Sygn. akt: KIO 54/19
WYROK
z dnia 30 stycznia 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Renata Tubisz
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 stycznia 2019r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2019 r. przez odwotujgcego: Konsorcjum: 1) Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego
,Minsk Mazowiecki” S.A. — Lider Konsorcjum ul. Sosnkowskiego 34; 85-300 Minsk Mazowiecki i 2) Pojazdy Szynowe
PESABydgoszcz S.A. ul. Zygmunta Augusta 11; 85-082 Bydgoszcz — Cztonek Konsorcjunw postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Szybka Kolej Migjska w Trojmiescie Sp. z o.0. ul.
Morska 350 A; 81-002 Gdynia

przy udziale przystepujgcego po stronie zamawiajgcego: Konsorcjum: 1) Serwis Pojazdéw Szynowych Spodka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. ul. Szczecinska 15-19; 86-065 Lisi Ogon i 2) P. M. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg P.M. Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis Pojazdoéw Szynowych Trzeciewnicaul. Powstancow
Wielkopolskich 13; 89-100 Nakto nad Notecig

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oczywistej omytki rachunkowej dotyczacej ceny
zaoferowanej w zadaniu nr 1 w ofercie przystepujgcego po stronie zamawiajgcego. W pozostatym zakresie oddala
odwotanie.
2.kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: 1) Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A. —
Lider Konsorcjum ul. Sosnkowskiego 34; 85-300 Minsk Mazowiecki i 2) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A
ul. Zygmunta Augusta 11; 85-082 Bydgoszcz — Cztonek Konsorcjum i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum: 1) Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk
Mazowiecki” S.A. — Lider Konsorcjum ul. Sosnkowskiego 34; 85-300 Minsk Mazowiecki i 2) Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. ul. Zygmunta Augusta 11; 85-082 Bydgoszcz — Czionek Konsorcjum
tytutem wpisu od odwotania
2.2.zasgdza od Konsorcjum: 1) Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A. — Lider
Konsorcjum ul. Sosnkowskiego 34; 85-300 Minsk Mazowiecki i 2) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. ul. Zygmunta Augusta 11; 85-082 Bydgoszcz — Czitonek Konsorcjum na rzecz PKP Szybka Kolej
Miejska w Tréjmiescie Sp. z 0.0. ul. Morska 350 A; 81-002 Gdynia kwote 3.600,00 z! (stownie: trzy tysigce
szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione na
wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego.

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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Uzasadnienie
Izba ustalita
Pismem zdnia 14 stycznia 2019 roku Odwotujgcy Konsorcjum: 1. Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk
Mazowiecki” S.A. - lider konsorcjum ul. Sosnkowskiego 34; 85-300 Minsk Mazowiecki, 2. Pojazdy Szynowe PES/
Bydgoszcz S.A. zwane dalej ,Konsorcjum odwotujgce” lub ,Odwotujgcym” wniosty odwotanie w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez PKP Szybka Kolej Miejska w TréjmieScie Sp. z 0.0. ul. Morska
350 A 81-002 Gdynia zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 listopada 2018
roku, nr ogtoszenia 496583-2018-PL.

Przedmiotem postepowania jest udzielenie zamowienia na ,Wykonanie”:



- obstugi technicznej poziomu P3.2 spalinowych zespotéw trakcyjnych (szt.) typu 219 M serii SA136 nr 013, 014, 015, 016
- ZADANIE nr 1;

- obstugi technicznej poziomu P3.2 spalinowych zespotéw trakcyjnych (szt.) typu 219 M serii SA136 nr 017, 018, 019 -
ZADANIE nr 2",

znak sprawy nadany przez zamawiajgcego: SKMMU.086.47.18.

Odwolujacy ztozyt odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego, na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm. - dalej jako Pzp),
polegajgcej na dokonaniu w dniu 3 stycznia 2019 r. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w Postepowaniu przez
Konsorcjum Wykonawcow: Serwis Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg Lisi Ogon oraz P.Mprowadzacy
dziataino§¢ gospodarczg pod nazwag P.M. Serwis Pojazdow Szynowych ASO P. M. zwane dalej ,Konsorcjum
przystepujace”, ,,przystepujacy” lub ,wykonawca wybrany”

l.art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie badania czy oferta zawiera razgco niskg cene, pomimo ze zaoferowana przez
Konsorcjum cena wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia i powinna wzbudzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ,

llLart. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum, pomimo ze podlegata ona
odrzuceniu ze wzgledu na to, ze zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

ll.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 (Dz.U.2018.419.1j.) zwana dalej ,ustawg ZNK” przez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum, pomimo ze podlegata ona odrzuceniu, ze wzgledu na to, ze jej zlozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku innym wykonawcom przez oferowanie
wykonania ustug ponizej kosztéw ich realizaciji.

IV.art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze jest niezgodna z SIWZ w zakresie, w
jakim oferuje wykonanie proby sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA133,
ktérego to Swiadczenia Konsorcjum nie moze wykonac z obiektywnych przyczyn technicznych,

V.art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum przystepujace,
pomimo ze byla niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co spowodowane byto
zaniechaniem poprawienia omytki dotyczgcej ceny zaoferowanej w zadaniu 1,

Vl.art. 7 ust. 1 Pzp poprzez stworzenie jednemu z wykonawcoéw (cztonkowi Konsorcjum) korzystniejszych warunkéw
realizacji zamoéwienia, poniewaz wykonawca ten przed wszczeciem Postgpowania dokonywat oceny stanu
technicznego silnikdw w pojazdach, ktorych obstuga jest przedmiotem Postepowania, przez co uzyskat wiedze
na temat przedmiotu zaméwienia, ktorej nie posiadajg pozostali wykonawcy, wskutek czego doszto do naruszenia
zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencii.

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwolujgcy wnosi o:

l.uwzglednienie niniejszego odwotania w cato$ci,

Il.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum przystepujace,

ll.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i w jej ramach odrzucenia oferty Konsorcjum,

IV.dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i jedynej niepodlegajacej odrzuceniu oferty ztozonej
w Postepowaniu,

V.przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w treSci niniejszego odwotania lub ziozonych podczas
rozprawy na okoliczno$ci wskazane w tre$ci uzasadnienia,

Vl.zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztow, ktory zostanie przediozony na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania znalaztfa sie nastepujaca argumentacja formalna i prawna.
Odwotujgcy w nastepujacy sposob uzasadnit swoje prawo do wniesienia odwotania.

Odwolujacy jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku produkciji pojazdéw szynowych, ztozyt oferte i gdyby Zamawiajgcy
nie dopuscit sie zaskarzonego naruszenia przepisow postepowania Odwotujacy uzyskatby przedmiotowe zamowienie, w
czym przejawia sie jego interes oraz poniesiona szkoda. Interes Odwolujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania
przejawia sie réwniez w dazeniu do zapewnienia zgodnego z prawem przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia,
a wiec interes rozumiany jest réwniez jako kontrola legalnosci dziatan Zamawiajgcego, co réwniez ma miejsce w
przypadku niniejszego odwotania (interes sensu largo).



Co do zachowania terminu wniesienia odwotania Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci.

Informacja Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu wptyneta do Odwotujgcego za
posrednictwem poczty elekironicznej oraz zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego dnia
03.01.2019 r. Zgodnie z art. 185 ust. 8 Pzp, jezeli koniec terminu na wykonanie czynno$ci przypada na dzien ustawowo
wolny od pracy, termin uplywa dnia nastepnego. W zwigzku z tym termin do wniesienia odwotania okreslony w art. 182
ust. 1pkt.1 Pzp zostat zachowany.

Co do Woypetnienie wymogoéw formalnych odwotania zaréwno co do jego formy wniesienia jak i powiadomienia
zamawiajgcego o wniesieniu odwotania (art. 180 ust. 4 i 5 Pzp).

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 odwotania pocztg
elektroniczng na adres wskazany w petitum odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.

Odwolujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania przywotat nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.
1.

Przedmiotem postepowania jest udzielenie zamowienia na wykonanie obstugi technicznej poziomu P3.2 spalinowych
zespotow trakcyjnych typu 219M serii SA136 nr 013-019. Zaméwienie obejmuje wykonanie czynnosci utrzymania
planowego pojazdow szynowych fj. przegladu na poziomie P3.2 wedlug Dokumentacji Systemu Utrzymania,
dokumentacji  techniczno- ruchowej i dokumentacji konstrukcyjnej pojazdow. SzczegoGlowy zakres czynnosci
wchodzacych w zakres zamoéwienia okreslony jest w ww. dokumentacji, ktéra z kolei sporzadzona jest zgodnie z
wymogami Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkow
technicznych eksploataciji pojazdéw kolejowych. W postepowaniu Zamawiajgcy oczekuje dodatkowo wykonania prac,
ktére nie sg objete zakresem przegladu na poziomie P3.2 tj.:

a)wymiana uszkodzonych lub brakujgcych elementéw tapicerki i galanterii wyposazenia wnetrza (na identyczne lub
uzgodnione z Zamawiajgcym),

b)naprawa gtéwna zespotu napedowego powerpack przewidziana dokumentacjg techniczno-ruchowg producenta
zespotu dla etapu konserwaciji PI5, wymiana kompletéw gtowic silnikéw, zwrot starych gtowic silnikow,

c)préba sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA133 bedacych w dyspozycji PKP
Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie sp. z 0.0. - usuna¢ wszelkie problemy w sterowaniu.

Wykonanie czynno$ci wymienionych w punktach a i ¢ powyzej nie mieSci sie w zakresie standardowych czynnosci
utrzymania planowego pojazdéw. Wykonanie czynno$ci okres$lonej w punkcie ¢ wymaga dysponowania specjalistycznym
oprogramowaniem i dokumentacjg projektowg o znacznej wartosci, ktérymi dysponuje jedynie Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz SA. (dalej: PESA) jako producent przedmiotowych pojazdéw, o czym bedzie mowa szczegdlowo w dalszej
czesci niniejszego odwotania. Natomiast Konsorcjum tymi zasobami nie dysponuje.

2.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. 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 ziozenie
dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej: ,Punktami odniesienia dla okreSlenia razgco niskiej ceny sag
przede wszystkim: (1) warto§¢ przedmiotu zamdwienia, (2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, rowniez (3)

wiedza, doSwiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji zamawiajgcego”

(wyrok KIO przy UZP z 21.09.2009 r., KIO/UZP 1126/09, LEX nr 522170). W ogtoszeniu o zamowieniu dotyczacyn
Postepowania Zamawiajgcy nie podat szacunkowej wartosci zaméwienia. Zaktadajgc jednak, ze kwota, jakg Zamawiajacy

zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, podana przed otwarciem ofert, zostata obliczona na podstawie

szacunkowej warto$ci zamoéwienia, mozna stwierdzi¢, ze ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum przystepujace sg w

obu zadaniach nizsze od warto$ci szacunkowej zamowienia o odpowiednio 16 i 17 %. Natomiast réznica miedzy

ofertami ztozonymi w Postepowaniu wynosi ponad 30 %. Takie rozbieznosci powinny przynajmniej spowodowac u

Zamawiajgcego watpliwosci co do prawidtowosci ceny zaoferowanej przez Konsorcjum przystepujace.

Z uwagi na brak innych poréwnywalnych zamoéwien na ustugi utrzymania podobnych pojazdéw szynowych, nie mozna



wprost odnie$¢ ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum do ofert ztozonych w innych postepowaniach. Taki stan rzeczy

nie uprawnia jednak Zamawiajgcego do zaniechania badania oferty pod katem razgco niskiej ceny, skoro nie mozna w

prosty sposob stwierdzi¢, ze cena oferty znacznie odbiega od cen rynkowych. Przeciwnie - powinno to wrecz wzbudzi¢

czujnos¢ Zamawiajgcego i sktoni¢ go do skrupulatnego zbadania ceny oferty z uwzglednieniem innych znanych mu

okolicznosci. Podstawowg z tych okolicznosci, fundamentalng dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie jest fakt, ze w

Postepowaniu Zamawiajgcy wymaga, aby w ramach obstugi wykona¢ prébe sterowania wielokrotnego z kazdego czota z

pojazdem serii SA136 i SA133 bedacych w dyspozycji PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0., usung¢
wszelkie problemy w sterowaniu (zatgcznik nr 1 do wzoru umowy - Opis Przedmiotu Zamowienia).

3.

Przywofany powyzej wymog Zamawiajgcego wymaga omowienia, jako ze odnosi sie do specjalistycznej czynnosci
technicznej. Ot6z prawidiowe dziatanie pojazdéw w trakcji wielokrotnej (tj. zespolow trakcyjnych potaczonych ze sobg
bez osobnej obstugi dla kazdego z nich) wymaga otrzymywania przez pojazd sygnatow informujgcych o aktualnym stanie
obu pojazdéw. Sygnat ten opracowywany jest przez system sterowania pojazdu odpowiedzialny za funkcje
bezpieczenstwa funkcjonalnego, na podstawie sygnatdbw pochodzgcych z réznych czesci pojazdu. System ten, zwany
CPU SIL, opracowany zostat przez producenta pojazdow SA133 i SA136 - PESA. Wyilgcznie PESA dysponuj
dokumentacjg {jest to dokumentacja projektowa pojazdow, ktora nie jest przekazywana podmiotom zamawiajgcym
pojazdy, poniewaz nie jest niezbedna w procesie planowego utrzymania pojazdéw) pozwalajgcg na sprawdzenie
poprawnosci sygnatdbw systemu. Bez dokumentacji projektowej, dostepu do kodu Zzrodiowego oprogramowania
sterownika bezpieczenstwa funkcjonalnego i dokumentacji interfejsow weryfikacja taka nie bedzie mozliwa, a tym
bardziej nie bedzie mozliwe ,usuniecie wszelkich probleméw w sterowaniu”, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Bez tej wiedzy nie mozna méwi¢ o wymaganej przez Zamawiajgcego diagnostyce systemu sterowania.

4.

Jedynym podmiotem, kitéry dysponuje zasobami niezbednymi do wykonania tej czesci zaméwienia, jest Odwolujacy.
Zasoby te, takie jak dokumentacja projektowa czy kody zrédiowe, mogag byé przedmiotem obrotu gospodarczego i
Odwolujacy dopuszcza mozliwo$é udzielenia licencji na korzystanie z tych utworéw. Jednakze do tej pory zaden z
cztonkéw Konsorcjum przystepujagce, ani sam Zamawiajacy, nie zwrécit sie do Odwolujgcego z wnioskiem o udzielenie
stosownej licencji czy przekazanie jakichkolwiek danych dotyczgcych systemu sterowania, ktére umozliwityby
weryfikacje sterowania wielokrotnego przez podmiot trzeci. W zwigzku z tym Odwotujacy ma pewno$¢, ze oferta ztozona
przez Konsorcjum nie uwzglednia tego istotnego elementu kosztotwoérczego i co wiecej, Konsorcjum nie moze
zaoferowa¢ Zamawiajagcemu nalezytego wykonania zamowienia w podanej cenie. Gdyby bowiem Konsorcjum zwrécito
sie do Odwolujgcego z zapytaniem o przedstawienie oferty na wykonanie ustugi weryfikacji sterowania wielokrotnego
pojazdow SA133 i SA136 albo o przedstawienie oferty na udostepnienie dokumentacji i zasobéw niezbednych do
samodzielnego przeprowadzenia tej weryfikacji przez Konsorcjum, cena oferty Konsorcjum musiataby by¢é znaczgco
wyzsza.

5.

Co istotne w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy powinien mie¢ $wiadomos¢, ze w zaoferowanej cenie Konsorcjum
przystepujace nie mogto uwzgledni¢ tego istotnego elementu, majgcego znaczacy wplyw na cene. Zamawiajgcy wie, ze
do tej pory zaden podmiot poza Odwotujgcym nie przeprowadzit poprawnie petnej weryfikacji sterowania wielokrotnego
pojazdéw SA133 i SA136, zgodnie z procedurami, jak réwniez zna zakres dokumentacji i oprogramowania, ktore
otrzymal wraz z dostawa tych pojazdéw. Akceptujac bez zadnych wyjasnien oferte Konsorcjum, ktére oferuje wykonanie
zamobwienia w cenie razgco niskiej, nie uwzgledniajgcej wszystkich elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$é
ceny, Zamawiajgcy narusza art. 90 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji rowniez art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Ewentualne
wyjasnienia zfozone przez Konsorcjum nie mogtyby bowiem udowodni¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, z
uwagi na brak uwzglednienia istotnego elementu ceny majgcego wptyw na wysoko$¢ oferty - jest to brak w ofercie
Konsorcjum, ktérego nie mozna juz usungc.

6.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy powinien wezwac¢ Konsorcjum przystepujgce do ztozenia wyjasnien oraz
przediozenia dowoddéw réwniez na podstawie art. 90 ust. 1, poniewaz przy zachowaniu przez Zamawiajgcego nalezytej
starannosci przy badaniu i wyborze najkorzystniejszej oferty, zaoferowana przez Konsorcjum przystepujace cena
powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Zauwazy¢ tu nalezy, ze oferty sktadane przez jednego z cztonkow
Konsorcjum byly juz odrzucane w wyniku przeprowadzonego przed KIO postepowania odwotawczego, ze wzgledu na to,



ze oferta zawierata razgco niskg cene (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 kwietnia 2018 r. Sygn. akt KIO 731/18)
7.

Zdaniem Odwolujgcego postepowanie Zamawiajgcego doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdra
powinna podlega¢ odrzuceniu rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, {j. ze wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interesy innego przedsiebiorcy lub klienta. Wedlug sformutowanej przez dokiryne

definicji za "dobre obyczaje" uwaza sie zachowanie "zorientowane na zapewnienie niezakibconego funkcjonowania

konkurenciji, poprzez rzetelne i niezafatszowane wspdlzawodnictwo jakoscia, ceng i innymi (...) cechami oferowanych

towarow 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 osiggna¢ lepsza pozycje na rynku kosztem konkurentow

(por. m.in. wyrok SN z dnia 2 lutego 2001 r. IV CKN 255/00, OSNC 2001, nr, poz. 137). W tym kontekscie - w ocenie
odwolujgcego - zaoferowanie przez Konsorcjum okreslonej ceny w postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,

poniewaz tego rodzaju postepowanie spetnia przestanki okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, a ponadto narusza podstawowe zasady uczciwo$ci kupieckiej i prowadzi do wypaczenia cen na rynku -

albowiem "zachowaniem godzacym w zasady uczciwej konkurencji jest oferowanie Swiadczenia w konkretnych

warunkach niewykonalnego do spetnienia po to tylko by uzyska¢ zamowienie" (por. wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2010 .,

sygn. akt KIO/UZP 1059/10).

8.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Odwolujgcy podkresla, ze w przyczyn opisanych szczegdlowo powyzej,
Konsorcjum przystepujgce nie moze prawidtowo wykonac préby sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem
serii SA136 i SA133. Tego $wiadczenia Konsorcjum nie moze wykona¢ z obiektywnych przyczyn technicznych.
Przedmiotowa niezgodno$¢ ma charakter istotny, merytoryczny i odnosi sie do zakresu oferowanego $wiadczenia,
zatem zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Konsorcjum. Konsorcjum oferuje w istocie $wiadczenie inne,
niz oczekuje Zamawiajgcy. Konsorcjum nie ma zasobow pozwalajgcych na samodzielne opracowanie metodyki kontroli
sterowania wielokrotnego i nie poczynito zadnych staran w celu pozyskania tych zasobow przed ztozeniem oferty.

9.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 Pzp Odwolujgcy wskazuje, ze oferta Konsorcjum przystepujace w zadaniu
pierwszym obejmowata wykonanie przedmiotu zamoéwienia na czterech pojazdach:

a)pojazd SA136-013 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,

b)pojazd SA136-014 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,
c)pojazd SA136-015 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,
d)pojazd SA136-016 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,

co daje sume 5 173 380,00 zt, a nie 5 173 800,00 PLN.

W informaciji o wyborze oferty Zamawiajgcy podat, Ze cena brutto oferty Konsorcjum ztoZzonej w zadaniu 1 wynosi 5173
800,00 zt, co Swiadczy o tym, Zze zaniechat poprawienia omytki. Tym samym Zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 2 Pzp
poprzez jego niezastosowanie. W konsekwencji doprowadzito to do wyboru oferty, w ktorej cena tgczna zaméwienia
zostata podana niezgodnie z wymogami okreslonymi w rozdziale X punkt 8 SIWZ - cena brutto oferty nie jest tozsama z
ceng wykonania catego przedmiotu oferty. Oferta taka powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

10.

W Postepowaniu doszto rowniez do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp. Zasada uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcoéw zostata ztamana, poniewaz przed wszczeciem Postepowania Zamawiajacy zlecit
jednemu z cztonkéw Konsorcjum dokonanie oceny stanu technicznego silnikdw pojazdow SA136-014, SA136-015 i
SA136- 016 oraz wykonanie naprawy silnikow w pojazdach SA136-014 i SA136-016, przy czym informacje uzyskane
przez tego wykonawce w toku dokonanej weryfikacji nie zostaty ujawnione w dokumentacji Postepowania. W zwigzku z
tym, Konsorcjum dysponowato szczegdtowg wiedzg na temat aktualnego stanu technicznego silnikoéw pojazdoéw, ktérych



obstuga jest przedmiotem Postepowania, ktorej nie posiadajg pozostali wykonawcy, wskutek czego doszto do naruszenia
zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Co wiecej, Konsorcjum wykonato juz prace
naprawcze dwéch silnikdw ww. pojazdéw, podczas gdy naprawa gidbwna zespotu napedowego pojazdéw jest objeta
zakresem postepowania. Odwoltujgcy oczekuje na udzielenie dalszych informacji w trybie dostepu do informacii
publicznej i pozyskane w ten sposdb dowody przedtozy w dalszym toku postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Majagc na uwadze powyzsze odwotanie uzna¢ nalezy za uzasadnione, w zwigzku z czym powinno ono zostac
uwzglednione.

Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie
W dniu 25 stycznia 2019 roku zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o:

1) oddalenie odwotania zlozonego przez Odwolujgcego sie, w zakresie nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego
zarzutow,

2) przeprowadzenie dowodow z zestawien zatgczonych do niniejszej odpowiedzi na odwotanie,
3) zwrot kosztow udziatu petnomocnika zgodnie z zatagczonymi rachunkami,
W uzasadnieniu przedstawit nastepujgca argumentacje formalng i prawna.

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego na ,Wykonanie obstugi technicznej poziomu P3.2. spalinowych
zespotow trakcyjnych typu 219 m serii SA 136 nr 13, 014, 015, 016" — zadanie nr 1 oraz zadanie nr 2 ,Wykonanie
obstugi technicznej poziomu P3.2. spalinowych zespotéw trakcyjnych typu 219 m serii SA 136 nr 17, 018, 019", zostato
zlozone odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego-polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej w obu zadaniach oferty
ztozonej przez konsorcjum

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o:

1)oddalenie odwotania ztozonego Odwotujgcego sie, w zakresie nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego zarzutow,
2)przeprowadzenie dowoddéw z zestawien zatgczonych do niniejszej odpowiedzi na odwotanie,

3)zwrot kosztow udziatu peinomocnika zgodnie z zatagczonymi rachunkami,

Nastepujgco swoje stanowisko uzasadniajgc.

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego na ,\WWykonanie obstugi technicznej poziomu P3.2. spalinowych
zespotow trakcyjnych typu 219m serii SA 136 nr 13, 014, 015, 016" — zadanie nr 1 oraz zadanie nr 2 ,Wykonanie obstugi
technicznej poziomu P3.2. spalinowych zespotoéw trakcyjnych typu 219m serii SA 136 nr 17, 018, 019, zostato ztozone
odwolanie od czynnosci Zamawiajgcego-polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej w obu zadaniach oferty ztozonej
przez konsorcjum ,Serwis Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0.” sp. komandytowa oraz P. M. Autoryzowana Stacja Obstugi
Pojazdéw Szynowych (zwani dalej Konsorcjum przystepujace).

Odwolujgcy sie wskazat na nastepujgce uchybienia Zamawiajgcego:

1.naruszenie art. 90 ust.1 Pzp poprzez zaniechanie badania czy oferta Konsorcjum przystepujgcego zawiera razgco
niska cene,
2.naruszenie art. 89 ust.1pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

przystepujace z powodu razgco niskiej ceny tej oferty,

3.naruszenie art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust.1 i art.15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum przystepujgce ze wzgledu na to, iz jego oferta
stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku poprzez zaoferowanie
wykonania ustugi ponizej kosztow jej realizacji,

4.art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum przystepujgce jako niezgodnej z SIWZ w zakresie
zaoferowania mozliwosci wykonania proby sterowania wielokrotnego, ktérych to czynnosci Konsorcjum
przystepujace nie moze wykonac z przyczyn technicznie obiektywnych,

5.art.89 ust.1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum przystepujgce
pomimo iz byta ona niezgodna z SIWZ, co spowodowane byto zaniechaniem poprawienia omytki dotyczacej ceny,

6.Art. 87 ust.2 Pzp (zarzut zawarty w pkt 9 uzasadnienia odwotania) poprzez zaniechanie poprawienia w zadaniu
omytki rachunkowej,

7.Art. 7 ust.1 Pzp poprzez stworzenie czionkowi Konsorcjum przystepujgce korzystniejszych warunkéw jego



wykonania, poniewaz przystepujgcy ten uzyskat wiedze na temat przedmiotu zamowienia, ktorej nie posiadajg
pozostali wykonawcy.

powolujgc sie na powyzsze zarzuty Odwolujgcy zazadat dokonania ponownej oceny ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum
przystepujace oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego sie.

zamawiajacy wskazuje, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
l.

Odnoszac sie do zarzutdow zwigzanych z podnoszong przez Zamawiajgcego kwestig razaco niskiej ceny wskazuje iz
niezasadny jest zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie badania czy oferta Konsorcjum przystepujgce
zawiera razgco niskg cene a co za tym idzie zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum przystepujace z powodu razaco niskiej ceny tej oferty

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy wskazuje, iz nie widziat i nadal nie widzi podstaw prawnych ani faktycznych, ktore
wskazywatyby iz cena zaoferowana w zadaniach nr 1 i nr 2 byta razgco niska.

Cena zaoferowana przez Konsorcjum przystepujgce:
w zadaniu nr 1 wynosita — 5 173 800zt. (wartoS¢ szacowana tej czesci to 5 052 800zt.)
aw zadaniu nr 2 — 3 880 035zt. (wartoS¢ szacowana 3 789 600zt.)

Jak wynika z powyzszego zaoferowana cena najnizsza przewyzszata szacunki Zamawiajgcego. Cena byta tez jedynie o
ok 16 % nizsza od $redniej arytmetycznej ofert (w zadaniu nr 1) oraz o ok 18 % nizsza w zadaniu nr 2.

Nie zachodzity wiec okolicznosci, Swiadczace o koniecznosci wyjasnienia watpliwosci w tym zakresie. Zdaniem
Zamawiajgcego zaproponowana cena jest ceng rynkowg, poréwnywalng z wartoscig szacowang przez Zamawiajgcego.

Sam Odwotujgcy sie nie precyzuje takze, jakie konkretnie zarzuty formutuje wobec ceny zaoferowanej przez
Konsorcjum. Powoluje sie natomiast na — jego zdaniem fundamentalng kwestie — jakg jest wymdg Zamawiajgcego co
do wykonania proby sterowania wielokrotnego z kazdego czofa (...) i usuniecie wszelkich probleméw w sterowaniu.

Odwolujacy sie wskazuje, iz te czeS¢ zamodwienia moze wykonac tylko PESA SA lub podmiot, ktéry nabytby licencje na
korzystanie z ,dokumentacji projektowej systemu CPU SIL, dostepu do kodu zrédiowego oprogramowania sterownika
bezpieczenstwa funkcjonalnego, dokumentaciji interfejséw". Odwotujacy wskazuje wiec, iz Wykonawca nie uwzglednit w

swojej ofercie tego ,istotnego elementu kosztotworczego”, a wiec cena przez niego zaproponowana jest razgco niska.

Jak pisze Odwotujacy ,,Gdyby bowiem konsorcjum zwrécito sie do Odwotujgcego z zapytaniem o przedstawienie oferty
na udostepnienie dokumentacji i zasobdw niezbednych do samodzielnego przeprowadzenie tej weryfikacji przez
konsorcjum, cena oferty konsorcjum musiataby by¢ znaczacego wyzsza”

Nie chcgc w tym miejscu (szczegotowo kwestie te Zamawiajgcy przedstawia w pkt. |l niniejszej odpowiedzi na
odwotanie) analizowa¢ o$wiadczen Odwotujgcego sie, wskazuje jedynie iz Zamawiajgcy formutujgc oczekiwanie ,co do
wykonania proby sterowania wielokrotnego z kazdego czota (...) i usuniecie wszelkich probleméw w sterowaniu”, nie
zamierzat powierza¢ ewentualnym wykonawcom, kwestii jakichkolwiek ingerencji w system CPU SIL. Przedmiotem
zamowienia nie byta wiec modyfikacja oprogramowania zaréwno sterownika jak i interfejsow.

Pojazdy wydawane do przegladu P.3.2 wydawane mialy by¢ ze sprawnym sterowaniem w trakcji wielokrotnej i

Zamawiajgcy oczekiwat ze z rownie sprawnym powrocg. Opisana w SIWZ ,proby sterowania wielokrotnego z kazdego
czota (...) i usuniecie wszelkich problemow w sterowaniu” odnosita sie do tego, iz po powrocie z przegladu P 2.3 kazdy
pojazd zostanie sprawdzony réwniez pod katem tego, czy nie uleglo np. mechanicznemu uszkodzeniu w trakcie

przegladu, dziatanie tego systemu. Pojazdy zostang wiec ,szczepione” ze sobg i nastgpi sprawdzenie techniczne
dziatania systeméw. Do przeprowadzenia tej proby i usuniecia ew. problemow w sterowaniu nie jest niezbedny dostep do

oprogramowania. Nie zaktadano tez wystepowania bledéw w oprogramowaniu i ingerencji w to oprogramowanie a jedynie
mozliwos¢ wystgpienia np. uszkodzeh mechanicznych wskutek prac na pojezdzie. Te ew. uszkodzenia miat naprawi¢

Wykonawca (o ile wystgpityby po przegladzie).

Zauwazyc¢ tez nalezy, iz do dnia zaméwienia Zamawiajacy zlecat kilkukrotnie czynnosci w trakcji wielokrotnej i naprawy te
dotyczyly przede wszystkim usterek technicznych np. naprawy uszkodzonego wtyku przewodu sterowania,
wyczyszczenie gniazd sterowania, poprawy w instalacji elektrycznej itp. Problemy te byly rozwigzywane nie poprzez
przeprogramowanie systemu, lecz poprzez usuwanie techniczne usterek. W zalgczeniu zestawienie reklamacji dot.
trakcji.



Zatgcznik: zestawienie reklamaciji
I

Odwolujacy sie wskazuje takze, iz postepowanie Zamawiajgcego doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty,
ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.89 ust.1 pkt 2, ze wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujacy uzasadnia swoj zarzut tym iz ,zaoferowanie przez Konsorcjum okreslonej ceny w postepowaniu stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji poniewaz tego rodzaju postepowanie spetia 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.”

Czytajgc uzasadnienie niniejszego odwotania, trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze dla Zamawiajgcego samo skiadanie ofert
na przeglady wyprodukowanych przez nich pojazdéw szynowych (Odwolujgcy jest bowiem ich producentem) stanowi
naruszenie uczciwosci kupieckiej. Duza cze$¢ argumentacji sprowadza sie bowiem do tego, iz Odwolujgcy uwaza sie
za jedyny podmiot mogacy sprosta¢ zaméwieniu. Odwolujgcy rzuca bowiem, nie poparte dowodami sformutowania
.Konsorcjum przystepujagce nie moze prawidlowo wykona¢ préby sterowania”, ,Konsorcjum przystepujagce nie ma
zasobow pozwalajgcych na samodzielne opracowanie metodyki kontroli sterowania wielokrotnego...” (') do tej pory zaden
podmiot poza Odwolujgcym sie nie przeprowadzit poprawnie peinej weryfikacji sterowania wielokrotnego zgodnie z
procedurami.

Jednoczesnie dla odwotujgcego stwierdzenie, ze oferta danego wykonawcy zawiera cene ponizej kosztéw jej
wytworzenia oznacza jednocze$nie, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z czym zgodzi¢ sie nie sposéb. Przepisy PZP - art. 89 ust. 1 zawierajg dwie
roztgczne podstawy odrzucenia oferty — gdy zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz gdy jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Zarowno w zakresie razgco niskiej ceny jak i w zakresie tego, czy oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,
Odwolujacy sie nie przedstawit, zdaniem Zamawiajgcego przekonywujgcych argumentédw na poparcie swojego
stanowiska. ZauwazyC nalezy iz, art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji jako czyn nieuczciwej
konkurencji okre$la sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia co istothe — w celu
eliminacji innych przedsigbiorcow.

Tymczasem odwotujgcy nie podjgt nawet proby wykazania, ze taki wtadnie byt cel Konsorcjum

Brak wykazania celu z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji nie pozwala uzna¢, ze ustuga
konsorcjum jest ponizej kosztow jej Swiadczenia oraz Zze stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zaprzeczamy, iz konsorcjum nie moze prawidiowo wykona¢ préby sterowania wielokrothego z kazdego czota z
obiektywnych przyczyn technicznych. Oczekiwania Zamawiajgcego co do tej czeSci przedmiotu zaméwienia zawarto w
pkt. | powyze;j.

|\

Odnos$nie naruszenia art. 7 ust.1 PZP i rzekomego zlamania przez Zamawiajgcego zasady rownego traktowania
wykonawcow, Zamawiajgcy zaprzecza temu, iz konsorcjum dysponowato szczegdtowg wiedzg na temat aktualnego
stanu technicznego silnikow, ktérej nie posiadali pozostali wykonawca. Nie jest prawdg iz konsorcjum wykonywato oceny
stanu technicznego silnikow pojazdow SA 136-014, SA 136-015 oraz SA 136-016.

Istotnie konsorcjum wykonywato czynnosci na czesci silnikdw ale nie byta to ocena ich stanu technicznego, lecz po
prostu prace przy usuwaniu awarii tych silnikéw. Dodatkowo uptynat juz znaczny okres czasu, pomiedzy tymi pracami -
duza czes¢ silnikow podlegata naprawom ponad 12 miesigcy temu. Ewentualna wiedza wykonawcy na temat stanu tych
silnikéw jest juz zdezaktualizowana. Réwniez, nie sposéb bra¢ pod uwage stanu silnikow, ktére stosunkowo niedawno
poddawano przeglgdowi (9-3 miesiecy temu), gdyz te pojazdy sg w ciagtej eksploataciji, a ich przekazanie do naprawy w
ramach niniejszego postepowania planowane jest w ostatniej kolejnosci — okoto lipca — wrzesnia 2019r.

Wskazujemy takze, iz aby zapewni¢ sobie diugotrwatg i objete petng gwarancjg prace silnikbw, postanowiono iz w
kazdym przekazywanym pojezdzie Zamawiajgcy wymaga wymiany kompletéw gtowic (niezaleznie od ich stanu) oraz



zwrotu starych glowic (gtowice sa najbardziej podatnym na uszkodzenia elementem silnika). Tym samym kazdy z
wykonawcow winien byt skalkulowa¢ wymiane glowicy oraz zuzytych elementéw silnika. Wykonanie prac w przeszto$ci
(zwtaszcza tych sprzed kilku miesiecy) nie moze przesadzaé o posiadaniu szczegdtowej wiedzy na temat aktualnego
stanu technicznego silnikow (dodam ze aktualnego na dzien ich przekazania do przegladu a wiec dopiero w przysztosci).

Na marginesie wskazuje natomiast, iz zupelnie bezpodstawny jest argument, iz Odwotujgcy sie nie posiada wiedzy na
temat stanu technicznego silnikéw. Wiedze te posiada i to znacznie bardziej szczegdtowg i co wazne aktualna.
Przypominam ze to Odwolujgcy sie jest producentem pojazdéw, ktdrych dotyczy postepowania. Dzieki temu, Odwolujacy
sie posiada petny dostep do interfejsu aplikacji zawierajgcej pelne (akiualne na kazdy dzieh i dane historyczne) dane
dotyczace pracy kazdego pojazdu Zamawiajgcego ( w tym dane o pracy silnikbw, przebiegu, obciazen silnika, dane o
pracy uktadéw chtodzenia, klimatyzacji, pozioméw olejoéw i ew. problemoéw). Program ten umozliwia tez podglad co do
aktualnych alarméw i btedoéw w pracy kazdego z pojazddw. Sg to nie tylko szczeg6towe dane ale tez co wazne dane na
biezgco przekazywane przez pojazd. Nie sposob tej wiedzy porownywac z tym, ze jakis podmiot w przesztosci dokonat
naprawy silnika. W zatgczeniu wykaz parametrow znanych Odwolujgcemu sie wraz z przyktadowym widokiem interfejsu
aplikaciji.

Zatgcznik: zestawienie parametréw W tym stanie rzeczy zamawiajgcy wnosi jak w petitum odpowiedzi na odwotanie.
Pismem z dnia 24 stycznia 2019 przedstawito stanowisko Konsorcjum przystepujgcego.

Odnoszac sie do zarzutéw i zadan odwotania Konsorcjum przystepujgce wszystkie postawione w odwotaniu zarzuty i zgdania uznat za
nieuzasadnione. Wedtug Przystepujgcego przesgdzajg o tym nastepujace wzgledy.

W pierwszej kolejnosci Przystepujgcy odnidst sie do wymogu odwotania jakim jest przedstawienie zarzutu i wskazat, ze stosownie do
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2012 r. Sygn. akt KIO 12251/12, Sygn. akt KIO 12291/12 cyt.: ,Zgodnie z art.
180 ust. 3 Pzp odwotanie musi wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajacego, ktorym zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami
ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé zadanie oraz wskazywa¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania. Formutowanie zarzutow odwotania lezy wytgcznie w sferze uprawnien podmiotowych wykonawcy, ktory sam
decyduje jakie czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego oraz z jakich przyczyn faktycznych i prawnych kwestionuje. Zarzuty
odwotania nie mogg by¢ domniemane przez Izbe. Moga jedynie podlega¢ ewentualnemu uzupetnieniu na podstawie art. 187 ust. 3 Pzp
jedynie w sytuacji, gdy niemozliwe jest nadanie odwotaniu prawidtowego biegu. Zarzut stanowi zespét okolicznosci faktycznych i
prawnych, zatem zaniechanie odwolujgcego wskazania wszystkich przyczyn odrzucenia oferty jako osnowy faktycznej zarzutu oraz
brak odniesienia sie w treSci odwotania powoduije, iz zarzut wobec nich nie zostat podniesiony w ogdle i Izba stosownie do art. 192 ust.
7 Pzp nie moze sie odnies¢ do tej podstawy odwotujacego z postepowania.”

Przenoszac twierdzenia zawarte w ww. orzeczeniu na grunt niniejszej sprawy Przystepujacy poddat pod watpliwo$¢ okolicznos¢, czy
podniesione w odwotaniu zarzuty spetniajg przestanki konieczne do tego, aby je za takie uzna¢. Przystepujacy zwraca uwage, ze o ile
na stronie 2 odwotania wymieniono przepisy prawa, ktérych naruszenie zarzucit Zamawiajgcemu Odwotujacy, o tyle uzasadnienie tych
zarzutow stanowi pomieszanie réznych okolicznoéci i podstaw prawnych. W szczegdlnoSci powyzsza uwaga Przystepujacego odnosi
sie do pkt 7 uzasadnienia odwotania, gdzie Odwotujgcy jedynie skonstatowat, ze postepowanie doprowadzito do naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp, przywolujgc fragment komentarza do o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz fragmenty dwoch orzeczen (SO
Najwyzszego oraz Krajowej Izby Odwotawczej), bez wskazania jakichkolwiek okoliczno$ci faktycznych dowodzacych naruszenia przez
Zamawiajacego ww. artykutu. Nastepnie, podnoszone w pkt 8 uzasadnienia odwotania twierdzenie o niezgodnosci oferty z treScig SIWZ
odsyfa lakonicznie do ,przyczyn opisanych szczeg6towo powyzej", podczas gdy okolicznosci podane powyzej byt podnoszone w
kontekscie zaniechania wezwania Przystepujacego do wyjasnien niskiej ceny. Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze wprowadzane do
odwotania odestania i skroty myslowe Odwotujgcego mogg wywota¢ chaos, nie bowiem, ktére konkretnie okolicznosci przypisane sg do
konkretnego zarzutu odwotania,

II. Odnosnie zarzutu naruszenia art 90 ust 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Punktem wyjscia przy rozstrzyganiu niniejszego zarzutu jest poczatkowe brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym wyraznie
wskazano, ze zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysoko$¢ ceny, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (...) A contrario zatem, jezeli powyzsze
podstawowe i zasadnicze przestanki nie zostang spetnione, to Zamawiajgcy nie ma obowigzku przeprowadzi¢ procedury z 90 ust 1
Pzp. Odmienna wyktadnia powyzszego przepisu prowadzitaby do absurdalnych i niemozliwych do zaakceptowania konsekwenciji. W
ocenie przystepujgcego zamawiajgcy zasadnie uznat, ze cena oferty za Zadania 1 i 2 nie wydaje sie w stosunku do przedmiotu
zaméwienia i ze nie budzi watpliwosci co do wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z "wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Przede wszystkim podkreslic trzeba, ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego jest nieznacznie, tj. o kilkanascie procent nizsza od szacunkowej wartosci zamodwienia jak i od kwoty, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Powyzsze powoduje, ze miat obowigzku wezwaé do wyjasnien
ceny na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie zostat przekroczony ,prég réznicy" wskazany w tym artykule. Co wiecs,
nieznaczna, kilkunastoprocentowa réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego a wartoScig zamoéwienia w zaden sposob nie
uzasadnia wezwania do wyjasnien ceny na podstawie art 90 ust 1 ustawy Pzp. to bowiem stusznie wskazano w wyroku KIO z dnia 22



sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1929/13: ,warto$¢ szacunkowa zamdwienia jest pewng projekcjg zamawiajgcego, opartg o zatozenia i
szacunki, ktéra nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w treSci cen skfadanych w warunkach konkurencji. Oczywistg i nie budzaca
watpliwosci jest przy tym konieczno$¢ dokonywania oszacowania przez zamawiajacego wartoSci zaméwienia z uwzglednieniem
zasady ostroznej wyceny przedmiotu zamowienia, w sposob usredniony i nie nadmiemie optymistyczny, skoro odnosi ona do nie
dajgcych sie przewidzie¢ zachowania wykonawcow, dziatajacych w ramach rynku konkurencyjnego. Ta konkurencja jest wrecz
wkomponowana w postepowanie o zamowienie publiczne, ktorego istotg przy kryterium stanowigcym cene, jest - z perspektywy
wykonawcey - konkurowanie ceng. Oczywistym jest zatem, ze wartos¢ szacunkowa zamdwienia zwykle nie znajduje bezpoSredniego
przetozenia w cenach ofert jakie zostajg ztozone. Istotne jest czy ceny ztozonych w postepowaniu ofert majg charakter realnych,
pozwalajacych za nie wykona¢ zamdwienie. Powyzsze powinno odnosi¢ si¢ nie tyle do wartoSci szacunkowej ale do cen oferowanych
na rynku, kosztow i naktadéw koniecznych do poniesienia na realizacje zaméwienia”

Trzeba tez podkresli¢, ze w Swietle orzecznictwa zarowno Sadow jak i Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawcy w ogole majg prawa
domagac sie od Zamawiajgcego, aby przeprowadzit procedure przewidziang w art 90 ust 1 Pzp, jezeli sam Zamawiajacy nie powzigt
watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej mu ceny. Pogtebione rozwazania w tym zakresie zawiera wyrok Sgadu Okregowego w
Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r. X Ga 652/13. orzekt mianowicie, ze: ,zgodnie z treScig art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w celu
ustalenia, czy oferta zawiera niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreSlonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Racje ma skarzacy, ze z literalnego brzmienia
przywotanych przepiséw wynika, ze zamawiajagcy wystepuje do wykonawcy o wyjadnienia dotyczace ztozonej przez niego oferty
wytgcznie w przypadku, gdy na podstawie okolicznosci ustalonych w toku postepowania, w sprawie o udzielenie zambwienia
publicznego, uzasadnione jest podejrzenie, ze zaproponowana przez wykonawce cena jego oferty jest razgco nieadekwatna do kosztow
wykonania przedmiotu zamowienia. Stuszne jest stanowisko skarzgcego, ze ustalenia zamawiajgcego majg opieraC sie na réznych
okolicznosciach, ktore mogg zostaé powziete w trakcie badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegdlnosci dotyczacych pordwnania badanej oferty do: wartosci szacunkowej zamdwienia, powiekszonej o wartos¢
podatku VAT, Srednich cen zlozonych ofert w danym postepowaniu lub ceny kolejnej, oferty ztozonej w postepowaniu. Prawo do
zadania wyjasnien w celu zbadania czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia stanowi wytaczng
kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu. ktory prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Brak ‘jest
'jakichkolwiek podstaw do uznania ze na decyzje zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢ wykonawcy: Uprawnienia wykonawcow w
tym zakresie nie sposdb wywieS¢ rowniez z innych przepisow ustawy Pzp w szczegdlnoSci w $wietle przepisu art. 7 ustawy Pzp
wskazujgcego na wytgczng kompetencje zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W tej sytuacji uznanie przez izbe, ze dopuszczalne jest wykonanie czynnosci wyjasniajgcych w trybie art. 90
ust. 1 ustawy z inicjatywy wykonawcdw, uzna¢ nalezy za nieprawidtowe".

Na powyzsze orzeczenie powotata sie Izba w wyroku z dnia 19 marca 2014 r., sygn. akt KIO 444/14, oddalajgc odwotanie dotyczace
m.in. braku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien oferty zawierajgcg razgco niskg cene a nastepnie nieodrzucenia oferty tego
wykonawcy ze wzgledu na razgco niskg cene oferty. Zatem takze ze wzgledow przedstawionych powyzej zarzut postawiony przez
Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

2.Dalej wskaza¢ nalezy, ze w ocenie Przystepujgcego Odwotujgcy mogt rozmysinie i celowo ztozy¢ oferte z zawyzong ceng, tj. ceng
wyzszg zarowno od ceny oferty Przystepujgcego jak i od szacunkéw samego Zamawiajgcego, po to aby probowaé nastepnie wymusi¢
na Zamawiajgcym przeprowadzenie procedury z art 90 ust 1a pkt 1 ustawy Odwolujgey liczyt zapewne na to, Ze tafszy wykonawca,
wezwany do wyjasnienia ceny, nie wytlumaczy sie wystarczajgco z zaoferowanej w ceny, co w rezultacie pozwolitby Odwotujgcemu
uzyska¢ zamowienie bgdz doprowadzi¢ do postepowania na podstawie art 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp. Patrzgc na podobne
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, organizowane w ubiegtych latach, nie sposéb dostrzec, ze normalna praktyka
Odwotujacego jest skitadanie ofert z cena przekraczajgcg mozliwosci finansowe Zamawiajgcego, a nastepnie proba wymuszenia wyboru
oferty Odwotujgcego albo doprowadzenia do uniewaznienia catego postepowania. Jedynie tytulem przyktadu wskazujemy na
nastepujace postepowania:

Koleje Slaskie - przetarg prowadzony pod nazwg ustuga przeglagdu 3 poziomu utrzymania 3 (stownie: trzech) elektrycznych zespotow
trakcyjnych serii EN57AKS o nr 224, 1533 i 1563, KS/ZP/12/2017 (wykonawca: Zaktady Taboru Kolgjowego ,Mirisk Mazowiecki" SA) -
dowdd nr 1

Koleje Dolnoslaskie Spotka Akcyjna z siedzibg w Legnicy - przetarg nieograniczony pn. wykonanie obstugi technicznej poziomu
utrzymania P4 wraz z pracami dodatkowymi w autobusach szynowych SA134-006, SA134-007, SA135-002 (wykonawca: Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.) - dowdd nr 2

Koleje Dolnoslaskie Spétka Akcyjna z siedzibg w Legnicy — przetarg nieograniczony pn.
Wykonanie obstugi technicznej poziomu utrzymania P4 autobuséw szynowych SA134-003, SM 34-004,
SM 34-005, SAI 35-003 - (wykonawca: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA) - dowdd nr 3

3.Przystepujacy pragnie podkresli¢, ze dysponuje wieloletnim doswiadczeniem w zakresie wykonywania obstugi technicznej réznych
pozioméw utrzymania i wykonat szereg przegladdw na poziomie utrzymania P3.2 spalinowych zespotéw trakcyjnych. Tytutem
przyktadu wskazujemy, ze w ostatnich trzech latach Przystepujacy zrealizowat badz realizuje nastepujace przeglady na poziomie
utrzymania P3.2 : Przewozy Regionalne Oddziat Podkarpacki w Rzeszowie zaméwienie w toku jak i zrealizowane zaméwienie w 2019
roku oraz Koleje Dolnoslgskie S.A. w Legnicy — trzy zamoéwienia w latach 2016/2017 wykonane.

Wszystkie te przeglady zostaly wykonane, badz sg wykonywane, z nalezytg starannoscig i za cene jednostkowg nizszg niz



zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu. Jednocze$nie doSwiadczenie, wiedza i umiejetnosci posiadane przez Przystepujgcego
pozwolity mu ustali¢ rzeczywista, rynkowg cene za ustugi stanowigce przedmiot niniejszego zamoéwienia. Cena zaoferowana przez jest
zwykia ceng rynkowg obliczong przy wykorzystaniu standardowych metod, bez wptywu jakichkolwiek nadzwyczajnych okolicznosci
czy warunkow.

4.0dnoszac sie do twierdzen w pkt 1-5 uzasadnienia odwotania Odwotujgcy stanowczo oponuje przeciwko twierdzeniu, jakoby do
wykonania proby sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA 133 bedacych w dyspozycji Zamawiajgcego
— usung¢ wszelkie problemy w sterowaniu niezbedna byta dokumentacja projektowa oraz dostep do kodu Zrédtowego oprogramowania
sterownika bezpieczenstwa funkcjonalnego i dokumentacji interfejsow.

Zawarty w tresci SIWZ wymog usuniecia wszelkich probleméw w sterowaniu, majac na uwadze wieloletnie doswiadczenie
Przystepujgcego w obstudze technicznej spalinowych zespotdéw trakcyjnych na réznych poziomach, rozumie¢ nalezy jako naprawe
przewodow, gniazd elektrycznych, elementdw tzw. mechanicznych, ktére mogg ulec uszkodzeniu podczas przegladowych
wykonywanych na pojazdach. W konsekwencji, dokumentacja projektowa systemu CPU SIL nie jest niezbedna w procesie
wykonywania proby sterowania wielokrotnego. Przystepujacy podkresla réwniez, ze w postanowieniach SIWZ Zamawiajacy nie wymaga
diagnostyki systemu sterowania, lecz wskazuje na probe sterowania. Takie proby przeprowadza kazdorazowo maszynista podczas
przygotowania pojazdéw do jazdy wielokrotnej zgodnie z instrukcjg i do wykonania tej czynnosci nie jest mu potrzebna dokumentacja
projektowa systemu CPU SIL. Przystepujacy wskazuje rowniez, ze posiada wykwalifikowanych pracownikéw, ktérzy znajg system
CPU SIL, brali udziat przy budowie pojazdéw z tym systemem, jak réwniez brali udziat w jazdach probnych w trakcji wielokrotnej
pojazdow.

5.Niezaleznie od powyzszego, przygladajac sie dziatalnoSci prowadzonej przez Odwolujgcego, w szczegdlnosci w odniesieniu do
Pojazdow Szynowych PESA Bydgoszcz S.A., zdaniem Przystepujgcego to wiasnie PESA posiada wyzsze koszty prowadzenia
dziatalnosci, a co za tym idzie - nie jest w stanie, badz nie chce, oferowa¢ bedacych przedmiotem niniejszego zaméwienia na poziomie
cenowym oferowanym przez Przystepujgcego. Wskazaé nalezy, ze przy wykonaniu przeglgdu pojazdu szynowego jest
zaangazowanych wiekszos¢ zaktadéw wchodzacych w skiad przedsiebiorstwa. W kazdym z zaktadéw nad pracownikiem nadzoér
sprawuje brygadzista, mistrz, zastepca kierownika ora kierownik. Jak wida¢ struktura ta jest rozbudowana, a koszty kazdego z ww.
pracownikéw Odwotujgcy zobowigzany jest wkalkulowa¢ w cene oferty. Nadto, Odwotujgcy wiele prac zleca w ramach kooperaciji, np.
naprawe zespotu napedowego podczas gdy Przystepujgcy samodzielnie wykonuje naprawy silnikdw, unikajgc niepotrzebnej marzy
zewnetrznych podmiotéw. Takze te okolicznosci $wiadczg o tym, ze Odwotujgcy funkcjonuje na co dzien na zupetnie innym poziomie
cenowym niz Przystepujgcy, a koszty prowadzenia dziatalnosci Odwotujgcego i Przystepujgcego sg nieporownywalne.

Odno$nie zarzutu naruszenia art 89 ust 1 pkt 3) ustawy w z art 3 ust 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy ZNK

6. Jak juz wyzej podnoszono, w pkt 7 uzasadnienia odwotania ograniczyt sie jedynie do lakonicznego twierdzenia, ze postepowanie
Zamawiajacego doprowadzito do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, oraz przytoczenia fragmentow komentarza do ustawy o
zwalczaniu konkurencji oraz orzeczen Najwyzszego i Krajowej Izby Odwolawczej. Takie sfomutowanie zarzutu czyni go wtomym w
stosunku do zarzutu dotyczgcego niskiej ceny i powoduje niemozliwos¢ jego samodzielnego rozpoznania w jakimkolwiek innym ujeciu
(tak m.in. w wyroku KIO z dnia 16 lipca 2013 r., sygn. akt: KIO 1603/13 oraz wyroku KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO
2239/13, KIO 2240/13). Innymi stowy: oddalenie zarzutu ceny razgco niskiej pocigga za sobg oddalenie zarzutu czynu nieuczciwej
konkurenciji. Odwotujacy powigzat bowiem zarzut czynu nieuczciwej konkurencji z zarzutem razgco niskiej ceny tak $cisle, jak to tylko
mozliwe, w rezultacie czego zarzuty te stanowig praktycznie jeden zarzut. Odwolujgcy w Zzaden sposéb nie wykazal, ze cena
zaoferowana przez Przystepujacego jest ponizej kosztow (przedmiotu zamdwienia). Poniewaz cena oferty Przystepujacego nie jest
ceng razaco niskg to tym samym jej zaoferowanie nie stanowi i nie moze stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji.

Podkreslenia wymaga takze fakt, ze formutowanie zarzutéw w zakresie popetnienia przez wykonawce rywalizujgcego o zamoéwienie
publiczne czynu stanowigcego nieuczciwg konkurencje, a w szczegdlnosci jezeli budowany jest on w oparciu o klauzule generalng z
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, powinno by¢ stwierdzone dowodami i nie moze opiera¢ sie wytgcznie na
hipotezach nie znajdujgcych odzwierciedlenia w rzeczywistosci (m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2740/12).
Odwotujacy za$ nie przedstawit dowodow, na podstawie ktérych mozna bytoby stwierdzié, ze dziatania noszg znamiona czynu
nieuczciwej konkurenciji.

7. Przystepujacy wskazuje rowniez, ze odwotujgcy zarzucajgc rzekome popetnienie przez czynu nieuczciwej konkurenciji, najwyrazniej
chce doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej bez zastosowania wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp Izba miataby
rozstrzygac, czy cena oferty Przystgpujacego jest niska czy nie. Tymczasem taka ocena na obecnym etapie postepowania nie jest po
prostu mozliwa, zarbwno przy rozstrzyganiu o zarzucie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jak i przy rozstrzyganiu o zarzucie
naruszenia art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przystepujacy na zadnym etapie postepowania nie sktadat bowiem wyjasnien co do tego, w
jaki sposéb skalkulowat swojg cene, abstrahujgc od tego, ze takie wyjasnienia sg w okolicznoSciach niniejszej sprawy w ogole
niepotrzebne.

Odno$nie zarzutu naruszenia art 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp

8. Jak juz wyzej podnoszono Odwotujgcy w pkt 8 uzasadnienia odwotania ograniczyt sie jedynie do lakonicznego odestania do
LPrzyczyn opisanych szczegotowo powyzej” i wskazania, ze tego $wiadczenia Konsorcjum nie moze "wykona¢ z obiektywnych
przyczyn technicznych.

Niezaleznie od tego, podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze Odwotujacy nie sprecyzowat z ktorym konkretnie punktem SIWZ oferta
przystepujacego rzekomo pozostaje niezgodna. Zdaniem Przystepujgcego zarzut ten w istocie nie odnosi sie do merytorycznej



niezgodnoéci oferty z treScig SIWZ lecz stanowi on hipoteze, ze Przystepujacy nie jest w stanie zrealizowaé umowy w sprawie
zamowienia. Zarzut ten odnosi sie zatem do okolicznosci przysztej i niepewnej.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp.

9. Bezspoma pozostaje okolicznos$¢, ze w ofercie Przystepujgcego znajduje sie omytka rachunkowa powstata w wyniku sumowania
cen za poszczegolne pojazdy. Dalej, Przystepujgcy zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego podnoszonym na stronie 7 odwotania, ze
Zamawiajacy zaniechat poprawienia omytki w tym zakresie. Jednak podnie$¢ nalezy, ze przywolywane w petitum odwotania podstawy
prawnej z art 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, a co za tym idzie zadania odrzucenia oferty Przystepujacego jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ oraz zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny, sg catkowicie bezzasadne, nieuprawnione i nie korespondujg
w jakikolwiek sposéb z popetnionym uchybieniem (omytkg rachunkowa).

W konsekwencji nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem z pkt V petitum odwotania, skoro sam odwotujgcy w pkt 9 uzasadnienia odwotania

kwalifikuje rozbieznos¢ wystepujacg w formularzu oferty Przystepujgcego jako omytke rachunkowg podlegajaca poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art 7 ust. 1 ustawy Pzp.

10. Przedmiotowy zarzut nalezy uzna¢ za niezrozumiaty, niezasadny, co wiecej nie majacy zadnego wptywu na wynik prowadzonego
postepowania- Przystepujacy przede wszystkim oponuje przeciwko twierdzeniu Odwotujgcego, ze jeden z czionkéw konsorcjum
Przystepujgcego dokonywat oceny stanu silnikow pojazdéw SA136-014, SA136-015, SA136-016. Okoliczno$¢ ta zostata udowodniona,
a Przystepujgcemu trudno stwierdzi¢, na jakiej podstawie Odwotujgcy formutuje takie wnioski.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze jezeli Odwotujgcy w treSci odwotania odnosi sie do zasad uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcow, to uprzywilejowang pozycje w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia posiada co najwyzej Odwotujgcy, a
nie Przystepujacy. To bowiem czionek konsorcjum Odwotujacego Pojazdy PESA Bydgoszcz S.A. jest producentem spalinowych
zespotdw trakcyjnych (SZT), ktérych obstuga techniczna jest przedmiotem niniejszego postepowania, a zatem jako producent przed
ztozeniem oferty przetargowej dysponowat i dysponuje nadal wiekszg iloscig informacji o stanie silnikow poszczegdlinych SZT.

Wreszcie, szczegdlnego podkreslenia wymaga okolicznosé, ze za formalnym sformutowaniem zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp nie stoi zadne konkretne zgdanie Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie domaga sie we wniesionym odwotaniu odrzucenia oferty bgdz wykluczenia Przystgpujacego z postepowania, jak
rowniez nie postawit takiego zarzutu ani nie podat w tym zakresie zadnej podstawy prawnej. Zatem zarzut naruszenia art. 7 ust 1
ustawy Pzp funkcjonuje w odwotaniu samodzielnie, bez mozliwo$ci jego uwzglednienia z uwagi na przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Przystepujacy popiera Zmawiajgcego i wnosi o oddalenie odwotania w catosci.
Izba zwazyta

Na podstawie ustalen dokonanych w wyniku przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego z
zawnioskowanych dokumentéw z uwzglednieniem dowodow przedtozonych w odwotaniu, w odpowiedzi na odwotanie jak
i w piSmie przystepujgcego i zgloszonych na rozprawie oraz uwzgledniajgc argumentacje formalng i prawng stron oraz
uczestnika odnoszgcg sie do podniesionych zarzutéw odwotania, Izba zwazyta jak ponizej.

Odwolujgcy wnidst odwotanie sktadajgc nastepujgce zarzuty co do naruszenia przepiséw Pzp w zwigzku z czynnoSciami
jak i zaniechaniami zamawiajgcego.

1.art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie badania czy oferta zawiera razgco niskg cene, pomimo ze zaoferowana przez
Konsorcjum cena wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia i powinna wzbudzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ

Odwolujacy uzasadniajgc zarzut odwotania w zakresie art.90 ust.1 Pzp przywotat okolicznos¢, iz w postepowaniu
zamawiajgcy oczekuje dodatkowo wykonania prac, ktore nie sg objete zakresem przegladu spalinowych pojazdow
szynowych na poziomie P3.2, bedacego przedmiotem zamowienia to jest:

a)wymiana uszkodzonych lub brakujgcych elementéw tapicerki i galanterii wyposazenia wnetrza (na identyczne lub
uzgodnione z Zamawiajgcym),

b)naprawa gtéwna zespotu napedowego powerpack przewidziana dokumentacjg techniczno-ruchowg producenta
zespotu dla etapu konserwaciji P15, wymiana kompletow gtowic silnikow, zwrot starych glowic silnikow,

c)proba sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA133 bedacych w dyspozycji PKP
Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0. - usungé wszelkie problemy w sterowaniu.

Wyzej wymieniony zakres dodatkowych prac w ramach przegladu na poziomie P3.2. odwotujgcy wskazuje jako
okolicznosci zanizenia ceny przez Konsorcjum przystepujace/ wykonawca wybrany.

Odwolujacy podnosi, ze wykonanie czynno$ci wymienionych zwtaszcza w powyzszych punktach a i ¢ nie miesci sie w



zakresie standardowych czynno$ci utrzymania planowego pojazdéw i ma decydujgce znaczenie przy zarzucie zanizenia

ceny przez Konsorcjum przystepujace. | tak wykonanie czynnosci okreslonej w punkcie c) proba sterowania

wielokrotnego z kazdego czofa z pojazdem wymaga dysponowania specjalistycznym oprogramowaniem i dokumentacijg

projektowg o znacznej wartosci, ktérymi dysponujg jedynie Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA. (dalej: PESA) jakc
producent przedmiotowych pojazdéw. | tak w uzasadnieniu odwotania odwotujacy przyblizyt zasade sterowania

wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem: ,Przywotany powyzej wymoég Zamawiajgcego wymaga omowienia, jako ze

odnosi sie do specjalistycznej czynnosci technicznej. Otéz prawidtowe dziatanie pojazdéw w trakcji wielokrotnej (1j.

zespotow trakcyjnych potgczonych ze sobg bez osobnej obstugi dla kazdego z nich) wymaga otrzymywania przez pojazd

sygnatow informujgcych o aktualnym stanie obu pojazdéw. Sygnat ten opracowywany jest przez system sterowania

pojazdu odpowiedzialny za funkcje bezpieczenstwa funkcjonalnego, na podstawie sygnatow pochodzgcych z réznych

czesci pojazdu. System ten, zwany CPU SIL, opracowany zostat przez producenta pojazdéow SA133 i SA136 - PES#
Wytgcznie PESA dysponuje dokumentacjg (jest to dokumentacja projektowa pojazdéw, ktora nie jest przekazywana

podmiotom zamawiajgcym pojazdy, poniewaz nie jest niezbedna w procesie planowego utrzymania pojazdow)

pozwalajgcg na sprawdzenie poprawnosci sygnatbw systemu. Bez dokumentacji projektowej, dostepu do kodu

zrodtowego oprogramowania sterownika bezpieczenstwa funkcjonalnego i dokumentacji interfejsow weryfikacja taka nie

bedzie mozliwa, a tym bardziej nie bedzie mozliwe ,usuniecie wszelkich probleméw w sterowaniu”, zgodnie z

wymaganiami Zamawiajgcego. Bez tej wiedzy nie mozna moéwi¢ o wymaganej przez Zamawiajgcego diagnostyce
systemu sterowania”. Jak twierdzi odwotujgcy i nie zaprzecza temu na rozprawie Konsorcjum przystepujace do tej pory
wykonawca wybrany nie zgtosit sie do PESA celem nabycia koniecznej dokumentaciji projektowej i oprogramowania. Tak
wiec oczywistym jest, ze Konsorcjum przystepujgce/wykonawca wybrany nie dysponuje zasobami aby wykonac

przeglad w zakresie sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem. Odwotujgcy dalej uzasadniajgc stanowisko

zarzutu opartego na art.90 ust.1 Pzp podnosi, ze naprawa gtéwna zespolu napedowego powerpack przewidziana

dokumentacjg techniczno-ruchowg producenta zespotu dla etapu konserwacji P15 (powyzszy punkt b) rowniez Swiadczy
0 zanizeniu ceny z uwagi na to, ze naprawa zespotu napedowego moze by¢ wykonywana przez autoryzowane stacje

producenta zespotu napedowego a Konsorcjum przystepujgcy nie posiada jego autoryzacji. Reasumujgc odwotujgcy
postugujac sie tymi okolicznosciami wywodzi, ze wykonawca wybrany nie tylko zanizyt koszty w ktérych nie uwzglednit

kosztu nabycia od PESA licencji w zakresie sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem ale takze kosztu
nabycia naprawy gtdwnej zespotu napedowego powerpack od podmiotu trzeciego autoryzowanego przez producenta dla

etapu konserwacji P15.Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy, ze z powyzszych okolicznoéci, to jest braku licencji na

oprogramowanie PESA do systemu sterowania wielokrotnegojak rowniez braku autoryzaciji producenta naprawy gtownej

zespotu napedowego powerpack, odwolujgcy wywodzi kolejny zarzut. Tym zarzutem jest sprzecznosc¢ tresci oferty

wykonawcy wybranego z trescig SIWZ, czyli zarzut naruszenia przez zamawiajacego art.89 ust.1 pkt 2 Pzp. w zwigzku z

nieodrzuceniem oferty Konsorcjum przystepujgcego/wykonawcy wybranego.

W tym miejscu Izba odnoszac sie do tej czeSci zarzutdw to jest zarzutdw przywotanych przez odwotujgcego do
naruszenia art.90 ust.1 Pzp w zwigzku z zanizeniem wyceny przegladu sterowania wielokrotnego z kazdego czofa z
pojazdem oraz naprawy gtéwnej zespotu napedowego powerpack stwierdza brak udowodnienia podniesionego zarzutu.
Bowiem podniesiona w odwotaniu jak i na rozprawie argumentacja nie wystarcza do udowodnienia zanizenia ceny w taki
sposoéb, ze wykonawca nie gwarantuje wykonania zaméwienia w ramach zaoferowanej ceny zgodnie ze sztukg w tym
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa a w konsekwencji do zasadnosSci podniesionego zadania wezwania
wykonawcy wybranego do ztozenia wyjasnien.

Sam odwolujacy w odwotaniu przyznaje: (...) W ogtoszeniu o zaméwieniu dotyczagcym Postepowania Zamawiajacy nie
podat szacunkowej wartosci zamowienia. Zaktadajac jednak, ze kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na
realizacje zamowienia, podana przed otwarciem ofert, zostata obliczona na podstawie szacunkowej wartosci
zamobwienia, mozna stwierdzi¢, ze ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum przystepujgce sg w obu zadaniach nizsze od
wartodci szacunkowej zamodwienia o odpowiednio 16 i 17 %. Natomiast roznica miedzy ofertami zfozonymi w
Postepowaniu wynosi ponad 30 %. Takie rozbiezno$ci powinny przynajmniej spowodowa¢ u Zamawiajgcego watpliwosci
co do prawidtowo$ci ceny zaoferowanej przez Konsorcjum przystepujgce(...) Podstawowg z tych okoliczno$ci,
fundamentalng dla rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie jest fakt, ze w Postgpowaniu Zamawiajgcy wymaga, aby w
ramach obstugi wykona¢ prébe sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA133 bedacych w
dyspozycji PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0., usungé wszelkie problemy w sterowaniu(...).

Z kolei zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawiajgc kwoty wynikajace ze ziozonych ofert oswiadcza:
Odnoszac sie do zarzutdw zwigzanych z podnoszong przez Zamawiajgcego kwestig razgco niskiej ceny wskazuje iz
niezasadny jest zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie badania czy oferta Konsorcjum przystepujace
zawiera razgco niskg cene a co za tym idzie zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp poprzez



zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum przystepujgce z powodu razgco niskiej ceny tej oferty.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajacy wskazuje, iz nie widziat i nadal nie widzi podstaw prawnych ani faktycznych, ktore
wskazywalyby iz cena zaoferowana w zadaniach nr 1 i nr 2 byta razgco niska.

Cena zaoferowana przez Konsorcjum przystepujgce:
w zadaniu nr 1 wynosita — 5 173 800zt. (warto$¢ szacowana tej czgsci to 5 052 800zt.)
a w zadaniu nr 2 — 3 880 035zt. (wartos¢ szacowana 3 789 600zt.)

Jak wynika z powyzszego zaoferowana cena najnizsza przewyzszata szacunki Zamawiajgcego. Cena byta tez jedynie o
ok 16 % nizsza od $redniej arytmetycznej ofert (w zadaniu nr 1) oraz o ok 18 % nizsza w zadaniu nr 2.

Nie zachodzity wiec okolicznosci, Swiadczace o koniecznosci wyjasnienia watpliwosci w tym zakresie. Zdaniem
Zamawiajgcego zaproponowana cena jest ceng rynkowg, poréwnywalng z wartosScig szacowang przez Zamawiajgcego.

Sam Odwolujacy sie nie precyzuje takze, jakie konkretnie zarzuty formuluje wobec ceny zaoferowanej przez
Konsorcjum. Powotuje sie natomiast na — jego zdaniem fundamentalng kwestie — jakg jest wymdg Zamawiajgcego co
do wykonania préby sterowania wielokrotnego z kazdego czota (...) i usuniecie wszelkich probleméw w sterowaniu.

Odwolujacy sie wskazuije, iz te czeS¢ zamowienia moze wykonac tylko PESA SA lub podmiot, ktdry nabytby licencje na
korzystanie z ,dokumentacji projektowej systemu CPU SIL, dostepu do kodu zrédiowego oprogramowania sterownika
bezpieczenstwa funkcjonalnego, dokumentaciji interfejséw". Odwotujacy wskazuje wiec, iz Wykonawca nie uwzglednit w

swojej ofercie tego ,istotnego elementu kosztotwoérczego”, a wiec cena przez niego zaproponowana jest razgco niska.

W innym miejscu odwotania odwotujgcy stwierdza: ,Co istotne w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy powinien mie¢
Swiadomos¢é, ze w zaoferowanej cenie Konsorcjum przystepujgce nie mogto uwzgledni¢ tego istotnego elementu,
majgcego znaczgcy wplyw na cene. Zamawiajgcy wie, ze do tej pory zaden podmiot poza Odwolujgcym nie
przeprowadzit poprawnie petnej weryfikacji sterowania wielokrotnego pojazdéw SA133 i SA136, zgodnie z procedurami,
jak réwniez zna zakres dokumentaciji i oprogramowania, ktore otrzymat wraz z dostawg tych pojazddw. Akceptujac bez
zadnych wyjasnien oferte Konsorcjum, ktore oferuje wykonanie zamowienia w cenie razgco niskiej, nie uwzgledniajgcej
wszystkich elementdéw oferty majacych wplyw na wysokoS¢ ceny, Zamawiajgcy narusza art. 90 ust. 1 Pzp, a w
konsekwenciji rowniez art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Ewentualne wyjasnienia zfozone przez Konsorcjum nie mogtyby bowiem
udowodni¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, z uwagi na brak uwzglednienia istotnego elementu ceny
majgcego wptyw na wysokosc¢ oferty - jest to brak w ofercie Konsorcjum, ktérego nie mozna juz usungé”.

Izba podziela poglad, ze s3 to tylko sugestie o zanizeniu ceny bez wskazania o jakg kwote rzeczywistg cena Konsorcjum
przystepujgcego powinna wzrosng¢ w zwigzku z brakiem wyceny petnej weryfikacji sterowania wielokrotnego pojazdow
SA133i SA136.

Jak pisze Odwotujacy ,,Gdyby bowiem konsorcjum zwrdcito sie do Odwotujgcego z zapytaniem o przedstawienie oferty
na udostepnienie dokumentacji i zasobdéw niezbednych do samodzielnego przeprowadzenie tej weryfikacji przez
konsorcjum, cena oferty konsorcjum musiataby by¢ znaczacego wyzsza”.

Reasumujgc w ocenie Izby stanowisko zamawiajgcego w tym zakresie jest stuszne. To po stronie odwotujgcego cigzyt
obowigzek udowodnienia razgco niskiej ceny a nie tylko wysuwania w tym kierunku podejrzen do czego ograniczyt sie
odwolujacy zaréwno w odwotaniu i w czasie rozprawy.

W ocenie Izby trudno nie zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego zawartg w odwotaniu: "Jedynym podmiotem, ktory
dysponuje zasobami niezbednymi do wykonania tej czeSci zamowienia, jest Odwolujgcy. Zasoby te, takie jak
dokumentacja projektowa czy kody zroédiowe, mogg by¢ przedmiotem obrotu gospodarczego i Odwolujacy dopuszcza
mozliwos¢ udzielenia licencji na korzystanie z tych utworéw. Jednakze do tej pory zaden z cztonkéw Konsorcjum
przystepujace, ani sam Zamawiajacy, nie zwrocit sie do Odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie stosownej licencji czy
przekazanie jakichkolwiek danych dotyczgcych systemu sterowania, ktére umozliwityby weryfikacje sterowania
wielokrotnego przez podmiot trzeci. W zwigzku z tym Odwotujgcy ma pewno$¢, ze oferta ztozona przez Konsorcjum nie
uwzglednia tego istotnego elementu kosztotworczego i co wiecej, Konsorcjum nie moze zaoferowa¢ Zamawiajgcemu
nalezytego wykonania zamowienia w podanej cenie. Gdyby bowiem Konsorcjum zwrécito sie do Odwotujgcego z
zapytaniem o przedstawienie oferty na wykonanie ustugi weryfikacji sterowania wielokrotnego pojazdéw SA133 i SA136
albo o przedstawienie oferty na udostepnienie dokumentaciji i zasobéw niezbednych do samodzielnego przeprowadzenia
tej weryfikacji przez Konsorcjum, cena oferty Konsorcjum musiataby by¢ znaczgco wyzsza”.

Co do racji tej argumentacji samej w sobie rowniez nie zaprzecza ani zamawiajgcy ani Konsorcjum przystepujgce



niemniej nie uwazajg oni, ze odwolujgcy wiasciwie interpretuje zakres ustugi przegladu przedstawionej przez
odwotujgcego co do zakresu przegladu w zakresie sterowania wielokrotnego pojazdéw.

| tak zamawiajgcy wyjasnia, ze zakres wykonania proby sterowania wielokrotnego z kazdego czofa (...) i usuniecie
wszelkich problemoéw w sterowaniu nie oznacza powierzenia ewentualnym wykonawcom, kwestii jakichkolwiek ingerencji

w system CPU SIL. Bowiem przedmiotem zamowienia nie jest modyfikacja oprogramowania zaréwno sterownika jak i
interfejsbw a co nalezy do kompetencji PESA jako producenta pojazdu. Stanowisko w tej kwestii zamawiajgcy
przedstawit nastepujaco: ,Nie chcgc w tym miejscu (szczegotowo kwestie te Zamawiajacy przedstawia w pkt. Il niniejszej

odpowiedzi na odwotanie) analizowa¢ o$wiadczen Odwotujgcego sie, wskazuje jedynie iz Zamawiajgcy formutujgc
oczekiwanie ,co do wykonania proby sterowania wielokrotnego z kazdego czofa (...) i usuniecie wszelkich probleméw w

sterowaniu”, nie zamierzat powierza¢ ewentualnym wykonawcom, kwestii jakichkolwiek ingerencji w system CPU SIL.
Przedmiotem zamowienia nie byta wiec modyfikacja oprogramowania zaréwno sterownika jak i interfejsow. Pojazdy
wydawane do przegladu P.3.2 wydawane mialy by¢ ze sprawnym sterowaniem w trakcji wielokrotnej i Zamawiajgcy
oczekiwat ze z réwnie sprawnym powrocg. Opisana w SIWZ ,préby sterowania wielokrotnego z kazdego czofa (...) i
usuniecie wszelkich probleméw w sterowaniu” odnosita sie do tego, iz po powrocie z przeglagdu P 2.3 kazdy pojazd

zostanie sprawdzony réwniez pod katem tego, czy nie ulegto np. mechanicznemu uszkodzeniu w trakcie przegladu,

dziatanie tego systemu. Pojazdy zostang wiec ,szczepione” ze sobg i nastgpi sprawdzenie techniczne dziatania
systemow. Do przeprowadzenia tej proby i usuniecia ew. probleméw w sterowaniu nie jest niezbedny dostep do

oprogramowania. Nie zaktadano tez wystepowania bledéw w oprogramowaniu i ingerencji w to oprogramowanie a jedynie
mozliwos¢ wystgpienia np. uszkodzeh mechanicznych wskutek prac na pojezdzie. Te ew. uszkodzenia miat naprawi¢

Wykonawca (o ile wystapityby po przegladzie). Zauwazy¢ tez nalezy, iz do dnia zamdwienia Zamawiajgcy zlecat
kilkukrotnie czynnosci w trakcji wielokrotnej i naprawy te dotyczyly przede wszystkim usterek technicznych np. naprawy
uszkodzonego wtyku przewodu sterowania, wyczyszczenie gniazd sterowania, poprawy w instalacji elektrycznej itp.

Problemy te byly rozwigzywane nie poprzez przeprogramowanie systemu, lecz poprzez usuwanie techniczne usterek.

W zalgczeniu zestawienie reklamaciji dot. trakcji. Zatgcznik: zestawienie reklamaciji”.

Tak wiec w tym miejscu w odpowiedzi na odwolanie zamawiajgcy, w ocenie Izby skutecznie usungt watpliwosci

odwolujgcego, co do zakresu ustugi bedacej przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego. Jednoczesnie zamawiajgcy potwierdzit, Zze kazdy potencjalny wykonawca, aby wykona¢ prébe sterowania

wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA133 bedacych w dyspozycji PKP Szybka Kolej Miejska w
Trojmiescie sp. z 0.0. - usung¢ wszelkie problemy w sterowaniu, nie musi posiada¢ na ten zakres ustugi licencji od

PESA.

Zbiezne stanowisko co do rozumienia zakresu ustugi w zakresie sterowania wielokrotnego, odmiennie rozumianego od
odwolujgcego prezentuje réwniez Konsorcjum przystepujgce/wykonawca wybrany, ktoéry w piSmie zlozonym na
rozprawie osSwiadcza: ,Zawarty w tresci SIWZ wymdg usuniecia wszelkich probleméw w sterowaniu, majac na uwadze wieloletnie
doswiadczenie Przystepujgcego w obstudze technicznej spalinowych zespotéw trakcyjnych na réznych poziomach, rozumie¢ nalezy
jako naprawe przewoddw, gniazd elektrycznych, elementow tzw. mechanicznych, ktére mogg ulec uszkodzeniu podczas
przegladowych wykonywanych na pojazdach. W konsekwencji, dokumentacja projektowa systemu CPU SIL nie jest niezbedna w
procesie wykonywania préby sterowania wielokrotnego. Przystepujgcy podkresla réwniez, ze w postanowieniach SIWZ Zamawiajacy nie
wymaga diagnostyki systemu sterowania, lecz wskazuje na probe sterowania. Takie préby przeprowadza kazdorazowo maszynista
podczas przygotowania pojazdow do jazdy wielokrotnej zgodnie z instrukcjg i do wykonania tej czynnosci nie jest mu potrzebna
dokumentacja projektowa systemu CPU SIL. Przystepujgcy wskazuje rowniez, ze posiada wykwalifikowanych pracownikéw, ktérzy
znajg system CPU SIL, brali udziat przy budowie pojazdéw z tym systemem, jak réowniez brali udziat w jazdach prébnych w trakgiji
wielokrotnej pojazdow’.

W ocenie Izby powyzsze skutkuje nie udowodnieniem zarzutu zanizenia wyceny ustugi w zakresie préby sterowania
wielokrotnego, do wykonania ktérego nie jest niezbedne nabycie licencji od PESA na oprogramowanie i dokumentacje
projektowg.

Rowniez w ocenie Izby odwotujacy nie wykazat zanizenia ceny w zakresie ,naprawa gtéwna zespotu napedowego
powerpack przewidziana dokumentacjg techniczno-ruchowg producenta zespotu dla etapu konserwacji P15, wymiana
kompletéw glowic silnikow, zwrot starych gtowic silnikdw”.

Bowiem jak o$wiadczyt zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zakres naprawy zespotu napedowego obejmuije:
~Wskazujemy takze, iz aby zapewni¢ sobie diugotrwalg i objete peing gwarancjg prace silnikow, postanowiono iz w
kazdym przekazywanym pojezdzie Zamawiajgcy wymaga wymiany kompletéw gtowic (niezaleznie od ich stanu) oraz
zwrotu starych glowic (gtowice sa najbardziej podatnym na uszkodzenia elementem silnika). Tym samym kazdy z



wykonawcow winien byt skalkulowa¢ wymiane glowicy oraz zuzytych elementéw silnika. Wykonanie prac w przeszto$ci
(zwtaszcza tych sprzed kilku miesiecy) nie moze przesadzaé o posiadaniu szczegdtowej wiedzy na temat aktualnego
stanu technicznego silnikdw (dodam ze aktualnego na dzien ich przekazania do przeglagdu a wiec dopiero w przysziosci).

Natomiast na rozprawie odwotujgcy podniost nowy zarzut nie ujety w odwotaniu co do ,naprawy gtdwnej zespotu

napedowego powerpack przewidzianej dokumentacjg techniczno-ruchowg producenta zespotu dla etapu konserwaciji

P15, wymiana kompletéw glowic silnikow, zwrot starych gtowic silnikdéw” w kontekscie podmiotu uprawnionego do

wykonania naprawy gtéwnej. W tym celu przedstawit dowody w postaci pisma z dnia 12.11.14 od VOITH dot. ASO Piotr
Mieczkowski potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem przez petnomocnika odwotujgcego w dniu 24.01.2019r. z ktdérego

wynika, ze ww serwis nie posiadat w 2014 roku autoryzacji. Na rozprawie odwolujgcy podniost zagadnienie braku

upowaznienia do naprawy gtébwnej, ktéra wymaga autoryzacji producenta zespotu napedowego powerpack, wedtug

twierdzenia odwotujgcego obowigzujacego rowniez po uptywie terminu okresu gwarancji. W szczegolnosci odwotujgcy

sktada na rozprawie nastepujgce oSwiadczenie:” Z kolei odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust 1, gdzie na str. 3

odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy podwaza takie okolicznosci izby miat wezwac, to przede wszystkim z raciji

réznicy cen wskazuje na takg koniecznos¢, bo porownujgc cene Przystepujgcego z oszacowaniem Zamawiajacy waha

sie juz na poziomie 17%, a roznica migdzy naszg ofertg a Przystepujgcego, czyli Srednig arytmetyczng przekracza 30%.

Natomiast w kontekscie RNC zwracam uwage na str. 68 DSU. W tym miegjscu petnomocnik Odwoltujgcego
uszczegOtawia swoje oswiadczenia, co do tajnosci dokumentdw, a mianowicie objety tajemnica jest: 1. Listy kablowe, 2.

Schematy elekiryczne, 3. Protokoly testow. Natomiast okazana do wyglagdu Izbie DSU (dokumentacja systemu
utrzymania), to Zamawiajgcy przede wszystkim nig dysponuje i na jej 70 pozyciji, tabeli w poz. 8 przy naprawie gtowne;j

wymagania zapis przeprowadza autoryzowany serwis przez producenta pojazdu i w zwigzku z tym tg argumentacje

podaje na te okolicznos¢, ze Przystepujgcy nie jest autoryzowang stacjg obstugi udzielong przez producenta systemu

napedowego, {j. silnika i przektadni, ktéry w naszym pojezdzie jest firma VOITH. Ciezar dowodu, ze cena nie jest RNC
spoczywa na Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ja natomiast wskazuje, iz koszt zwieksza sie o fakt, iz Przystepujgcy nie
jest autoryzowany przez producenta, co powinno zbudzi¢ zainteresowanie Zamawiajgcego. Reasumujgc odnoszac sie

do odpowiedzi na odwotanie, zauwazam, ze na stronie 3 pisma Zamawiajgcy dokonuje niejako proby zmiany SIWZ i
moéwi o tym, ze nie chodzi mu o prébe sterowania wielokrotnego tylko o gwarancje, ze z przegladu wrocg pojazdy

sprawne”.

W ocenie Izby odwotujgcy dopiero na rozprawie a nie w odwotaniu podnosi zarzut po pierwsze wymogu posiadania
autoryzacji producenta co do naprawy gibwnej zespotu napedowego powerpack, a po drugie zarzut ceny oferty
wykonawcy wybranego nizszej o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W tym miejscu nalezy wskazac na stanowisko pethomocnika zamawiajgcego, ktéry na rozprawie odpierajgc zarzuty nie
zawarte w odwotaniu odniost sie jednak do nich do protokotu nastepujgco: ,na zarzut, iz naprawy gtéwne ma wykonywaé
autoryzowany przedstawiciel producenta systemu napedu, {j. silnika i przektadni, poniewaz ujecie w zat. Nr 1 ,naprawa
gtéwna zespotu napedu powerpack” nie jest naprawa gtdwng w rozumieniu podanym w DSU (Dokumentacja Systemu
Utrzymania), moze to potwierdzi¢ Odwolujgcy, ze w okresie gwaranciji, jak i pézniej, bardzo czesto byly wymieniane
gtowice we wszystkich silnikach i przewidziana naprawa systemu napedu ma przede wszystkim dotyczyé wymiany
gtowic wraz z obowigzkiem zwrotu zuzytych gtowic na dowéd kompletnego wykonania przegladu.(...)Odnoszac sie do
zarzutu, Zze cena jest zanizona z racji, iz naprawe a wtadciwie wymiane glowic w systemie napednym w silniku ma
wykonac¢ na dzien dzisiejszy Przystepujacy. Nie jest zarzutem uprawnionym w zwigzku z kwestig braku autoryzacji dla P.
Mieczkowskiego przez producenta systemu napedu VOITH, bowiem jest to przede wszystkim po okresie gwarancyjnym,
ktéry zakonczyt sie co do zasady w 2017r. i nie jest to naprawa gtéwna systemu napedowego”.

Rowniez trafnie odnidst sie petnomocnik zamawiajgcego na rozprawie co do obcigzenia ciezarem dowodu w zakresie
razgco niskiej: "Z kolei, co do zarzutu RNC to stwierdzam, ze jezeli chodzi o r6znice cenowe miedzy szacunkiem
Zamawiajgcego, a ceng Przystepujgcego, to waha sie na poziomie 17%, jak i podobnie Srednia arytmetyczna réwniez na
tym poziomie waha sie, natomiast réznica miedzy ceng Odwotujgcego i Przystepujacego wynosi 25%. W tym stanie
rzeczy przywotuje wyrok KIO 476/17, w ktérym mowi sie, ze ciezar dowodu w przypadku réznicy cenowej ponizej 30%
nie ksztattuje sie tak, jak w okolicznosciach, gdy réznica wynosi ponad 30% i na te stany prawne dzisiaj petnomocnik
Odwolujacego wiasnie sie powotuje. W zwigzku z tym uwazam, ze w roznym stopniu ciezar dowodu na RNC obcigza
Odwotujgcego”.

Izba rowniez przywotuje stanowisko przystepujacego, ktéry odnidst sie do ciezaru dowodu jak i potrzeby dostepu do
oprogramowania sterowania wielokrotnego:” Tak jak Zamawiajgcy podnosze, ze nie zaistniata RNC tj. o wartosci roznicy
wyzszej niz 30%. Uwazam, ze stanowisko Odwotujacego, co do ciezaru dowodu nie przystaje do stanu faktycznego, aw
szczegoblnosci, iz na podstawie art. 90 ust 1 nie byliSmy do dnia dzisiejszego wzywani. W przeciwnym dopiero wypadku



mozna bytoby mowi¢ o obowigzku, ciezarze dowodéw po naszej stronie, tj. po stronie Zamawiajgcego i Przystepujacego.
Dzisiaj sg po stronie Odwolujgcego. Odnoszac sie do przegladow to uwazam, ze te zakresy mogg by¢ wykonywane
nawet bez dokumentacji. Poza tym wykonujgc przeglady firma p. M., jezeli chodzi o dostgp do systemu sterowania
wielokrotnego na etapie P 3.1 i P 3.2 nie miata potrzeby zaglgdania do tego systemu, poza jakimis elementami usterek w
postaci zuzycia wtyczek czy innych tego typu elementéw tego systemu, co moze sprawdzi¢ nawet maszynista
eksploatujacy pojazd, tj. sprawdzi¢ sprawnos¢ tego systemu.

Izba obydwa zarzuty uznaje za spdznione w stosunku do zarzutéw w ztozonym odwotaniu, w ktérym to odwotujgcy
podnosi naruszenie art.90 ust.1Pzp (odwotanie) a nie art.90 ust.1 a pkt 1) Pzp.(co wynika z o$wiadczen odwotujgcego na
rozprawie) jak i co do braku autoryzacji firmy VOITH zwilaszcza, ze oSwiadczenie nosi date z roku 2014r i zarzut braku
autoryzacji firmy VOITH nie zostat podniesiony w odwotaniu. Powyzsze okoliczno$ci maja wplyw na zakres rozpoznania
zarzutow w mysl art. 192 ust.7 Pzp jak i ciezaru dowodowego, kitéry obcigza wykonawce albo zamawiajgcego na
okolicznos$¢, ,ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny”. W niniejszej sprawie zarzut podniesiony w odwotaniu dotyczy
twierdzenia, ze oferta wykonawcy wybranego zawiera razgco niskg cene z przywotaniem w odwotaniu art.90 ust.1 Pzp.
Dlatego ciezar dowodu opiera sie na art.6 k.c. a nie na art.190 ust.1a Pzp. i obcigza osobe, ktéra z faktu razgco niskiej
ceny w ofercie wykonawcy wybranego wywodzi skutki prawne czyli obcigza odwolujgcego a nie zamawiajgcego i
wykonawce.

Podsumowujgc w ocenie Izby juz sama kwalifikacja zarzutow odwotania przez odwotujgcego do art.90 ust.1 Pzp a nie do
art. 90 ust.1a Pzp decyduje o obowigzku dowodowym, ktéry obcigza w tym przypadku odwotujgcego w mysl art.6 k.c. w
zw. z art.14 ust.1 Pzp, jak zresztg powyzej Izba juz okreslita swoje stanowisko co do ciezaru dowodu na razgco niskg
cene. Skoro odwotujgcy uwaza, ze wykonawca wybrany/Konsorcjum przystepujgce nie jest w stanie wykona¢ za
zaoferowang cene zamodwienia to powinien to udowodni¢. Udowodni¢ zanizenie ceny w zwigzku z konieczno$cig
zaangazowania np. podwykonawcy w zakresie naprawy gtdwnej zespotu napedowego power pack czy tez koniecznosci
zakupu licencji na dokumentacje projektowg jak i oprogramowanie w tym kody zrédtowe dostepu do wykonania proby
sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA133 wraz z usunieciem wszelkich probleméw w
sterowaniu. Samo podniesienie zarzutu, ze oferta Konsorcjum przystepujacego nie uwzglednia kosztu naprawy systemu
napedu silnika power pack ani systemu sterowania wielokrotnego bez podania kosztéw (kwot) jakie wiazg sie z
przywotanymi przez odwotujgcego okolicznosciami jest niewystarczajgce do udowodnienia razgco niskiej ceny.

Reasumujgc zarzut odwotania nie zostat udowodniony przez wskazanie o jakg kwote cena wykonawcy wybranego
zostata zanizona. Odwotanie w tym zakresie nie zawiera zadnych dowodoéw poza twierdzeniami o razgco niskiej cenie w
ofercie Konsorcjum przystepujgcego.

2.art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum, pomimo ze podlegata ona
odrzuceniu ze wzgledu na to, ze zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

Zarzut jest przedwczesny i nieuprawniony, poniewaz wykonawca wybrany nie zostat wezwany do wyjasnienia zarzutu
razgco niskiej ceny a takie uprawnienie kazdemu wykonawcy przystuguje przed czynnoscig zamawiajgcego odrzucenia
oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Powyzsze wynika z tresci art.90
ust.3 Pzp zobowigzujgcego zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli nie udzielono wyjasnieh w zwigzku z
zwroceniem sie zamawiajgcego o ich udzielenie w mysl art.90 ust.1 Pzp.

Tym samym zarzut nie zostat udowodniony.

3.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 (Dz.U.2018.419.j.) zwana dalej ,ustawg ZNK” przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo ze podlegata ona odrzuceniu, ze wzgledu na to, ze jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku innym wykonawcom przez
oferowanie wykonania ustug ponizej kosztow ich realizacji.

Zarzut jest przedwczesny i nieuprawniony, poniewaz z okolicznosci wniesionego odwotania wynika, ze zostat ztozony w
zwigzku z podniesionym w odwotaniu zarzutem razgco niskiej ceny i zarzutem nie wezwaniem wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art.90 ust.1 Pzp. W zwigzku z nie uwzglednieniem zarzutu wniesionego na podstawie art.90 ust.1 Pzp
co do nakazania zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum przystepujgcego do wezwania celem wyjasnienia zarzutu
razgco niskiej ceny zarzut jest nieuprawniony.

Na przedwczesnos¢ zarzutu wskazuje rowniez stanowisko zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie:” Zaréwno w
zakresie razgco niskiej ceny jak i w zakresie tego, czy oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujacy sie nie
przedstawit, zdaniem Zamawiajgcego przekonywujacych argumentéw na poparcie swojego stanowiska. Zauwazyc



nalezy iz, art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji jako czyn nieuczciwej konkurencji okresla sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia co istotne — w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Tymczasem odwotujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze taki wiasnie byt cel Konsorcjum. Brak
wykazania celu z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji nie pozwala uzna¢, ze ustuga konsorcjum
jest ponizej kosztow jej Swiadczenia oraz ze stanowi czyn nieuczciwej konkurencii”.

Zarzut nie zostat udowodniony.

art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze jest niezgodna z SIWZ w zakresie, w
jakim oferuje wykonanie proby sterowania wielokrotnego z kazdego czota z pojazdem serii SA136 i SA133, ktorego to
Swiadczenia Konsorcjum nie moze wykonac z obiektywnych przyczyn technicznych,

zarzut ten jest rowniez powigzany z zarzutem opartym o art.90 ust.1 Pzp i odwotujgcy wywodzi go z twierdzenia, ze w
zwigzku z zaoferowang razaco niskg ceng wykonawca wybrany nie wykona przedmiotu zamodwienia zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego. Swiadczy o tym chociazby nastepujgcy fragment uzasadnienia zarzutu zamieszczony w
odwotaniu: "W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Odwolujacy podkresla, ze w przyczyn opisanych szczego6towo
powyzej, Konsorcjum przystepujgce nie moze prawidtowo wykona¢ proby sterowania wielokrotnego z kazdego czota z
pojazdem serii SA136 i SA133. Tego Swiadczenia Konsorcjum nie moze wykonaé z obiektywnych przyczyn
technicznych. Przedmiotowa niezgodno$¢ ma charakter istotny, merytoryczny i odnosi sie do zakresu oferowanego
Swiadczenia, zatem zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Konsorcjum. Konsorcjum oferuje w istocie
Swiadczenie inne, niz oczekuje Zamawiajgcy. Konsorcjum nie ma zasob6w pozwalajgcych na samodzielne opracowanie
metodyki kontroli sterowania wielokrotnego i nie poczynito zadnych staran w celu pozyskania tych zasobéw przed
zlozeniem oferty”.

Zarzut nie zostat udowodniony w zwigzku przede wszystkim z okolicznoscig nie udowodnienia koniecznosci wezwania
wykonawcy do wyjasnienia watpliwosci zamawiajgcego co do wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego. Jak przystepujgcy podniost: ”Niezaleznie od tego, podkreslenia
wymaga okolicznos¢, ze Odwolujgcy nie sprecyzowat z ktorym konkretnie punktem SIWZ oferta przystepujgcego
rzekomo pozostaje niezgodna. Zdaniem Przystepujacego zarzut ten w istocie nie odnosi sie do merytorycznej
niezgodnosci oferty z treScig SIWZ, lecz stanowi on hipoteze, ze Przystepujgcy nie jest w stanie zrealizowa¢ umowy w
sprawie zamoéwienia. Zarzut ten odnosi sie zatem do okoliczno$ci przysztej i niepewne;”.

Zarzut nie zostat udowodniony.

4.art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum przystepujace,
pomimo ze byla niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia, co spowodowane bylo
zaniechaniem poprawienia omytki dotyczgcej ceny zaoferowanej w zadaniu 1,

Postepowanie w zakresie tego zarzutu zostato umorzone z uwagi na uwzglednienie zarzutu i przyznanie zamawiajgcego
co do konieczno$ci poprawienia omyiki jako omyiki rachunkowej na podstawie art.87 ust.2 pkt 2. Wbrew wskazaniu
odwotujacego charakter tej omytki jako btgd w sumowaniu kwot nie podlega kwalifikacji do art.89 ust.1 pkt 6 to jest btedu
w obliczaniu ceny. Niemniej na wewnetrznie sprzeczng argumentacje w tym zakresie wskazac¢ nalezy chociazby:” W
zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 Pzp Odwotujgcy wskazuje, ze oferta Konsorcjum przystepujacego w zadaniu
pierwszym obejmowata wykonanie przedmiotu zamdwienia na czterech pojazdach:

a)pojazd SA136-013 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,

b)pojazd SA136-014 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,
c)pojazd SA136-015 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,
d)pojazd SA136-016 - za cene brutto 1 293 345,00 zt,

co daje sume 5 173 380,00 zt, a nie 5 173 800,00 PLN.

W informacji o wyborze oferty Zamawiajgcy podat, ze cena brutto oferty Konsorcjum ztozonej w zadaniu 1 wynosi 5173
800,00 zt, co Swiadczy o tym, ze zaniechat poprawienia omytki. Tym samym Zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 2 Pzp
poprzez jego niezastosowanie. W konsekwencji doprowadzito to do wyboru oferty, w ktorej cena tgczna zaméwienia
zostata podana niezgodnie z wymogami okreslonymi w rozdziale X punkt 8 SIWZ - cena brutto oferty nie jest tozsama z
ceng wykonania catego przedmiotu oferty. Oferta taka powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

3

Pzp”.



Z kolei zamawiajgcy na rozprawie oSwiadczyt do protokotu: "Zamawiajgcy w tym miejscu uwzglednia zarzut nr 3 o
naruszenie art. 87 ust 2 Pzp uznajgc, iz nastgpita omytka rachunkowa wskazana w art. 87 ust. 1 pkt 2 omylka
rachunkowa, ktdrg Zamawiajgcy powinien z urzedu poprawi¢, co Zamawiajgcy przyznaje ale nie przyznaje, iz nastgpito to
w trybie art. 89 ust 1 pkt 2, tym samym zaprzecza zarzutowi naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2. Poprawimy omytke
rachunkowg dotyczgcg sumowania kosztéw naprawy pojazdow”.

Postepowanie odwotawcze w zakresie tego zarzutu zostato umorzone z racji uwzglednienia zarzutu co do omytki
rachunkowej w ofercie Konsorcjum przystepujacego.

5.art. 7 ust. 1 Pzp poprzez stworzenie jednemu z wykonawcow (cztonkowi Konsorcjum) korzystniejszych warunkéw
realizacji zamowienia, poniewaz wykonawca ten przed wszczeciem Postepowania dokonywat oceny stanu
technicznego silnikdw w pojazdach, ktorych obstuga jest przedmiotem Postepowania, przez co uzyskat wiedze
na temat przedmiotu zamowienia, ktorej nie posiadajg pozostali wykonawcy, wskutek czego doszto do naruszenia
zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenci,

Na rozprawie zamawiajgcy przedtozyt szereg dowodow wskazujgcych na okoliczno$¢, ze wykonawca
wybrany/Konsorcjum przystepujgce nie miat uprzywilejowanej pozyciji jako rzekomo podmiot, kiéry kwalifikowat pojazdy
do przegladu bedacego przedmiotem niniejszego sporu. Wykonawca wybrany wykonywat na przestrzeni kilkunastu

ostatnich miesiecy ustugi w ramach napraw awaryjnych silnikow zamawianych w trybie zapytania o cene. Zresztg
zapytania o cene byly kierowane takze do PESA ale nie bylo z jej strony skiadanych ofert tak wyjasniat zarzut
zamawiajgcy. Odnoszac sie do postawionego zarzutu odwotania nalezy przywotaé istotny fragment jego uzasadnienia:
»W Postepowaniu doszto rowniez do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp. Zasada uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow zostata ztamana, poniewaz przed wszczeciem Postepowania Zamawiajacy zlecit
jednemu z cztonkéw Konsorcjum dokonanie oceny stanu technicznego silnikéw pojazdow SA136-014, SA136-015 i
SA136- 016 oraz wykonanie naprawy silnikow w pojazdach SA136-014 i SA136-016, przy czym informacje uzyskane
przez tego wykonawce w toku dokonanej weryfikacji nie zostaty ujawnione w dokumentacji Postepowania. W zwigzku z
tym, Konsorcjum dysponowalo szczegdtowg wiedzg na temat aktualnego stanu technicznego silnikéw pojazdéw, ktérych

obstuga jest przedmiotem Postepowania, ktorej nie posiadajg pozostali wykonawcy, wskutek czego doszto do naruszenia

zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Co wiecej, Konsorcjum wykonato juz prace
naprawcze dwoch silnikow ww. pojazdow, podczas gdy naprawa gtdwna zespotu napedowego pojazddéw jest objeta

zakresem postepowania. Odwolujgcy oczekuje na udzielenie dalszych informacji w trybie dostepu do informacii
publicznej i pozyskane w ten sposob dowody przedtozy w dalszym toku postgpowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg”.

Odwolujacy odpierajgc zarzut naruszenia art. 7 ust.1 Pzp w odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie prezentowat
nastepujgce stanowisko: "Odno$nie naruszenia art. 7 ust.1 PZP i rzekomego ztamania przez Zamawiajgcego zasady
réwnego traktowania wykonawcéw, Zamawiajgcy zaprzecza temu, iz konsorcjum dysponowato szczegdtowg wiedzg na
temat aktualnego stanu technicznego silnikéw, ktérej nie posiadali pozostali wykonawca. Nie jest prawdg iz konsorcjum
wykonywato oceny stanu technicznego silnikéw pojazdéw SA 136-014, SA 136-015 oraz SA 136-016.

Istotnie konsorcjum wykonywato czynno$ci na czeéci silnikow ale nie byta to ocena ich stanu technicznego, lecz po
prostu prace przy usuwaniu awarii tych silnikow. Dodatkowo uptynat juz znaczny okres czasu, pomiedzy tymi pracami -
duza czesc¢ silnikow podlegata naprawom ponad 12 miesigecy temu. Ewentualna wiedza wykonawcy na temat stanu tych
silnikow jest juz zdezaktualizowana. Rowniez, nie sposéb braé pod uwage stanu silnikow, ktére stosunkowo niedawno
poddawano przeglagdowi (9-3 miesiecy temu), gdyz te pojazdy sg w ciggtej eksploataciji, a ich przekazanie do naprawy w
ramach niniejszego postepowania planowane jest w ostatniej kolejnosci — okoto lipca — wrze$nia 2019r.

Na marginesie wskazuje natomiast, iz zupetnie bezpodstawny jest argument, iz Odwolujgcy sie nie posiada wiedzy na
temat stanu technicznego silnikdw. Wiedze te posiada i to znacznie bardziej szczegdtowg i co wazne aktualna.
Przypominam ze to Odwotujgcy sie jest producentem pojazdoéw, ktérych dotyczy postepowania. Dzieki temu, Odwolujacy
sie posiada petny dostep do interfejsu aplikacji zawierajgcej petne (aktualne na kazdy dzien i dane historyczne) dane
dotyczace pracy kazdego pojazdu Zamawiajgcego (w tym dane o pracy silnikow, przebiegu, obcigzen silnika, dane o
pracy uktadéw chtodzenia, klimatyzaciji, pozioméw olejow i ew. probleméw). Program ten umozliwia tez podglad co do
aktualnych alarméw i bledéw w pracy kazdego z pojazdéw. Sa to nie tylko szczegdtowe dane ale tez co wazne dane na
biezgco przekazywane przez pojazd. Nie sposob tej wiedzy poréwnywacé z tym, ze jakis podmiot w przeszitosci dokonat
naprawy silnika. W zatgczeniu wykaz parametrow znanych Odwolujgcemu sie wraz z przyktadowym widokiem interfejsu
aplikaciji’.

Rowniez istotne jest w tym zarzucie stanowisko Konsorcjum przystepujgcego, kiéry osSwiadczyt miedzy innymi:”
Przystepujacy przede wszystkim oponuje przeciwko twierdzeniu Odwotujgcego, ze jeden z czionkdéw konsorcjum



Przystepujgcego dokonywat oceny stanu silnikow pojazdow SA136-014, SA136-015, SA136-016. Okolicznos¢ ta nie
zostata udowodniona, a Przystepujgcemu trudno stwierdzi¢, na jakiej podstawie Odwolujgcyformutuje takie wnioski. To

bowiem cztonek konsorcjum Odwotujgcego Pojazdy PESA Bydgoszcz S.A. jest producentem spalinowych zespotow
trakcyjnych (SZT), ktérych obstuga techniczna jest przedmiotem niniejszego postepowania, a zatem jako producent
przed ziozeniem oferty przetargowej dysponowat i dysponuje nadal wigkszg iloscig informacji o stanie silnikow

poszczegéinych SZT”.

Réwniez ztozona przez zamawiajgcego w poczet dowodu odpowiedz Urzedu Marszatka Wojewddztwa Pomorskiego nie
potwierdza, ze Konsorcjum przystepujgce dokonato przegladu silnikdw przed ogtoszeniem zamowienia i na jego cele:

Pismo PESA 10.01.2014r. ldz. ZOP/KK/3/1/2019 w ramach dostepu do informacji publicznej do Urzedu
Marszatkowskiego wojewodztwa pomorskiego oraz udzielona odpowiedz w dn.21.01.2019r. I. dz. DO-ZO. 14.31.3.2019
skierowanej do cztonka konsorcjum PESA Bydgoszcz S.A., na okoliczno$¢ wykazania, ze Przystepujgcy dokonywat w
okresie poprzedzajgcym weryfikacje zespoldow napedowych pojazdéw przedmiotowych to jest skierowanych do

przegladu w niniejszym zamoéwieniu (mowa jest o okresie ostatnich 6 miesiecy o weryfikacji trzech silnikéw i o naprawie

dwoch silnikéw przez Konsorcjum przystepujace).

Z kolei zamawiajgcy przedstawit nastepujgce dowody na brak uprzywilejowania Konsorcjum przystepujgcego:

1.Zestawienie parametréw — na okoliczno$¢ dostepnosci danych, ktére posiada Odwolujacy, jest to zdalny dostep
zachowywania sie parametréw wymienionych w tym wykazie, dotyczy to kazdego pojazdu, ktéry byt dostarczony
przez Odwotujgcego, jak réwniez nalezy zwrdci¢ uwage na przyktadowy widok sygnatoéw, tj. bledéw pojazdow w
ujeciu historycznym jak i éwczesnym. Jest to dowdd na twierdzenie przeciwne Odwotujgcego, ze nie miat on
dostepu do informacji na okoliczno$¢, w jakim stanie technicznym znajdowaty sie pojazdy bedgce przedmiotem
tej naprawy, przegladem P3.2 ad contrario do zarzutu naruszenia art.7Pzp.

2.Spis reklamacji do PESA dot. trakcji wielokrotnej (polega na tym, ze pojazdy, ktére zostang potgczone, maszynista
widzi sytuacje zarbwno w pojezdzie, ktdry on prowadzi, jak i pojazdach potgczonych np. czy drzwi sg otwarte czy
sg zamkniete, posiada informacje czy klimatyzacja dziata, reasumujgc potaczenie pojazddéw skutkuje tym jakoby
byt to 1 pojazd w zakresie informacji n. t. zachowywania sie parametréow technicznych w tych potgczonych
pojazdach), jest to dowdd na to, ze uszkodzenia, kiére wystepowaly w pojazdach dostarczonych przez
Odwotujacego a bedacych przedmiotem niniejszego postepowania dotyczg raczej uszkodzen mechanicznych a
nie oprogramowania, na powyzsze wskazuje rodzaj wymienionych zgtoszer w 5 kolumnie pod tytutem TRESC
ZGEOSZENIA, albo w kolumnie 7 pt. SPOSOB USUNIECIA USTERKI.

3.Prace wykonywane na zespole pednym, czyli na silnikach, z kolumny 4 wynika, ze naprawy systemu pednego nie
byly kierowane tylko do P. M. ale réwniez do innych oferentdw wykonawcdw, wyttuszczonym drukiem
wskazujemy w kolumnie 4. Kolumny oznaczone 1, 2, 3, 4 sg nazwy oferentéw natomiast wyttuszczone nazwy
wskazujg na oferentéw, ktorzy wygrali przetarg, to byly ze wzgledu na wartos¢ zamodwienia realizowane w trybie
poza ustawg z uwzglednieniem zamodwien sektorowych, zestawienie napraw silnikow (systemow pednych).

Roéwniez na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego o$wiadczyt do protokotu:

,c0 do wnioskéw dowodowych Odwotujgcego i poparcia wnioskow Przystepujacego stwierdza, co nastepuje: Ja w tym
miejscu chciatabym zaznaczyc¢, ze przez okres 2 letniej gwarancji na state byli oddelegowani pracownicy PESA, ktorzy
na biezgco usuwali usterki czy tez awarie, ktére unieruchamiaty komunikacje pojazdéw szynowych i sprowadzato sie to
do koniecznosci zwozenia pojazdow do naszej zajezdni Cisowa w Gdyni. Tez chciatabym zaznaczy¢, ze nadal sg
problemy zwigzane z wézkami, na ktorych ulokowane sg pudta (jak w samochodach podwozie). Obecnie sg problemy z
podwoziem, na ktérym ulokowane jest pudio i w zwigzku z tym w drodze porozumienia z Marszatkiem Wojewodztwa
Pomorskiego lub tez z nami jest przedtuzony okres gwarancyjny na to podwozie. Z tego, co jest mi wiadomo to sg rzeczy
nieodptatne w zwigzku z problemami w eksploatacji. W zwigzku z tym podaje to na okolicznos¢ twierdzenia, ze tylko p.
M. mégt zna¢ szczegbtowy zakres stanu technicznego pojazdéw, ktére majg teraz by¢ poddane przegladowi P 3.2.”
Zarzut nie zostat udowodniony.

Reasumujac, po dokonanej ocenie przedstawionych zarzutéw odwotania, Izba nie znajduje podstaw do uwzglednienia
odwotania co czyni w mysl art.192 ust.2 Pzp. Zgodnie z tym przepisem lzba uwzglednia odwotanie, jezeli nastgpito
naruszenie przepiséw ustawy Pzp mogacych lub majacych istotny wplyw na wynik postepowania. W ocenie Izby zarzuty
sie nie potwierdzity sie wiec odwotanie nie zostaje uwzglednione.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 pzp stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z §
3 pkt. 1 pkt. 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) obcigzajgc odwolujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego



przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz zobowigzujgc odwotujgcego do zwrotu zamawiajgcemu poniesionych
przez niego kosztéw zastepstwa prawnego w wysokosci 3 600 zt.



