnia 26.03.2018 r.”,
ktora byta wazna do dnia 31 grudnia 2018 r. i obejmowata takie pozycje jak:

wykonanie naprawy poziomu P4; naprawa wyswietlaczy systemu informacji podréznych wraz z
wymiang tablic bocznych na 4 wierszowe wraz z sterowaniem; naprawa klimatyzacji.
Nadmienione dokumenty, ustalenia i wyliczenia, a takze abstrakcyjnie wysoka cena PESA
zaoferowana w niniejszym postepowaniu (7.389.840,00 zt brutto) oraz cena oferty wybranegj
(3.348.060,00 zt brutto) — obie wyzsze od wartosci szacunkowej i przeznaczonej na realizacje
zamowienia (odpowiednio 2.040.000,00 zt netto i 2.500.000,00 zt brutto) pozwolity Zamawiajgcemu
na uznanie, ze cena wybranej oferty nie wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i nie budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, rozbieznosc (liczona w
stosunku do sredniej ofert i przekraczajgca 30%) wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia.

Nalezy jednak przy tym podkresli¢, ze Odwotujgcy celowo pomija fakt, ze Zamawiajgcy ustalit, ze
rozbieznos¢ (liczona w stosunku do sredniej ofert i przekraczajgca 30%) wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Ponadto, bez zadnego tez uzasadnienia Odwotujgcy konstatuje, ze Zamawiajgcy powinien uznac,
ze cena zaoferowana przez wybranego Wykonawce wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o wyborze oferty Konsorcjum dokonat weryfikacji wynikéw innych
postepowan w analogicznym przedmiocie i warunkach jego wykonania. Sprawdzit takze oferty
Konsorcjum i Odwotujgcego.

Odpowiadajac na ztozone w dniu 28 grudnia 2018 r. przez PESA w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie przegladéw z poziomu PU4 dla autobuséw
szynowych SA103-003 i SA 103-004”, nalezy stwierdzi¢, ze nie zostaty naruszone przepisy prawa
wymienione w odwotaniu. Zamawiajgcy miat podstawy do nieprzeprowadzania badania oferty pod
wzgledem razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a pkt 1 Pzp pomimo, ze cena
oferty jest nizsza o wiecej niz 30% niz srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert,
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poniewaz rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaty wyjasnienia, a
Zamawiajgcy znat te okolicznos$ci juz w trakcie ustalania wartosci szacunkowej zamoéwienia.
Ponadto podmioty sktadajgce sie na Konsorcjum to liczgcy sie od lat na rynku kolejowym uczestnicy
rynku.

Jak juz wyzej wspomniano Zamawiajgcy oszacowat nalezycie warto$¢ zaméwienia wziat przy tym
pod uwage doswiadczenia z wykonaniem tozsamego poziomu przeglagdu P4 na spalinowym
pojezdzie trakcyjnym SA134. Pojazd ten jest dwuczionowy, posiada wieksze gabaryty, podwdjng
ilos¢ silnikow, wiekszg ilos¢ wozkow jezdnych (dokumentacja fotograficzna i opis w zatgczeniu). W
postepowaniu ogtoszonym w 2017 r. w trybie przetargu nieograniczonego udziat wziat tylko jeden
Wykonawca, tj. PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz.
Wartos¢ netto wykonania jednego przegladu wraz z naprawg wyswietlaczy systemu informacji
wizualnej wyniosta 1 990 000,00 zt netto. Umowa obowigzywata do 30 czerwca 2018 r.

Ponadto Oddziat Opolski wystgpit w roku 2018 dla potrzeb oszacowania warto$ci zamowienia do
Rynku. PESA Bydgoszcz przedstawita kalkulacje cenowag w dniu 26 marca 2018 r. wazng do dnia
31 grudnia 2018 r. na kwote 2 205 000 zt. Oferta obejmowata: wykonanie naprawy poziomu P4;
naprawe wyswietlaczy systemu informacji podréznych wraz z wymiang tablic bocznych na 4
wierszowe wraz z sterowaniem; naprawe klimatyzacji.

W dniu 20 czerwca 2018 r., odpowiadajgc na zapytanie Oddziatu Opolskiego, PESA przedstawita
oferte cenowg na modernizacje pojazdu SA 103, ktéra obejmowata modernizacje klimatyzacji za
cene 265 000 zt oraz modernizacje monitoringu za cene 85 000 zt.

PR Opole wystgpito do wtasciciela pojazdu, tj. Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Opolskiego,
z wnioskiem, czy jako wtasciciel jest zainteresowany ujeciem w postepowaniu przetargowym na
wykonanie przegladu poziomu P4 wykonania modernizacji klimatyzacji i monitoringu (PR Opole
jako, ze nie jest wtascicielem pojazdu nie moze sfinansowa¢ modernizaciji).

Wojewddztwo nie wyrazito zgody na tak znaczgce naktady finansowe, dlatego tez PR Opole ogtosit
postepowanie na staly zakres przegladu poziomu P4 oraz naprawe wyswietlaczy systemu
informacji wizualnej oraz dodano wykonanie malowania poszycia zewnetrznego pojazdu.
Reasumujgc kalkulacja wartosci zamodwienia zostata wykonana przez Oddziat Opolski na
podstawie:

dotychczasowej wiedzy wykonania przegladu poziomu P4;

kalkulacji cenowej, o ktérej mowa w pkt 2 po odjeciu prac, ktére nie zostaty ujete w postepowaniu
przetargowym oraz dodaniu malowania poszycia zewnetrznego pojazdu, ktére mogto oscylowaé w
granicach 20 000 zt. Kalkulacja ta wynosi 1 970 000 zt.

Zdaniem Zamawiajgcego ziozenie oferty przez Konsorcjum nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wrecz przeciwnie
uwazamy, ze ztozenie oferty z tak wysokg ceng przez PESA stanowi ten czyn poprzez wypaczenie
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cen na rynku poprzez nadmiernie wysokich kosztoéw takiej ustugi. Przemawia za tym fakt wykonania
przegladu na dwucztonowym pojezdzie SA 134 w miesigcu czerwcu za kwote 1 990 000 zt oraz
przediozenie oferty cenowej na pojazd SA 103 przed ogtoszeniem przetargu w cenie 2 000 000 zi,
ktéra to byta wazna do konca 2018 r.

W zwigzku z powyzszymi argumentami Oddziat Opolski nie wezwat Wykonawcy Konsorcjum
przystepujgce do wyjasnienia razgco niskiej ceny z okolicznosci oczywistych, ktére zdaniem
Zamawiajgcego nie wymagaty wyjasnienia (art. 90 ust. 1a ustawy Pzp)

Nalezy takze zwroci¢ uwage na wyrok KIO z dnia 1 1 stycznia 2018 (Sygn. akt KIO 2729/17), w
ktorym |zba stwierdzita, ze: Razgco niska cena to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w
kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec, aby cena zasadniczo odbiegata od
wartosci zamoéwienia lub sredniej arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.
Istotne, aby byta to cena taka, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby nieopfacalne. Musi to byé cena razgco niska stosunku do konkretnego
przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego specyfike rynku. Mechaniczne poréwnywanie wartosci
zamowienia z cenami ztozonych ofert nie daje podstaw do odgérnego zatozenia, ze mamy do
czynienia z ceng nierealna.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zarzut nie zastluguje na uwzglednienie, w szczegdlnosci dlatego, ze opiera sie na opinii
Odwotujgcego (bez uzasadnienia zarzutu), ale nie opierajgcej sie na faktach i nie polegajgcej na
prawdzie. Ponadto zarzut jest przedwczesny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, w szczegdélnosci dlatego, ze nie zostat poparty zadnym
uzasadnieniem, a nawet zwigzany z pozostatymi zarzutami (ktore takze nie zastugujg na
uwzglednienie).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r. poz. 419).
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie w pierwszym rzedzie z powoddéw opisanych w stanowisku
do zarzutéw nr 1, 2 i 3. Poza tym jest gotostowny i nieudowodniony.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U. z 2018 r. poz. 419):

Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia
albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw;

W Swietle cytowanego przepisu na przestanke odrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji sktadajg sie: utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci
przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
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odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Odwotujgcy nie
wykazat spetnienia ww. przestanek, a w szczegolnosci przestanki utrudniania dostepu do rynku,
Jak wspomniano na wstepie nie przedstawit w ogdéle uzasadnienia zarzutu. Jak czytamy w pozycji
,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz” ktéry swojg redakcjg objat prof. dr hab.
Janusz Szwaja (Wyd. 4, Warszawa 2016): Sady nie mogg ogranicza¢ analizy do stwierdzenia, ze
ktére$ z zachowan opisanych w pkt 1—b5 art. 15 ust. | ZNKU w danym stanie faktycznym wystgpito.
S3 obowigzane zbada¢, czy w konsekwencji ich wystgpienia doszto do utrudniania dostepu do
rynku danemu przedsiebiorcy (powodowi). Jak czytamy takze w cytowanej pozycji: Uznanie
sprzedazy ponizej kosztow wtasnych (sprzedazy ze stratg) za czyn nieuczciwej konkurencji musi
by¢ traktowane jako rozwigzanie szczegolne i wyjgtkowe. W gospodarce rynkowej bowiem zasadg
jest swoboda ustalania i réznicowania cen przez przedsiebiorcéw, wyjgtkiem zas — ich narzucanie
lub regulowanie przez panstwo lub inne podmioty. (...) Jezeli wiec akceptuje sie zasade
swobodnego (rynkowego czy umownego) ustalania cen i znaczenie konkurencji cenowej (walki
cenowej) w gospodarce rynkowej, to dozwolona musi by¢ takze sprzedaz ponizej kosztéw wtasnych
(sprzedaz ze stratg), tak w sposéb jawny (np. wyprzedaz posezonowa, wyprzedaz towaréw, na
ktére nie ma popytu), jak i ukryty (np. zachowanie ceny mimo wzrostu jakosci towaru lub ustugi).
Jest ono bowiem typowym instrumentem konkurencji. W wyniku walki cenowej zyskujg przede
wszystkim konsumenci. Zanizanie cen (walka cenowa) moze wiec by¢ uznane za nieuczciwe
utrudnianie tylko w wyjagtkowych okolicznosciach (por. wyr. KIO przy Prezesie UZP z
"(244401951/09, niepubl; tak réowniez M. Sieradzka, kom. do art. 15 ust. 1 pkt I, M.Sieradzka;
komentarz ZNKU, 2016, s. 660).

Przede wszystkim eliminacja innego przedsiebiorcy musi by¢ jako cel. Ustawodawca za nieuczciwg
konkurencje uznat miedzy innymi sprzedaz ponizej kosztow wiasnych (sprzedaz ze stratg), ktora
podejmowana jest w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli w celu zajecia jego miejsca na
rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci warunkéw umozliwiajgcych dyktowanie
klientom cen lub innych warunkéw uméw. Dlatego sprzedaz ponizej kosztow wiasnych nie
wystarcza do zakwalifikowania jej jako czynu nieuczciwej konkurencji — konieczne jest wykazanie,
ze doszio do niej w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw (Wyrok SA w Warszawie z 10.1.2008 r.,
1 ACA 231/07, OSA 2010, Nr 2, poz. 4; wyr. KIO przy Prezesie UZP z 6.5.2011 r., KIO 867/11,
Wspdlnota 2011, Nr 24, poz. 30). Dozwolona jest w konsekwencji sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia, dokonywana w innym celu niz eliminacja tych
przedsiebiorcow — w takiej sytuacji bez znaczenia pozostawatby skutek nawet w postaci
wyeliminowania przedsiebiorcy jako niezamierzony (por. wyr. SA w Warszawie z 10.1.2008 r., 1
ACA 231/07, OSA 2010, Nr 2, poz. 4; wyr. KIO przy Prezesie UZP z 23.2.2010 r., KIO 1941/09,
niepubl.).

Na zakonczenie nalezy takze wspomnie¢ o tym, ze zeby zastosowaé do odrzucenia oferty
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Konsorcjum wskazang przez Odwotujgcego podstawe prawne, nalezy wykaza¢ wine umysing,
czego Odwotujgcy takze nie uczynit, Jak czytamy bowiem w cytowanym komentarzu:

Z uzycia w art. 15 ust. 1 pkt 1 zwrotu "w celu” wynika, ze czyn nieuczciwego zanizania cen moze
by¢ dokonany tylko swiadomie, z winy umysinej dolus directus (zob. Nowinska, du Vall, Komentarz
ZNKU, 2013, s. 254; tak rowniez M. Sieradzka, kom. do art. 15 ust. | pkt 1, w: Zdyb, Sieradzka,
Komentarz ZNKU, 2016, s. 661).

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza takze inne orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawcze;j,
zawarte np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2016 r. (sygn. akt. KIO 266/16):
Odkodowujgc norme zawartg we wskazanym przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), nalezy dojs¢ do
przekonania, ze jedynie dziatanie, jakim jest ztozenie oferty moze by¢ postrzegane w kategoriach
czynu nieuczciwej konkurencji, na gruncie przepisu art. 15 ust. | pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503), gdzie samo
zaoferowanie towardw lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia nie jest zakazane,
jesli nie ma na celu utrudniania dostepu do rynku w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

i analogiczne w wyroku KIO z dnia 27 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 2144/17).

Ze wzgledu na powyzsze zamawiajgcy wniést o oddalenie Odwotania, zgodnie z wnioskiem
zawartym w odpowiedzi na odwofanie i zasgdzenie jego kosztow od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego.

Izba zwazyla

Na podstawie przeprowadzonych dowodow na rozprawie i dokonanych ustalen z dokumentaciji
postepowania prowadzonej przez zamawiajgcego jak i dowodow wskazanych w odwofaniu, w
odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie |zba zwazyta jak ponizej.

W postepowaniu odwotawczym bezspornie ustalono, ze oferta Konsorcjum przystepujgcego to jest
wykonawcy wybranego jest nizsza 0 37,64% od sredniej arytmetycznej ztozonych ofert, co wypetnia
przestanki art.90 ust.1a pkt 1 PZP i zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w procedurze art.90 ust.1 PZP. Réwniez poza sporem pozostaje okolicznos¢,
ze zamawiajgcy wezwania do ztozenia wyjasnieh co do podejrzenia razgco niskiej ceny ztozonej
oferty przez wykonawce wybranego nie wypemit. W zlozonej odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy przedstawit stanowisko w sprawie sprowadzajgc stan rzeczy do wystgpienia
okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia zaistniatych rozbieznosci cenowych. Na
te okolicznos¢ zamawiajgcy przywotat oferty, ktére sktadat jeszcze w marcu i czerwcu 2018 roku
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odwotujacy (,Odwotujgcy celowo pomija fakt, ze Zamawiajgcy ustalit, Ze rozbieznos¢ (liczona w
stosunku do sredniej ofert i przekraczajgca 30%) wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia.

Bez zadnego tez uzasadnienia Odwotujgcy konstatuje, ze Zamawiajgcy powinien uznaé, ze cena
zaoferowana przez wybrane Konsorcjum wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie od braku argumentacji ze strony Odwotujgcego, w omawianym stanie faktycznym,
Zamawiajgcy miat podstawy, aby nie wzywaé¢ do wyjasnienia razgco niskiej ceny, o czym ponizej w
uzasadnianiu odpowiedzi na odwotanie. (...)Nalezy tu zwrdci¢ szczegolng uwage na dokument:
,Oferta PESA Bydgoszcz z dnia 26.03.2018 r.”, ki6éra byta wazna do dnia 31 grudnia 2018 r. i
obejmowata takie pozycje jak:

wykonanie naprawy poziomu P4; naprawa wyswietlaczy systemu informacji podréznych wraz z
wymiang tablic bocznych na 4 wierszowe wraz z sterowaniem; naprawa klimatyzacji.
Nadmienione dokumenty, ustalenia i wyliczenia, a takze abstrakcyjnie wysoka cena PESA
zaoferowana w niniejszym postepowaniu (7.389.840,00 zt brutto) oraz cena oferty wybranej
(3.348.060,00 zt brutto) — obie wyzsze od wartosci szacunkowej i przeznaczonej na realizacje
zamowienia (odpowiednio 2.040.000,00 zt netto i 2.500.000,00 zt brutto) pozwolity Zamawiajgcemu
na uznanie, ze cena wybranej oferty nie wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i nie budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, rozbieznosc¢ (liczona w
stosunku do sredniej ofert i przekraczajgca 30%) wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia.

Nalezy jednak przy tym podkresli¢, ze Odwotujgcy celowo pomija fakt, ze Zamawiajgcy ustalit, ze
rozbieznos¢ (liczona w stosunku do sredniej ofert i przekraczajgca 30%) wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.”).

W ocenie Izby przywotane zdarzenia nie stanowig o udowodnieniu ani przez zamawiajgcego, ani
przez przystepujgcego, ktéry nie stawit sie na rozprawe prawidtowo zawiadomiony o jej terminie, ze
w sprawie wystepujgca rozbiezno$¢ cenowa ztozonych ofert wynika z okolicznosci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia, w zwigzku z art. 190 ust.1 a PZP gdzie dowdd powinien byc¢
przeprowadzony przez przystepujacego po stronie zamawiajgcego. Niemniej zamawiajgcy podjat
trud za przystepujgcego po jego stronie wskazujac i przedktadajgc na powyzsze stanowisko szereg
dokumentow z ktérych wynika, po pierwsze ze odwotujgcy sktadat oferty i wykonywat zadania za
wynagrodzenie na poziomie nizszym oraz, po drugie Ze w innych postepowaniach podobne ustugi
byty oferowane na poziomie wykonawcy wybranego to jest przystepujgcego po stronie
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zamawiajgcego. Niemniej w ocenie Izby nie oznacza to, ze sg to okolicznosci oczywiste, ktore nie
wymagajg wyjasnienia, poniewaz zamawiajgcy nie wykazat, ze byly to tozsame zakresy ustug
przeglgdowych, ze zostaly wykonane nalezycie, bgdz nie zawieraty razgco niskiej ceny. Ponadto
wykonawcy w tym wypadku PESA majg prawo do zmiany zgdanego wynagrodzenia na przestrzeni
czasowej zarowno z przyczyn wewnetrznych to jest polityki cenowej spotki jak i przyczyn
zewnetrznych to jest sytuacji rynkowej zmiany cen materiatéw i cen robocizny.

Tak wiec na podstawie art.192 ust.2 PZP w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego art.190
ust.1a pkt 1)PZP Izba uwzglednita odwotanie

Co do poszczegdlnych zarzutéw to:

I. art. 90 ust. 1 przez zaniechanie badania czy oferta zawiera razaco niskg cene, pomimo tego, ze
zaoferowana przez Konsorcjum przystepujgce cena wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ .

Izba nie stwierdza naruszenia tego przepisu, poniewaz okolicznosci w sprawie wskazujg na naruszenie

art.90 ust.1 a pkt 1 PZP. Izba uznaje ten zarzut jako przedwczesny.

II. art. 90 ust. 1a pkt 1) przez zaniechanie zwrdcenia sie do Konsorcjum przystepujgce o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp pomimo tego, ze zaoferowana przez Konsorcjum cena jest

nizsza o wiecej niz 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Izba stwierdza naruszenie tego przepisu.

lll. art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum przystepujgce
pomimo tego, ze podlegata ona odrzuceniu ze wzgledu na to, ze zawierata razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamoéwienia.
Izba nie stwierdza naruszenia tego przepisu i uznaje ten zarzut jako przedwczesny.

IV. art. 7 ust. 1 przez zaniechanie przeprowadzenia badania ceny zaoferowanej przez Konsorcjum
przystepujgce oraz odrzucenia oferty ztozonej przez to Konsorcjum, w wyniku czego doszto do naruszenia

zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji.

Izba stwierdza naruszenie tego przepisu co do zaniechania przeprowadzenia badania ceny zaoferowane;j

przez Konsorcjum przystepujace.
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V. art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r (j.t. Dz.U.2018r. poz.419) dalej ,ustawa ZNK” przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum przystepujgce pomimo tego, ze podlegata ona odrzuceniu ze
wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu

do rynku innym wykonawcom przez oferowanie wykonania ustug ponizej kosztéw ich realizacji.

Izba nie stwierdza naruszenia tego przepisu jako przede wszystkim przedwczesnego w niniejszej sprawie.

W tym stanie rzeczy lzba nakazata uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i wezwanie Konsorcjum

przystepujgce to jest wykonawce wybranego do ztozenia wyjasnien w trybie art.90 ust.1 PZP.

Izba réwniez nie uwzglednita wniosku o odrzucenie odwotania jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony
to jest w oparciu art.189 ust.2 pkt 2)PZP, uznajgc petnomocnictwo osoby sktadajacej odwotanie za aktualne

na dzien skfadania odwotania i prawidtowo udzielone na dzien umocowania.

Izba réwniez nie podziela stanowiska zamawiajgcego co do nieprawidtowego sformutowania zarzutéw

odwofania, odnoszgc powyzsze stanowisko Izby do zarzutu uwzglednionego.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz § 3 pkt 1 w
zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie
15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego

kwote 15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...
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