Sygn. akt: KIO 524/19
POSTANOWENIE
z dnia 1 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

Klaudia Szczytowska-Maziarz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikbw postepowania w dniu 1 kwietnia
2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2019 r. przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Hyundai Rotem Company z siedzibg w Changwon w Korei zgtaszajagcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 524/19 po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1.0drzuca odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy i:

2.1.zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccoevieiinnnnnnnnss

Sygn. akt: KIO 524/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wszczat postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Dostawe tramwajéw jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie
niskopodtogowych”, numer referencyjny: DWZ/95/2018.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem2018/S
177-402123.

Zamawiajgcy w dniu 8 lutego 2019 r. poinformowat Odwotujgcego: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z
siedzibg w Bydgoszczy o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy konkurencyjnego: Hyundai Rotem Company
zwanego dalej Hyundai.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 18 lutego 2019r. wniost odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

4.1. art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wyjasnienia treSci oferty Hyundai w
zakresie dotyczgcym sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia przez Hyundai, w sytuaciji, w ktére;j:

a) Hyundai oswiadczyt w ofercie o samodzielnym wykonaniu catego zakresu zaméwienia, w terminach
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ;

b) wedle istniejgcych w branzy modeli produkcji pojazdéw szynowych (tramwajow), wykonanie zamowienia w
terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ jest mozliwe wytgcznie w przypadku posiadania przez wykonawce
gotowej bazy technicznej (zaplecza) zorganizowanego i czynnego na potrzeby realizacji zaméwienia natychmiast po
podpisaniu umowy z Zamawiajgcym;

c) Hyundai wedle ogdlnie dostepnej wiedzy, potwierdzanej w $rodkach masowego przekazu, nie posiada



zorganizowanego zaplecza umozliwiajgcego zrealizowanie zamoOwienia objetego przetargiem, tak w Polsce jak i w
innych lokalizacjach i nie bedzie posiada¢ go w chwili podpisania umowy z Zamawiajgcym;

d) Hyundai nie opracowat na dzien sktadania ofert (oraz do chwili wyboru oferty najkorzystniejszej) jednoznacznej
koncepcji co do sposobu realizacji zamdwienia, zas elementy istotne dla przedmiotu zaméwienia (w szczegdlnosci w
zakresie miejsca - kraju - produkcji pojazddéw) w dalszym ciggu stanowig przedmiot uzgodnien i negocjacji po stronie
Hyundai; co winno byto wzbudzi¢ uzasadnione watpliwo$ci Zamawiajgcego co do zgodnosci oferty ztozonej przez
Hyundai z treScig SIWZ (w szczegdlnosci w zakresie terminéw dostaw i wielkoSci zamowienia), a takze prawdziwosci
oswiadczen Hyundai ztozonych w ofercie odno$nie zrealizowania zaméwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego i w
terminach okreslonych w SIWZ, za cene zaoferowang przez Hyundai w ofercie;

4.2. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania Hyundai do ztozenia wyjasnien i ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej przez
Hyundai ceny za dostawe tramwajéw typu 1, 2 i 3 (dostosowanych do nauki jazdy oraz bez dostosowania do nauki
jazdy), a w konsekwencji réwniez ceny fgcznej zaoferowanej przez Hyundai za wykonanie przedmiotu zamdwienia,
podczas gdy biorgc pod uwage tre$¢ oferty Hyundai w zakresie, w jakim:

a) Hyundai oswiadczyt w ofercie o samodzielnym wykonaniu catego zakresu zaméwienia, w terminach
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ;

b) wedle istniejgcych w branzy modeli produkcji pojazdéw szynowych (tramwajow), wykonanie zamowienia w
terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ jest mozliwe wytgcznie w przypadku posiadania przez wykonawce
gotowej bazy technicznej (zaplecza) zorganizowanego i czynnego na potrzeby realizacji zaméwienia natychmiast po
podpisaniu umowy z Zamawiajgcym;

c) Hyundai wedle ogdlnie dostepnej wiedzy, potwierdzanej w $rodkach masowego przekazu, nie posiada
zorganizowanego zaplecza umozliwiajgcego zrealizowanie zamowienia objetego przetargiem, tak w Polsce jak i w
innych lokalizacjach i nie bedzie posiada¢ go w chwili podpisania umowy z Zamawiajgcym;

d) Hyundai nie opracowat na dzien sktadania ofert (oraz do chwili wyboru oferty najkorzystniejszej) jednoznacznej
koncepcji co do sposobu realizacji zaméwienia, zas elementy istotne dla przedmiotu zaméwienia (w szczegdlnosci w
zakresie miejsca - kraju - produkcji pojazdéw) w dalszym ciggu stanowig przedmiot uzgodnien i negocjacji po stronie
Hyundai;

e) zaproponowana przez Hyundai cena w Postgpowaniu ulegta jedynie niewielkiej modyfikacji w stosunku do ceny
zaoferowanej w poprzednim (uniewaznionym) postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia i:

(i) nie pokrywa ona kosztéw wynikajgcych z wymagan dodatkowo wprowadzonych przez Zamawiajgcego
wzgledem poprzedniego postepowania o udzielenie zamdwienia,

(i) nie pokrywa kosztéw wynikajgcych z krétszego terminu realizacji zamowienia przez wykonawce w stosunku
do poprzednio przeprowadzonego postepowania oraz funkcjonujgcych modeli produkcji pojazdéw szynowych i kosztéw
powigzanych z kazdym z tych modeli; Zamawiajgcy winien byt powzigé watpliwosci co do sposobu skalkulowania przez
Hyundai ceny oferty i jej istotnych czesci skladowych oraz uwzglednienia przez Hyundai wszystkich elementéw
cenotworczych oferty, zalozen przyjetych przez Hyundai na potrzeby wyceny oferty w Postepowaniu (oraz wiarygodnosci
przedmiotowym zakresie;

4.3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Hyundai, podczas gdy cena zfozonej oferty Hyundai jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia;

4.4. art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Hyundai z
Postepowania, pomimo faktu, iz wzgledem Hyundai spetnity sie przestanki wykluczenia opisane we wskazanych
przepisach, tj. Hyundai winien jest powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, podwazajgcego jego uczciwose,
polegajgcego na nienalezytym wykonaniu zaméwienia na dostawe 10 sztuk Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych dla
Kolei Ukrainskich w postaci dostarczenia pojazddéw zawierajgcych biedy konstrukcyjne, ktore skutkowaty wytgczeniem
pojazdow z eksploatacii i powstania znacznych szkéd z tego tytuty;

4.5. art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia Hyundai z Postepowania, pomimo faktu, iz Hyundai - w wyniku co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa,
ewentualnie zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa - wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu



informacji, ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, poprzez zatajenie przez
Hyundai informacji w przedmiocie zawinionego powaznego naruszenia przez Hyundai obowigzkéw zawodowych i
nienalezyte wykonanie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przez Hyundai, ktéra skutkowata zasgdzeniem
odszkodowania, przy realizacji kontraktu ukrainskiego;

4.6. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Hyundai do
zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentoéw ziozonych przez Hyundai na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia z Postepowania w postaci braku zalegtosci Hyundai z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, tj. dokumentdw opisanych przez Hyundai jako:

a) ,zasSwiadczenie o niezaleganiu z optacaniem podatkéw”;

b) ,zaswiadczenie o zaptacie w calosci (w czesci) sktadek ubezpieczenia (spotecznego i zdrowotnego)’;

c) ,zaSwiadczenie o zaptacie w catosci skladek ubezpieczenia pracowniczego i ubezpieczenia wypadkow
przemysfowych”; mimo iz treS¢ wskazanych zaswiadczen zawiera informacje wzbudzajgce uzasadnione istotne
watpliwosci co do okolicznosci stanu faktycznego, ktéry miat zosta¢ potwierdzony tymi dokumentami, a w konsekwencji
budzi uzasadnione watpliwosci co do braku wystgpienia wobec Hyundai podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp badz art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp; a w zwigzku z powyzszymi zarzutami;

4.7. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty Hyundai za oferte
najkorzystniejsza, podczas gdy w rzeczywistosci oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu;

4.8. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
Pzp.

Odwolujacy podniést jednoczes$nie, ze na podstawe podniesionych nizej zarzutdbw sktadajg sie wszystkie
okolicznosci opisane w ich tresci, jak réwniez opisane w uzasadnieniu odwotania, a takze wskazane w zatgcznikach do
odwolania, ktére stanowig jego integralng czes¢.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Hyundai jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert w Postepowaniu;

3) wezwania Hyundai do zlozenia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien odno$nie tresci ztozonej
oferty w zakresie zaktadanego przez Hyundai sposobu realizacji zamoéwienia;

4) wezwania Hyundai do ztozenia wyjasnien odno$nie ceny zaoferowanej w Postgpowaniu na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp;

5) odrzucenia oferty Hyundai na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;

6) wykluczenia Hyundai z Postepowania;

7)

)
)

a
b) ,zaswiadczenie o zaptacie w calosci (w czesci) sktadek ubezpieczenia (spotecznego i zdrowotnego)’;

wezwania Hyundai do ztozenia wyjasnien odno$nie tresci dokumentow:
,Zaswiadczenie o niezaleganiu z optacaniem podatkow”;

c) ,zaswiadczenie o zaptacie w catosci skitadek ubezpieczenia pracowniczego i ubezpieczenia wypadkow
przemysfowych” w zakresie w jakim dokumenty te nie potwierdzajg jednoznacznie braku zalegtosci Hyundai z
uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;

8) dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Whibst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, na
podstawie spisu kosztéw, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Nadto wniést o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentdéw powotanych w tresci odwotania lub przedtozonych w
toku postepowania odwotawczego przed Izbg, na okolicznosci wskazane w treSci uzasadnienia lub w dacie ich
powotania;

2) zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia akt postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.
~Zakup tramwajéw jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”, znak ref.:
DNZ/58/2016 oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tych akt na okolicznosci wskazane w treSci uzasadnienia
lub w dacie ich powotania;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu produkcji maszyn na okoliczno$¢:



(i) istniejgcych modeli produkcji pojazdéw szynowych,

(if) czynnosci skiadajacych sie na wyprodukowanie pojazdu szynowego (tramwaju) w ramach poszczegolnych
modeli produkcji,

(iif) minimalnego czasu niezbednego na wykonanie tych czynnosci i elementéw mogacych ulec przyspieszeniu
badz réwnolegtego wykonania, wraz z

(iv) wptywem powyzsze na koszty produkcji pojazdow.

W nastepstwie powyzszego odwotania Krajowa Izba Odwotawcza wydata w dniu 27 marca 2019 r. wyrok (sygn.
akt KIO 292/19) w przedmiotowej sprawie.

W dniu 25 marca 2019r., przed ogtoszeniem powyzszego wyroku, Odwotujgcy wniést drugie odwotanie wobec
niezgodnych z przepisami prawa czynnosSci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na zaniechaniu uniewaznienia
czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy Hyundai Rotem Companyi zaniechaniu odrzucenia
oferty Hyundai, pomimo powziecia przez Zamawiajgcego informacji o zaistnieniu wobec oferty Hyundai podstaw do jej
odrzucenia w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

4.1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Hyundai, ktdéra jest niezgodna z treScig SIWZ w zakresie
zobowigzania Hyundai do dotrzymania wyznaczonych w SIWZ terminéw realizacji zamoéwienia, co wynika z faktu, iz:

a) Hyundai w dniu 13 marca 2019 r. zlozyt jednoznaczne o$wiadczenia oraz dokumenty, z ktérych wynika, ze
Hyundai - jako warunek dochowania przewidzianego w SIWZ terminu dostawy pierwszych pojazdow, a w konsekwencji
dla przygotowania i ztozenia w Postepowaniu oferty - przyjat w szczegdinosci, ze:

* przed podpisaniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (dalej jako ,Umowa”) Hyundai:

(i) wykona zaawansowane czynnos$ci w zakresie projektowania pojazdow;

(i) dokona uzgodnien z dostawcami strategicznych komponentow;

(iii) rozpocznie procedure zamowieh komponentdw strategicznych;

» przeprowadzi uzgodnienia wymagane w tresci SIWZ w sposdb ograniczony, niezgodny z postanowieniami
Umowy i OPZ;

+ dostawa komponentéw strategicznych (komponentdbw o diugim czasie oczekiwania) rozpocznie sie
bezposrednio po podpisaniu Umowy;

b) zgodnie z trescig SIWZ, po podpisaniu Umowy, niezbedne bedzie prze-prowadzenie z Zamawiajgcym
procedury uzgodnien rozwigzan dotyczgcych produkciji pojazdéw, ktdra to procedura bedzie miata istotny wplyw i bedzie
warunkowac:

(i) proces projektowania pojazdow,

(i) mozliwo$¢ zamowienia i dostaw komponentéw o dlugim czasie oczekiwania (komponentéw strategicznych) -
a w konsekwenc;ji, wbrew zatozeniom Hyundai, nie jest mozliwe dopuszczalne (ze skutkiem w postaci przyspieszenia
czynnosci realizacji zamowienia) wykonanie zaawansowanych czynnosci projektowych i dokonanie zaméwien
komponentow strategicznych (a tym bardziej ich dostawa) przed podpisaniem Umowy i przeprowadzeniem z
Zamawiajgcym procedury uzgodnien, ani nie jest dopuszczalne pominiecie lub ograniczenie procedury uzgodnien,
poprzez narzucenie Zamawiajgcemu gotowych rozwigzan, dla ktérych Zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ obowigzek
przeprowadzenia uzgodnien;

4.2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Hyundai, mimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zakresie, w jakim:

a) Hyundai w dniu 13 marca 2019 r. zlozyt jednoznaczne o$wiadczenia oraz dokumenty, z ktérych wynika, ze
Hyundai - jako warunek dochowania przewidzianego w SIWZ terminu dostawy pierwszych pojazdéw, a w konsekwencji
dla przygotowania i ztozenia w Postepowaniu oferty - przyjat w szczegdinosci, ze:

* przed podpisaniem Umowy Hyundai:

(i)wykona zaawansowane czynnosci w zakresie projektowania pojazdow;

(il)dokona uzgodnien z dostawcami strategicznych komponentéw;

(iii)rozpocznie procedure zamoéwien komponentéw strategicznych;



» dostawa komponentéw strategicznych (komponentéw o dtugim czasie oczekiwania) rozpocznie sie
bezposrednio po podpisaniu Umowy;

b) wbrew jednoznacznym postanowieniom SIWZ odnosnie obowigzku przeprowadzenia z Zamawiajgcym
procedury uzgodnieh rozwigzan dotyczgcych produkciji pojazdéw (ktdra to procedura bedzie miata istotny wptyw i bedzie
warunkowac:

(i) proces projektowania pojazdéw,

(if) mozliwo$¢é zamédwienia i dostaw komponentéw o diugim czasie oczekiwania (komponentow strategicznych))
Hyundai zalozyt, iz procedura uzgodnien przewidziana przez Zamawiajgcego w SIWZ zostanie pominieta lub w istotny
sposo6b ograniczona poprzez narzucenie Zamawiajgcemu gotowych rozwigzan, mimo zastrzezenia dla nich w SIWZ
obowigzku przeprowadzenia uzgodnien z Zamawiajgcym;

c) Hyundai nie wlicza do ceny oferty kosztow bezposrednio zwigzanych z wykonaniem zaméwienia, a
dokonywanych jako dziatania wyprzedzajgce (np. projektowanie, zamoéwienia dodatkowych komponentéw o diugim
okresie oczekiwania, itp.);

4.3. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania Hyundai do zfozenia wyjasnien i ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej przez
Hyundai ceny za dostawe tramwajow typu 1, 2 i 3 (dostosowanych do nauki jazdy oraz bez dostosowania do nauki
jazdy), a w konsekwencji réwniez ceny tgcznej zaoferowanej przez Hyundai za wykonanie przedmiotu zaméwienia,
podczas gdy biorgc pod uwage nowe okolicznosci sprawy, gdzie Hyundai oSwiadczyt w toku postepowania
odwotawczego KIO 292/19, ze:

a) w cenie ofertowej uwzglednit koszty transportu komponentéw i pojazdéw na linii Warszawa - zaktad
produkcyjny w Changwon Korea - Warszawa;

b) dokonat wigzacych zaméwien i bedzie zamawiat komponenty do produkcji tramwajow przed zakoriczeniem
projektu (w tym w fazie koncepcyjnej), gdzie dla przykladu po stronie Zamawiajgcego lezy wybdr foteli z dwdch
dostepnych modeli, co powoduje, ze co najmniej jeden z zamdwionych wyprzedzajgco foteli jest dodatkowym kosztem
oferty;

¢) uwzglednit ptace minimalne pracownikéw zatrudnionych na potrzeby produkciji tramwajow;

d) dokonuje czynnosci wyprzedajgcego projektowania i zaawansowanych zamoéwien na komponenty bez
okreslenia, czy owe koszty uwzglednit w ofercie, czy tez zaliczyt je np. do kosztow pozyskania rynku europejskiego, co
stoi w sprzecznos$ci z zasadami badania ceny pod katem jej razgcej niskosci i narusza zasady uczciwej konkurenciji;

e) uktad napedowy montowany w zamawianych tramwajach bedzie kupowat od firmy Medcom Sp. z o.0. z
siedzibg w Warszawie, gdzie przy jednocze$nie zaoferowanym przez Hyundai poziomie zuzycia energii wzrost ceny w
zakresie zakupu omawianego elementu nie zostat uwzgledniony w cenie oferty Hyundai;

4.4, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Hyundai, podczas gdy cena ziozonej oferty Hyundai jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a w zwigzku z powyzszym zarzutem, nadto zarzuca naruszenie:

4.5. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uznanie oferty Hyundai za oferte
najkorzystniejszg, podczas gdy w rzeczywistosci oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu i zaniechanie
uniewaznienia przedmiotowej czynno$ci, pomimo powziecia przez Zamawiajgcego informacji o tym, ze oferta Hyundai
jest niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu z Postepowania;

4.6. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
Pzp.

Odwolujacy podniost jednoczesnie, ze na podstawe podniesionych powyzej zarzutow sktadajg sie wszystkie
okolicznosci opisane w ich tresci, jak rowniez opisane w uzasadnieniu odwotania, a takze wskazane w zatgcznikach do
odwotania, ktére stanowig jego integralng czes¢.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Hyundai jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert w Postepowaniu;

3) odrzucenia oferty Hyundai;

4) ewentualnie do zastosowania wobec Hyundai procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny i oceny tych wyjasnien
zgodnie z regulacjami ustawy Pzp.



Whni6st o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, na
podstawie spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowa lzbg Odwotawcza.

Nadto wnosit o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w treSci odwotania lub przediozonych w
toku postepowania odwotawczego przed Izbg, na okoliczno$ci wskazane w treSci uzasadnienia lub w dacie ich
powotania;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdw znajdujgcych sie w aktach postepowania
odwotawczego prowadzonego przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod sygn. akt: KIO 292/19 na okolicznosci wskazane w
tre$ci uzasadnienia lub w dacie ich powotania.

W odwotaniu Odwotujgcy o$wiadczyt, ze ztozyt odwotanie w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 185 ust. 8 ustawy Pzp, kierujac sie uchwatg Sadu Najwyzszego.

Wskazat, ze zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie, wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1
i 2, wnosi sie w przypadku zamowien, ktdérych wartoS¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W my$l natomiast uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013 r. (sygn. akt: IICZP 107/12): ,Termin do
ztozenia odwotania okreslony w art. 182 ust. 3 p.z.p. rozpocznie zatem swoj bieg w dniu, w ktérym wykonawca uzyskat
lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt uzyskaé wiedze o podjetych przez zamawiajgcego zaskarzalnych
czynno$ciach, co do ktérych (uprzednio) zamawiajgcy nie przestat informaciji (art. 182 ust. 1 p.z.p.). Bez znaczenia jest
przy tym to, czy czynnosci, o ktérych uzyskat informacje wykonawca nalezg do kategorii czynnosci objetych
obowigzkiem informacyjnym czy tez nie”.

Zwrécit uwage, ze w ww. uchwale Sad Najwyzszy stwierdzit takze, ze ,Uzyskania wiadomosci, o ktérym mowa w
art. 182 ust. 3 Pr.z.p., nie mozna ogranicza¢ wytgcznie do uzyskania informacji o dokonanej czynnoéci, lecz nalezy
wigzac¢ réwniez z uzyskaniem informacji o0 motywach jej podjecia przez zamawiajgcego, tylko bowiem przy takim
rozumieniu art. 182 ust. 3 Pr.z.p. moze w sposob wiasciwy byé realizowane przystugujace wykonawcy prawo do
kwestionowania w drodze odwotania czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego w ramach postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego”.

Kierujgc sie brzmieniem ww. uchwaty Sadu Najwyzszego (jakkolwiek — wskazat Odwolujacy - zostata ona wydana
w odmiennych okolicznosciach niz zaistniate w niniejszej sprawie, i w ocenie Odwotujgcego nie odnosi sie bezposrednio
do wniesienia odwotania dot. nieprawidlowego zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego), Odwolujgcy - celem
pelnego zabezpieczenia swoich praw w Postepowaniu i dochowujgc nalezytej starannosci - wywodzi zatem niniejsze
odwotanie, ktérego termin wniesienia zostat obliczony od dnia, w ktorym Odwolujacy uzyskat informacje o
okolicznosciach stanowigcych jego podstawe faktyczna, tj. od dnia 13 marca 2019 .

Stwierdzit, ze wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe zarzutdéw niniejszego odwotania Odwotujgcy
powzigt dnia 13 marca 2019 r. Tego bowiem dnia wykonawca Hyundai przedstawit (w pi§mie procesowym ztozonym w
sprawie prowadzonej przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod sygn. akt: KIO 292/19) oSwiadczenia oraz dokumenty
Swiadczace o tym, ze oferta zlozona przez Hyundai jest niezgodna z treScig Specyfikacji Istotnych Warunkéow
Zamowienia (dalej jako ,SIWZ"), jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji po stronie Hyundai, jak rowniez, ze
zaoferowana przez Hyundai cena budzi obiektywne watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami, a w konsekwencji oferta ta winna podlega¢ odrzuceniu w Postepowaniu.

Zauwazyt, ze w postepowaniu odwotawczym prowadzonym przez Izbe pod sygn. akt: KIO 292/19 (dotyczace tego
samego postepowania o udzielenie zamédwienia co w niniejszym przypadku) przedmiot rozpoznania Izby stanowito m.in.
zaniechanie Zamawiajgcego wezwania Hyundai do ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego - Zamawiajgcy, pomimo cigzgcego na nim w tym zakresie obowigzku, nie wezwat
Hyundai do takich wyjasnien, ktére skutkowatyby ujawnieniem przez Hyundai planowanego sposobu realizacii
zamowienia, z dochowaniem terminéw realizacji przewidzianych w SIWZ.

Wyjasnit, ze toku przywotanego wyzej postepowania odwotawczego Hyundai przedtozyt samodzielnie dokumenty i
oswiadczenia odnoszace sie do tych kwestii (jakkolwiek nie w sposob kompletnie wyczerpujgcy procedure wynikajacg z
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp).



W ocenie Odwolujgcego, poprzez te dokumenty i oSwiadczenia Hyundai ujawnit nowe, nieznane wczesniej
informacje o tym, jak zamierza realizowa¢ zamoéwienie objete Postepowaniem i jakie zalozenia badz dziatania poczynit w
tym zakresie, celem dochowania przewidzianych przez Zamawiajgcego terminéw realizacji zamoéwienia.

Powzigcie powyzszych informacji winno byto zatem — w przekonaniu Odwolujgcego - skutkowac po stronie
Zamawiajgcego uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty Hyundai jako najkorzystniejszej, dokonaniem ponownego
badania i oceny oferty Hyundai z uwzglednieniem ww. informacji i w konsekwencji odrzuceniem tej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp lub art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp lub wezwaniem do ztozenia wyjasnieh na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Tym samym zatem — wedle stanowiska Odwolujgcego - nalezy uzna¢, ze od dnia 13 marca 2019 Zamawiajgcy
znajduje sie w zwioce z dokonaniem czynnoéci. Majgc powyzsze na uwadze, termin na wniesienie niniejszego odwotania
obliczany jest jako 10 dni od dnia 13 marca 2019 r., zgodnie z trescig art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Jako Ze ostatni
dzien tego 10-dniowego terminu przypadat na dzien 23 marca 2019 r. (sobota), w my$l art. 185 ust. 8 ustawy Pzp termin
na wniesienie niniejszego odwotania uptywat nastepnego dnia po dniach wolnych od pracy, tj. w dniu 25 marca 2019r.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost odwotanie — wedtug niego - z zachowaniem terminu okreslonego w
art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

rzepisu art.180 ust.1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podijetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnos$ci, do
ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Powyzszy przepis okre$la wylaczne przestanki do wniesienia odwotania, stanowigc, ze wykonawca ma prawo

whnie$¢ odwotanie jedynie od:

Przy czym powyzsze czynno$Sci zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
by¢ niezgodne z

do jego odrzucenia okres$lonych w art.189 ust.2 ustawy Pzp.




W zwigzku z tym Izba uznata, ze w przedmiotowej sprawie aktualizuje sie rzymska zasada ne bis in idem (zakaz
orzekania dwa razy w tej samej sprawie) i zachodzi res iudicata (powaga rzeczy osadzonej), a wobec tego
niedopuszczalne jest podwazanie przez lzbe wyroku w sprawie KIO 292/19.

Konsekwentnie, stwierdzajac, ze Odwotujgcy wnidst juz odwotanie w dniu 18 lutego 2019r., z zachowaniem
terminu ustawowego, stwierdzi¢ nalezy, ze terminu nie dochowano przy obecnym odwofaniu wniesionym w dniu 25
marca 2019 r., co potwierdza prezentata Izby znajdujgca sie na tym dokumencie.

Stosownie do przepisu art.182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposob
okreslony w zdanie drugie albo w terminie 15 dni - jezeli zostaly przestane w inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie .

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
Przewodniczacy:........ccocovuemniniinninns



