Sygn. akt: KIO 851/17

WYROK
z dnia 16 maja 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 12 maja 2017 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2017 roku przez
wykonawce A. K. spotka akcyjna z siedzibg w C.

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spoétka
Z ograniczong odpowiedzialno$ci z siedzibg w W.

przy udziale:
A. wykonawcy P. S. P. B. spotka akcyjna z siedzibg
w B. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 851/17 po stronie Zamawiajgcego,
B. wykonawcy S. P. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w S. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 851/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami  postepowania obcigza wykonawce A. K. spdtka akcyjna
z siedzibgw C. i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.
K. spotka akcyjna z siedzibg w C. tytutem wpisu od odwotania.



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

PrzewodniczaCy: .....cccoeiririiiiiiiinirrrena



Sygn. akt: KIO 851/17
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Tramwaje Warszawskie spétka z ograniczong odpowiedzialnosci
z siedzibpg w W. - prowadzi postgepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Zakup tramwajow jednokierunkowych

i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lutego 2017 roku pod numerem 2017/S 027-048251.

28 kwietnia 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 oraz w zwigzku z art.

179 ust.1 i art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujacy — A. K.
spétka akcyjna z siedzibg w C. - wniost odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zmianie, tresci pkt. 14,2.3, Rozdziatu | SIWZ
LInstrukcja dla Wykonawcy' przez zastagpienie stwierdzenia, iz ,,ceny jednostkowe tramwajéw
netto w opcji nie mogg by¢ wyzsze niz odpowiednie ceny jednostkowe tramwajow netto w
zamowieniu podstawowym" sformutowaniem, ze ,ceny jednostkowe tramwajow netto w opcji
nie mogg by¢ wyzsze niz odpowiednie ceny jednostkowe tramwajow netto w zamowieniu
podstawowym i nie mogg byc¢ nizsze niz 7% w stosunku do odpowiednich cen
jednostkowych netto tramwajow w zamdwieniu podstawowym".

Przedmiotowa zmiana SIWZ oznaczona numerem 12 zostata ogtoszona przez
Zamawiajgcego w dniu 25 kwietnia 2017 roku, pismem o sygn. TW.DNZ.261-58.1648.2017.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie przepiséw prawa w tym,
w szczegoblnosci art. 7, art.29 ust. 2, oraz art. 90 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji polegajgcej na ograniczeniu mozliwosci zaoferowania przez Wykonawce na
rzecz Zamawiajgcego (w ramach opcji) tramwaju, za cene jednostkowg nizszg niz 7%, w
stosunku do ceny tramwaju dostarczanego w ramach zamowienia podstawowego i to bez
wzgledu na fakt, czy Wykonawca jest w stanie udowodni¢, ze ta nizsza cena nie ma

charakteru ceny dumpingowej w rozumieniu art. 90 ustawy.

Odwotujgcy wnidést o: o zmiane tresci pkt. 14.23, Rozdziatu | SIWZ ,Instrukcja dla
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Wykonawcy" przez przywrdcenie jego pierwotnego brzmienia.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes do wniesienia odwotania, bowiem Wykonawca, jako
jedna ze spétek grupy A., jednego z najwiekszych na $wiecie producentéw taboru
szynowego w tym i tramwajéw, posiadajgc stosowng wiedze i doswiadczenie, zamierza
w toku niniejszego postepowania ztozy¢ oferte. Przy obecnym jednak brzmieniu
kwestionowanego punktu SIWZ, ziozenie takiej oferty i to oferty korzystnej

dla Zamawiajgcego moze okazac sie niemozliwe.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Odwotujgcy wskazat, ze_Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci pkt. 14.2.3, Rozdziatu | SIWZ
»instrukcja dla Wykonawcy" przez zastgpienie stwierdzenia, ze

.ceny jednostkowe tramwajow netto w opcji nie mogg by¢ wyzsze niz odpowiednie ceny
jednostkowe tramwajow netto w zamdwieniu podstawowym"

sformutowaniem, ze

,ceny jednostkowe tramwajow netto w opcji, nie mogg by¢ wyzsze niz odpowiednie ceny

jednostkowe tramwajow netto w zamdwieniu podstawowym i nie mogg by¢ nizsze niz 7%

w stosunku do odpowiednich cen jednostkowych netto tramwajow w Zzamowieniu
podstawowym

Wykonawca wskazat, ze oczywiscie nie kwestionuje zasadnosci warunku, iz cena tramwaju
dostarczanego w ramach opcji nie moze byé wyzsza, niz cena tego samego tramwaju
dostarczanego w ramach zamowienia podstawowego. Wykonawca kwestionuje natomiast
ustalenie przez Zamawiajgcego, niewynikajacego z jakichkolwiek merytorycznych przestanek
limitu dolnej ceny, za ktérg Wykonawca jest gotowy =zaoferowaé swoje tramwaje
Zamawiajgcemu w ramach realizacji prawa opcji._ Wykonawca stoi przy tym na stanowisku,
ze taki warunek przetargowy stanowi naruszenie absolutnie podstawowej zasady, ze
Zamawiajgcy nie moze narzucac ani ksztattowaé ceny ofertowej. Co wiecej, warunek taki
stanowi naruszenie réwnie podstawowej zasady, ze Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ma obowigzek dba¢ o srodki publiczne, a takim
postanowieniem pozbawia sie mozliwosci uzyskania najkorzystniejszej ceny - to znaczy ceny
nizszej niz przyjete przez niego 7% od ceny obowigzujgcej dla tramwaju objetego
zamoOwieniem podstawowym.

Dziatanie Zamawiajgcego jest przy tym catkowicie nieracjonalne. Zamawiajgcy ogtaszajac
przetarg, w ramach ktérego przedmiotem dostawy majg byé tramwaje obecnie nigdzie

nieprodukowane, ma przeciez petng Swiadomos¢, ze elementem ceny dostarczanego
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tramwaju bedzie koszt prac projektowych oraz koszt badan i homologacji takiego tramwaju.
Jest zatem rzeczg oczywista, ze koszt tramwaju dostarczanego w ramach opcji, nie
obcigzonego juz takimi kosztami, moze by¢ znacznie nizszy, niz koszt tramwaju
dostarczanego w ramach wspomnianego zaméwienia podstawowego. Odwotujgcy wskazat,
ze dziwi¢ musi zatem postepowanie Zamawiajgcego, ktéry w sposéb pozaprawny narzuca
Wykonawcy minimalng cene tramwaju dostarczanego w ramach opcji i to w sytuacji, w ktérej
— ,jak pragniemy wierzy¢” - Zamawiajacy nie zna przeciez proporcji pomiedzy kosztem
zaprojektowania tramwaju i jego homologacji przez danego Wykonawce, a kosztem jego
produkcji.

Zdziwienie wzbudzito réwniez po stronie Odwotujgcego przywotanie przez Zamawiajgcego w
tresci informacji o zmianie SIWZ, art. 90 ustawy w kontekscie wprowadzanej zmiany tresci
SIWZ, zwazywszy ze ustalony przez Zamawiajgcego limit 7% nijak sie ma do przywotanego
w tym przepisie ustawy limitu 30%, ani nie ma nic wspdlnego z kwestig ewentualnego
udowodnienia przez Wykonawce, ze proponowana przez niego cena nie ma charakteru ceny
dumpingowej, a zatem Ze cena ofertowa przewyzsza koszty wtasne produkcji i dostawy
tramwaju, przy zachowaniu nalezytej marzy sprzedazy.

Biorgc zatem powyzsze pod uwage, Wykonawca wnosi o zmiane przedmiotowego
postanowienia tresci SIWZ jako catkowicie niezasadng i sprzeczng z prawem i tym samym

wnosi 0 przywrécenie pierwotnego brzmienia tego zapisu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikdw postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 kwietnia 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 25 kwietnia 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotfania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich

udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja

wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
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w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do wudzialu w postepowaniu zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

— wykonawce P. S. P. B. spotka akcyjna z siedzibag
w B. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajagcego,

— wykonawce S. P. Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w S. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Zamawiajgcy ztozyt w trakcie posiedzenia z udziatem stron pismo z dnia 11 maja

2017 roku Odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Izba dopuscita zawnioskowany i ztozony w trakcie rozprawy przez Zamawiajacego
do akt sprawy dowdéd (dowdd nr 1) — tj. wydruk tabeli ze strony Narodowego Centrum Badan

i Rozwoju zawierajgce zestawienie projektéw wybranych do dofinansowania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwotania nie uwzglednita.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisOow prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:



Art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 1a ustawy - Zamawiajgcy, w zakresie okreslonym w Porozumieniu Swiatowej
Organizacji Handlu w sprawie zamowienn rzgdowych | w innych umowach
migdzynarodowych, ktorych strong jest Unia Europejska, zapewnia wykonawcom z panstw-
stron tego porozumienia i wykonawcom <z panstw-stron tych umow oraz robotom
budowlanym, dostawom i ustugom pochodzgcym z tych panstw, traktowanie nie mniej
korzystne niz traktowanie wykonawcow pochodzgcych z Unii Europejskiej oraz robot
budowlanych, dostaw i ustug pochodzgcych z Unii Europejskiey.

Art. 7 ust. 2 ustawy - Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia wykonuja osoby zapewniajgce bezstronnosc i

obiektywizm.

Art. 7 ust. 3 ustawy - Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy.

Art. 29 ust. 2 ustawy - Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mdogtby

utrudniac¢ uczciwg konkurencje.

Art. 90 ustawy:

Art. 90 ust.1 - Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co
do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;



3) wynikajgcym z przepisow prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajacym z przepisow prawa ochrony $rodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.
Art. 90 ust.1a - W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;
2) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw | ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktdre nastapity po wszczeciu postepowania,
w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.
Art. 90. ust. 2 - Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.
Art. 90 ust. 3 - Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Art. 90 ust. 4 - Jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy zawiadamia Prezesa Urzedu
oraz Komisje Europejskg o odrzuceniu ofert, ktére wedtug zamawiajagcego zawieraty razgco
niskg cene lub koszt z powodu udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca, w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego, nie udowodnit, ze pomoc ta jest zgodna z prawem w

rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy —
Strony | uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody
do stwierdzenia faktéw, z ktdrych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen
lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakiada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.



Podkredlenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazag¢, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po
stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). |zba wskazuje, ze postepowanie
odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami sporu. W
trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcdédw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi
czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art. 190
ustawy to na Odwotujacym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe. Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi
Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Aktywno$¢ we wnioskowaniu dowoddw winien wykazywaé zwiaszcza

odwotujgcy, gdyz w wiekszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w
zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi skutki prawne.
Ciezar dowodu rozumieC nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznos$ci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, Ilub jego
nieskuteczno$ci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).
Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady



kontradyktoryjnos$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok
Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja
2008 ., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

M.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zmodyfikowat 25 kwietnia 2017 roku Specyfikacje Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: SWIZ) w rozdziale | SWIZ — Instrukcja dla Wykonawcy, ustep
14.2.3 otrzymat brzmienie: ,ceny jednostkowe tramwajow netto w opcji nie mogg by¢ wyzsze
niz odpowiednie ceny jednostkowe tramwajow netto w zamowieniu podstawowym i nie moga
by¢ nizsze niz 7% w stosunku do odpowiednich cen jednostkowych netto tramwajow

w zamowieniu podstawowym".

Iv.

W zakresie podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu Izba w pierwszej kolejnosci
wskazuje, ze w odwotaniu kwestionowana byta przez Odwotujgcego dokonana zmiana
postanowien ustepu 14.2.3 SIWZ, Odwotujgcy nie kwestionowat, nie budowat argumentacji
w uzasadnieniu odwotania odno$nie wielkosci wprowadzonego przez Zamawiajgcego progu
7% lecz wprowadzenia catosciowo postanowienia, ze ceny tramwajow w opcji nie moga byé
nizsze niz 7% w stosunku do odpowiednich cen jednostkowych netto tramwajéw

w zaméwieniu podstawowym.

Izba wskazuje, ze uksztattowanie opcji w postepowaniu jest prawem jakie przyznaje
ustawa Zamawiajgcemu. Zgodnie z ustawg, Zamawiajacy przewidujgcy prawo opcji
uwzglednia przy ustaleniu wartosci zaméwienia najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia
z uwzglednieniem prawa opcji. Przedmiotem zaméwienia w rozpoznawanej sprawie jest
dostawa tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie
niskopodtogowych w podstawowym gwarantowanym zakresie zamowienia w ilosci 123 sztuk
wraz ze specjalistycznym wyposazeniem obstugowym, z pakietem naprawczym, pakietem
eksploatacyjnym, pakietem materiatbw niezbednych do wykonania naprawy gtéwniej,
szkoleniami, dokumentacjg techniczng tacznie z licencjami i oprogramowaniem tgcznie
z licencjami oraz wykonaniem napraw powypadkowych — w zaméwienie podstawnym
dostarczone zostang trzy (3) typy tramwajéw. Natomiast w zamdwieniu w opcji Zamawiajacy

przewidziat zakup 90 tramwajéw wraz z pakietem eksploatacyjnym, pakietem materiatéw
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niezbednych do wykonania naprawy gtéwniej, dokumentacjg techniczng tacznie z licencjami
i oprogramowaniem tgcznie z licencjami oraz wykonaniem napraw powypadkowych —
w zakresie dostawy w opcji Zamawiajgcy przewidziat tramwaje typu pierwszego i typu
drugiego (czyli dwa (2) typy).

W ustepie14 SWIZ — Opis sposobu obliczenia ceny oferty Zamawiajgcy wskazat
sposo6b obliczenia ceny oferty. W tym rozdziale, poza kwestionowanym przez Odwotujgcego
postanowieniem SIWZ, wskazat Zamawiajacy, ze cene oferty wykonawcy muszg podaé
w Formularzu Oferty (ustep 14.1). W Formularzu Oferty (Rozdziata 4 SWIZ) na jego
pierwszej stronie wskazane zostato, ze wykonawcy maja poda¢ catkowitg kotwe realizaciji
zamoéwienia, a ponizej poda¢ szczegbétowe wyliczanie. W ustepie 16 SIWZ — Opis kryteridw,
ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia
tych kryteriow i sposobu oceny ofert Zamawiajacy wskazat, ze kryterium oceny ofert
stanowi¢ bedzie cena ofert (waga - 53%). Tym samym z powyzszego w sposob
jednoznaczny wynika, ze cena oferty bedzie uwzgledniana przez Zamawiajgcego przy

wyborze oferty najkorzystniejszej, a w cene oferty wchodzi rowniez cena tramwajéw w opcji.

Nie byto sporne pomiedzy stronami postepowania, ze Zamawiajgcy w tym
postepowaniu zamawia tramwaje, ktére muszg zostaé zaprojektowane, tym samym
wszystkie tramwaje zamawiane w zamdwieniu podstawowym bedg zaprojektowane, a koszt
projektowania i homologacji takiego tramwaju zostanie uwzgledniony w cenie kazdego z
tramwajéw zamawianych w zamdéwieniu gwarantowanym. Co istotne dla rozpoznania tej
sprawy petnomocnik Odwotujgcego podnibést, ze koszty realizacji tego zamowienia beda
ponoszone przez wykonawce na poczatku, wtedy, gdy konieczne jest uzyskanie
dokumentow i stosownych homologacji.

Specyfike prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania stanowi wiasnie to,
ze przy jednoznacznym podaniu przez Zamawiajgcego zakresu przedmiotowego
mieszczacego sie w zamdwieniu podstawowym (tramwaje typu 1, 2, 3 i pozostate elementy)
oraz jednoznaczne okreslenie przedmiotu zaméwienia w opcji (tramwaje typu 1 i 2 i
pozostate elementy), to w zamoOwieniu podstawowym zostang zgenerowane koszty
projektowania i homologaciji, co jednoznacznie wskazuje, ze koszt tramwaju w opcji bedzie

mniejszy niz w zamowieniu podstawowym.

Izba podkresla, ze Odwotujgcy nie wnosit 0 zmiane uksztattowanego przez
Zamawiajgcego progu, lecz wnidst o wykreslenie wprowadzonego do SWIZ zmiang nr 12

postanowienia, a jednoczesnie w trakcie rozprawy zaznaczyt, ze r6znica w cenie tramwaju
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w zamoOwieniu podstawowym i zamowieniu w opcji jest oczywista. Przy czym Odwotujacy nie
wskazat, jak jest realna réznica pomiedzy ceng w zamdéwieniu podstawowym, a ceng
w zaméwieniu w opcji. W trakcie rozprawy Odwotujgcy wskazat, ze moze nieznacznie, ale
cena tramwaju oferowanego przez Odwotujgcego w opcji moze by¢ mniejsza o wigcej niz
7% od ceny tramwaju w zamodwieniu podstawowym. Przy czym, co nalezy podkreslic,
o$wiadczenie to zostato ztozone jedynie w trybie przypuszczajgcym, dodatkowo Odwotujacy
nie podjagt nawet proby wykazania, udowodnienia swojego stanowiska. Wiecej, Odwotujgcy
nie prébowat wykazaé¢ nawet jakie sg realne koszty projektowania, choéby przez odniesienie
sie do innych zaméwien na projekt czy tez zaprojektowanie i dostawe tramwajéw badz
innych dowdd, ktdére uprawdopodobnity by stanowisko Odwotujacego. Jednoczesnie
Zamawiajacy przedstawit wydruk tabeli ze strony Narodowego Centrum Badan i Rozwoju
(dowod nr 1) zawierajgcy zestawienie projektow wybranych do dofinansowania i wskazat na
projekty, ktére dotycza zaprojektowania albo wykonania projektu tramwaju nowej generaciji,
albo opracowania znaczgco ulepszonego tramwaju wskazujgc na koszty kwalifikowane
projektu w ztotéwkach, ktére oscylujg w granicach od ponad 21 min zt do prawie 27 min zt.
Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze $srednio wycenit tramwaj na 7 800 000,00 zt. Dodatkowo
wskazata petnomocnik, ze w opcji zamawiane sg 2 typy tramwajow (typ 1 i typ 2) co
pozwolito przeprowadzi¢ nastepujgcg kalkulacje: tramwaj typ 1 wyceniono zostat przez
Zamawiajgcego na 7815000,00 po odjeciu wartodci progu okreslonego przez
Zamawiajgcego tj. 7% x 45 sztuk (bo tyle jest w opcji) oraz tramwaj typ 2 wyceniono na 7
125 000,00 po odjeciu wartosci progu okreslonego przez Zamawiajgcego tj. 7% x 45 sztuk
(bo tyle jest w opcji) — to w sumie kwota stanowigca rownowarto$¢ 7% wynosi 47 061 000,00
zt. Wskazuje to, zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego,
ze w wyniku zestawienia kwot (informacje z dowodu nr 1) do ktérych odwotywat sie
Zamawiajgcy, oraz wyliczenia przedstawionego przez Zamawiajgcego wynika, ze kwota ta
jest wieksza nawet dwukrotnie od kwot wskazanych w przedstawionym dowodzie.
Odwotujgcy kontestowat przedstawiony dowdd wskazujgc na odmiennos¢ przedmiotowg
powotanych w dowodzie nr 1 (trzy ostatnie pozycje) projektéw, wskazujac,
ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia kluczowy jest projekt wozka
i kosztéw wykonania takiego projektu tramwaju. Jednoczesnie Odwotujacy, po pierwsze, nie
wykazat, ze w powotanych przez Zamawiajgcego projektach elementem projektu nie byt
woézek, a po drugie, Odwotujgcy nie wskazat np. projektéw tramwajow, w ktdrych
projektowany byt rowniez wozek. Zamawiajacy w ztozonym pismie procesowym wskazat, ze
zmiana nr 12 z dnia 25 kwietnia 2017 roku zostata poprzedzona dokonang przez
Zamawiajgcego analiza kosztow badan, homologacji oraz projektow tramwajowych,
co zostato oparte na wiedzy pochodzacej m. in z Instytutu Pojazdéw Szynowych oraz
Narodowego Centrum Badan i Rozwoju, a takze posiadanej wiedzy i doswiadczenia
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Zamawiajagcego. lzba wskazuje w tym miejscu, ze mimo stwierdzenia Odwotujgcego,
ze Zamawiajacy bazowat na wiedzy podmiotéw, ktére nie zaprojektowaty i nie zbudowaty
zadnego tramwaju, to uczestnicy postepowania odwotawczego potwierdzajg, zgodnie z ich
oswiadczeniami ztozonymi na rozprawie, ze dokonane przez Zamawiajgcego analizy sg

prawidtowe.

Zastuguje na uwage w tym miejscu, ze zamodwienie w opcji moze, ale nie musi zostaé
zrealizowane. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy prawidiowo, w spos6b bardzo
przejrzysty okreslit jaki jest zakres zamowienia opcjonalnego. Specyfika tego postepowania
polega na tym, o czym byta mowa juz wyzej, ze Zamawiajgcy nie kupuje produktu
z katalogu, ktérego koszt w zasadzie to koszt produkcji, ale Zamawiajagcy zamawia co$ co
zostanie dla niego stworzone, natomiast aby wtasnie rzetelnie i prawidtowo przeprowadzic¢
postepowanie dokonuje szczegbtowego opisu, rowniez w zakresie kalkulowania ceny oferty
w zakresie progu procentowego jaki dopuszcza pomiedzy ceng tramwaju w zaméwieniu
podstawowym oraz ceng tramwaju w zamowieniu opcjonalnym. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
ré6znorodnosé przedmiotdw zamowienia jak rowniez roznorodnos¢ potrzeb Zamawiajgcego,
a w efekcie potrzeba zachowania swoistej rownowagi w postepowaniu powodujg
koniecznos¢ ksztattowania przez Zamawiajgcego okreslonych wymagan. Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajacy nie moze narzucac ceny, jakq majg zaoferowac¢ wykonawcy, co
wynika z idei ustawy, ktéra sprowadza sie do tego, ze Zamawiajgcy za najnizszg cene
powinien moc naby¢ odpowiedni przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy nie narzuca
wykonawcy ceny jakg ma zaoferowaé w postepowaniu, cena oferty dotyczy bowiem catosci
zamoOwienia i taka cena bedzie brana pod uwage przez Zamawiajgcego przy dokonywaniu
badania i oceny ofert w kryteriach, a co e efekcie pozwoli na dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdzie cena ofertowa bedzie stanowita 53% catej oceny. Uksztattowany
prég roznic cenowych przez Zamawiajgcego, oparty na przeprowadzonej analizie, co
wykazat w trakcie rozprawy Zamawiajgcy i jednoczesnie poparty w stanowiskach
przedstawionych przez uczestnikow postepowania odwotawczego, a ktdérego niezasadnosé
w zaden sposéb nie zostata uprawdopodobniona przez Odwotujgcego, stanowi swoiste
zabezpieczenie Zamawiajgcego, bowiem nie mozna pomijac faktu, ze zaméwienie w opcji w
oglle moze nie zosta¢ zrealizowane. Wskazany przez Zamawiajgcego zakres zamowienia
podstawowego, gwarantowanego 123 tramwaje jak réwniez zakres zamodwienia w opcji 90
tramwajéw — ktére nie wiadomo na dzien dzisiejszy czy zostanie zrealizowane — wymaga od
Zamawiajgcego szczeg6lnego dziatania w celu prawidtowego wydatkowania srodkow
publicznych. Odwotujacy wskazywat na cel ustawy i wilasnie celom ustawy i innych
obowigzujgcych Zamawiajgcego przepiséw prawa stuzy wprowadzona regulacja, ktéra nie

moze by¢ utozsamiana z ograniczeniami, lecz jest swoistym zabezpieczeniem przez
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ewentualnym niebezpieczenstwem przenoszenia kosztbw pomiedzy zamowieniem
podstawowym a zamoOwieniem w opcji. Najnizsza cena zamoOwienia przy utrzymaniu
i spetnieniu wymagan przedmiotowych niewatpliwie jest celem ustawy, jednakze
obowigzkiem Zamawiajgcego jest réwniez, przy tym ze z prawa opcji moze ale nie musi on

korzystac, takie uksztaltowanie postanowien SWIZ, kt6re zabezpieczg interesy publiczne.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze Odwotujgcy wskazujgc na pozaprawne dziatania
Zamawiajgcego nie wykazuje w jakim zakresie Zamawiajgcy narusza przepisy ustawy. W
zakresie wskazywanego naruszenia art. 7 ustawy, ktory posiada kolejne ustepy Odwotujgcy
nie wskazuje jakie zasady Prawa zamoOwien publicznych narusza kwestionowane
postanowienie SIWZ. W stosunku do wszystkich wykonawcoéw chcacych ubiegac¢ sie o
przedmiotowe zaméwienie postanowienia SWIZ sg jednakowe i w ramach tych postanowien
bedzie Zamawiajgcy dokonywat oceny ofert, a Odwotujgcy nie wykazat aby zostata
naruszona ktéras z zasad okreslonych w ustawie. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy nie
moze narzucac¢ ceny ofertowej w postepowaniu, czego Zamawiajgcy nie czyni, bowiem
,cena oferty” dotyczy catego zamowienia, czyli i tego w zakresie podstawowym i w zakresie
opcji, co wynika w sposob jednoznaczny z postanowien SWIZ. Natomiast, jak stusznie
zauwazyt Zamawiajgcy oraz uczestnik postepowania odwotawczego, wprowadzone do SWIZ
postanowienie ma zapobiegac tzw.: ,inzynierii cenowej”, i ma uchroni¢ Zamawiajgcego przed
ponoszeniem wydatkow, ktére nie sg czescig zamédwienia podstawowego, gwarantowanego.
Izba zaznacza, ze kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie jest elementem opisu
sposobu obliczenia ceny oferty, natomiast Odwotujacy kwestionujac wskazuje na naruszenie
przepisu odnoszgcego sie do opisu przedmiotu zamowienia, ktéry odnosi sie do cech
fizycznych przedmiotu zamoéwienia, sposobu jego realizacji oraz bezposrednio zwigzanych
z przedmiotem zamowienia swiadczen, ktérych okreslenie przez Zamawiajacego mogtoby
narusza¢ konkurencje pomiedzy podmiotami. Izba wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami
ustawy Zamawiajgcy zawart w SWIZ zaréwno opis przedmiotu zaméwienia (art. 36 ust. 1 pkt
3 ustawy) jak réwniez zawart opis sposobu obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy).
Nie wykazat Odwotujgcy w jaki sposob doszto do naruszenia tej regulacji prawne;j.

W podnoszonej w trakcie rozprawy argumentacji Odwotujacy wskazywat,
ze Zamawiajacy moégt np. wprowadzi¢ wagi oceny ofert, odrebne kryteria i np. dajgc 60%
cenie podstawowej i 40% cenie tramwaju w opcji lub np. 80% do 20%. Nalezy w tym
zakresie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy mogt wprowadzi¢ osobne kryteria
oceny ofert dla zamdéwienia podstawowego jak réwniez zaméwienia w opcji, jednakze
nie jest to obowigzkiem Zamawiajgcego. Uwzgledniajac natomiast specyfike tego

postepowania Zamawiajgcy zastosowat inne rozwigzanie, ktére w realiach prowadzonego
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postepowania pozwala Zamawiajagcemu na okreslenie progu, ktéry gwarantuje mu
ponoszenie realnych kosztéw za okreslone zaméwienie. Nie sposob zarzuci¢
Zamawiajgcemu, co stara sie czyni¢ Odwotujgcy, ze nie dba Zamawiajgcy o srodki
publiczne, gdy tymczasem Odwotujgcy nawet nie stara sie uprawdopodobnié, ze prog ten
(7%) jest niewtasciwy oraz nie wskazuje regulacji prawnych, ktére wprowadzeniem takiego
postanowienia miatby naruszy¢é Zamawiajacy, jednoczesnie Odwotujagcy zaznaczyt ze r6zne

bedg ceny za tramwaj w zamdwieniu podstawowym i zamowieniu w opciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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