Sygn. akt: KIO 3677/21

WYROK

z dnia 4 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez wykonawce: SKB
Drive Tech S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232
Warszawa,

przy udziale wykonawcy: VOITH TURBO Sp. z 0.0. Majkéw Duzy 74, 97-371 Wola
Krzysztoporska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt: KIO 3677/21 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: SKB Drive Tech S.A., ul. Rondo ONZ
1, 00-124 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
SKB Drive Tech S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: SKB Drive Tech S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0, ul.
Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 12 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy ........ccccoeveeeniiiineenne

Sygn. akt: KIO 3677/21



Uzasadnienie

Zamawiajacy, Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego o wartosci przekraczajgcej
progi unijne, w przedmiocie: ,Wykonanie naprawy gtbwnej zespotow napedowych
eksploatowanych w tramwajach typu 120Na.” Ogtoszone o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 wrze$nia 2021 r. pod nr
2021/S 184-480071.

W dniu 10 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy przy wykorzystaniu srodkéw komunikaciji
elektronicznej zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty - oferty ziozonej przez
wykonawce VOITH TURBO sp. z 0.0. z siedzibg w Majkowie Duzym.

Wykonawca SKB Drive Tech S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 505 ust.
1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” w zw. z art. 513 pkt 2 Pzp w zw. z art. 514 ust. 1 Pzp
wnidst odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy VOITH TURBO sp. z
0.0. z siedzibg w Majkowie Duzym zawierajgcej razgco niskg cene i koszt istotnych czesci
sktadowych w stosunku do przedmiotu zamdéwienia; dokonania wyboru oferty VOITH
TURBO jako najkorzystniejszej; zaniechania przeprowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
a takze zasady przejrzystosci.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1. art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 16 ust. 1 pkt 1i2 Pzp,

poprzez btedne przyjecie, ze wyjasnienia przedtozone przez VOITH TURBO uzasadniajg
podang w ofercie cene istotnych czesci skladowych wskazanych w poz. 1, 23, 25, 31, 32, i
33 tabeli nr 2, wobec czego nie zachodzg watpliwosci co do razgcego zanizenia cen lub
kosztéw oraz co do mozliwo$ci wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w specyfikacji warunkéw zamowienia podczas gdy wyjasnienia VOITH TURBO wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, jako ze nie zawierajg analizy kluczowych
aspektdéw kosztotworczych zwigzanych z realizacjg zamowienia, a opierajg sie wylgcznie na
deklaracjach i oswiadczeniach wewnetrznych, wytworzonych przez VOITH TURBO po
wezwaniu i na potrzeby wezwania Zamawiajgcego;

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
VOITH TURBO zawierajgcej razaco niska ceng i koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

3. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VOITH TURBO, pomimo ze oferta ztozona zostata w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencii, polegajgcego na utrudnianiu dostepu do rynku,
poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcéw, ktore to naruszenia miaty istotny wptyw na wynik postepowania,
jako ze w ich wyniku udzielono zaméwienia wykonawcy wybranemu z naruszeniem
przepiséw PZP, w szczegdlnosSci z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
przejrzystosci postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

- uniewaznit czynnosc¢ z dnia 10 grudnia 2021 r. polegajgcg na wyborze oferty VOITH
TURBO jako najkorzystniejszej;

- odrzucit oferte wykonawcy VOITH TURBO;

- powtérzyt czynnos¢ badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z:

a) pisma SKB Drive Tech z dnia 8 listopada 2021 r. do Zamawiajgcego o badanie w
zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, w tym m.in.:

- ofertg VOITH TURBO z dnia 18 czerwca 2020 r. ztozong w postepowaniu nr DWZ/7/2020
ogtoszonym przez Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w przedmiocie wykonania naprawy
gtéwnej zespotdéw napedowych eksploatowanych w tramwajach typu 120Na;

- formularzem oferty cenowej z dnia 20 lipca 2021 r. ztozonym przez VOITH TURBO w



postepowaniu nr 15/2S/DZ/2021 ogtoszonym przez Tramwaje Szczecinskie sp. z 0.0. na
remont 12 zespotow przektadni wraz z silnikami tramwajéw typu Pesa 120 Nas;
formularzem opisowo-cenowym ztozony przez VOITH TURBO w postepowaniu nr WZ-091-
71/21 ogtoszonego w dniu 14 lipca 2021 r. przez MPK £6dz na naprawe przektadni KSH-

210i212;
na okoliczno$¢:
(i) podejmowanych dziatan przez SKB Drive Tech w zwigzku z zaoferowaniem przez

VOITH TURBO oferty zawierajgcej razgco niskg cene i koszt istotnych czesci
sktadowych;

(i) zanizania cen jednostkowych czesci sktadowych przez VOITH TURBO w ofercie;

(i) nieuzasadnionej dysproporcji miedzy cenami jednostkowymi czesci sktadowych
zaoferowanymi przez VOITH TURBO w ofercie a cenami deklarowanymi przez
VOITH TURBO w innych przetargach o tozsamym przedmiocie zamowienia;

b) wezwania z dnia 17 listopada 2021 r. skierowanego przez Zamawiajgcego do VOITH
TURBO do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

¢) wyjasnienia VOITH TURBO w sprawie wyliczenia ceny oferty z dnia 26 listopada
2021 r. wraz z zatgcznikami;

d) zawiadomienia z dnia 10 grudnia 2021 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty; na
okolicznos¢: wyboru oferty VOITH TURBO jako najkorzystniejszej; punktacji przyznanej
wykonawcom przez Zamawiajgcego;

e) wiadomosci e-mail z dnia 15 grudnia 2021 r. skierowanej przez SKB Drive Tech do
Zamawiajgcego na okolicznosé: proby uzyskania przez SKB Drive Tech informacii, czy
Zamawiajacy skierowat do VOITH TURBO wniosek o zlozenie wyjasnien dotyczacych ceny
wskazanej w ofercie;

f) tre$ci odwotania z dnia 14 wrzesnia 2020 r. ztozonego przez VOITH TURBO w KIO

w ramach postepowania DWZ/7/2020; na okoliczno$¢: wykazania nieprawdziwosci
oswiadczenia ztozonego przez VOITH TURBO w ramach wyjasnier w przedmiocie razgco
niskiej ceny.

Odwolujgcy wniost takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce VOITH TURBO do
zfozenia wyjasnien oraz dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu w trybie art. 224
ust. 1 Pzp, wobec zaoferowania przez VOITH TURBO razgco niskich cen czesci
sktadowych.

Wykonawca VOITH TURBO odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, jednakze
przytoczone przez niego okolicznosci wyjasniajgce radykalne réznice w cenie oferowanych
ustug nie zostaty zdaniem Odwotujgcego dostatecznie wyjasnione. Zamawiajgcy nie odrzucit
oferty VOITH TURBO i dokonat wyboru oferty zawierajgcg ceny jednostkowe w wysokosci
znacznie odbiegajgcej od cen rynkowych, tj. z pominieciem przepisow Pzp oraz w sposdb
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie naprawy gtéwnej
tacznie 152 zespotow napedowych eksploatowanych w tramwajach typu 120Na. Zgodnie z
ogtoszeniem o zaméwieniu, naprawa ma na celu zapewnienie bezpiecznej i bezusterkowej
eksploatacji zespotow napedowych, wobec czego powinna by¢ wykonana zgodnie z
dokumentacja konstrukcyjng i technologiczng oraz z wykorzystaniem oprzyrzgdowania
zapewniajgcego nalezytg jakos¢ wykonanej naprawy. Zgodnie z pkt 4.3.3. SWZ, naprawa
gtéwna zespotdw napedowych polega m.in. na wymianie wszystkich tozysk danego zespotu.
Dla kazdego typu fozyska zamontowanego przez producenta Zamawiajgcy wskazat numer
katalogowy produktu oferowanego przez jeden z dwédch podmiotéw — VOITH lub VEM,
ktéry podlega¢ bedzie wymianie. Jedoczes$nie, Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
zastosowania przez wykonawcow wyrobéw rownowaznych, tj. fozysk do zespotu
napedowego, kitérymi mozna zastgpi¢ wyroby oryginalne produkcji VOITH lub VEM, pod
warunkami okreslonymi w pkt 4.3.3. SWZ oraz po przedtozeniu stosownej dokumentacji.

Zamawiajgcy przewidziat prawo opciji, ktére obejmuje wymiane cze$ci zamiennych
do przektadni Voith KSH-217 okreslonych w pkt 4.8.1 SWZ oraz czesci zamiennych do



silnika trakcyjnego VEM DKCBZ 0211-4FA okreslonych w 4.8.2 SWZ. Podobnie jak dla
naprawy gtéwnej, w ramach prawa opcji Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania
wyrobow rownowaznych, tj. czesci przektadni i silnika trakcyjnego, ktérymi mozna zastgpic
wyroby oryginalne wymienione w tabelach w pkt 4.8.1 oraz 4.8.2 SWZ

Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote w
wysokosci 6.917.520,00 zt brutto, w tym kwote 6.160.332,00 zt w ramach zaméwienia
podstawowego oraz kwote 757.188,00 zt w ramach opciji.

Zgodnie z pkt. 16.1. SWZ, przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy
kierowat sie trzema kryteriami: (i) ceng oferty w zakresie podstawowym (waga kryterium —
70%), (ii) ceng oferty dla zakresu w ramach prawa opciji (waga kryterium — 10%), (iii)
gwarancjg sprawnego funkcjonowania zespotéw napedowych (waga kryterium — 20%).

W postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcoéw: Saatz sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, VOITH TURBO sp. z 0.0. z siedzibg w Majkowie Duzym oraz Odwotujacy - SKB
Drive Tech S.A. z siedzibg w Warszawie.

Po zapoznaniu sie z ofertg VOITH TURBO, Odwotujacy stwierdzit, ze wskazana
oferta powinna podlega¢ odrzuceniu, gdyz szereg czesci skladowych zaméwienia zostato
wycenionych po cenach razgco niskich, odbiegajgcych od cen oferowanych przez VOITH
TURBO dla podobnych zaméwien. W ocenie Odwotujgcego, zaoferowane przez VOITH
TURBO ceny oryginalnych czesci zamiennych, ktére pochodzg z sieci dystrybucyjnej Grupy
VOITH (poprzez spétke J.M. Voith SE & Co. KG/VTA) sa nierealistyczne w kontekscie
aktualnej sytuacji rynkowej oraz znaczgco odbiegajg od cen deklarowanych przez VOITH
TURBO w innych przetargach o przedmiocie analogicznym do przedmiotu zamoéwienia. W
zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy skierowat do Zamawiajgcego wniosek o zweryfikowanie
na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp cen lub kosztow lub ich istotnych czesci sktadowych
wskazanych w ofercie VOITH TURBO. Do pisma zatgczono oferty VOITH TURBO ztozone
w ramach: (i) przetargu nr DWZ/7/2020 ogtoszonego przez Tramwaje Warszawskie sp. z
0.0. w roku 2020, (ii) przetargu nr WZ-091-71/21 ogloszonego przez MPK t6dz sp. z o.0.
oraz (iii) przetargu nr 15/2S/DZ/2021 ogtoszonego przez Tramwaje Szczecinskie sp. z 0.0.
Odwolujgcy podniést, ze poréwnanie ofert ztozonych przez VOITH TURBO w ramach ww.
przetargdw z ofertg ztozong w niniejszym postepowaniu dowodzi, ze wykonawca
zaproponowat ceny razgco niskie.

Pismem z dnia 17 listopada 2021 r. Zamawiajgcy, wezwat VOITH TURBO do
udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw dotyczacych wyliczenia ceny oferty.

W odpowiedzi na wezwanie, VOITH TURBO przedstawit wyjasnienia oparte jedynie
na deklaracjach i oswiadczeniach wtasnych pracownikéw oraz pracownika firmy J.M. Voith
SE & Co. KG/VTA, a zatem firmy z tej samej grupy kapitatowej, zywotnie zainteresowanej
pozyskaniem zamowienia. VOITH TURBO nie przedstawit obiektywnych dowodéw na
wyliczenie ceny oferowanych oryginalnych czesci zamiennych pochodzacych spoza zrodet
wewnetrznych czy wytworzonych przed wezwaniem Zamawiajgcego. Wykonawca VOITH
TURBO zwrocit sie do Zamawiajgcego o wydtuzenie czasu na ztozenie wyjasnien —
powotujgc sie na konieczno$¢ ,przeanalizowania duzej ilosci dokumentaciji i uzyskania
niezbednych informaciji z naszej centrali”. W samych wyjasnieniach za$ ciezar argumentaciji
oparty jest na wymienionych oSwiadczeniach wtasnych oraz na rzekomych zasadach
magazynowych i korporacyjnych Grupy VOITH, ktére co do zasady, jako norma i
codzienno$¢, nie powinny nastreczac trudno$ci w opisie.

I. Wyjasnienie ceny wskazanej w pozyciji 1 tabeli nr 2 formularza ofertowego — obudowy
kompletnej KSH-217

VOITH TURBO uzasadnit zastosowanie ceny symbolicznej — 500,00 zt/szt. —
utworzeniem ,rezerwy materiatowej”, ktéra oznacza¢ ma, ze obudowy znajdujgce sie
aktualnie w posiadaniu VOITH TURBO majg warto$¢ ztomu metalowego. Wyjasnienie to nie
ma jednak odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci rynkowej i opiera sie na szeregu fatszywych
zatozen.

Po pierwsze, VOITH TURBO uzasadnia powyzszg wycene faktem, iz nie widzi
mozliwosci wykorzystania obudowy w remontach innych niz prowadzonych na rzecz
Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania lub remontach na rzecz
Tramwajow Szczecinskich Sp. z 0.0., bowiem w Polsce wytgcznie te dwa podmioty
wykorzystujg zespoty napedowe, w ktérych wspomniane obudowy mogtyby by¢
wykorzystane. Jednoczes$nie, w zatagczonym do wyjasnien oswiadczeniu, VOITH TURBO
argumentuje, ze w przypadku niewygrania postepowania nr DWZ/57/2021 ,obudowy te bedg
musialy zosta¢ zezlomowane w celu osiggniecia zaplanowanych pozioméw zapaséw na
koniec roku obrachunkowego 2021/2022 ".



Zdaniem Odwolujgcego, VOITH TURBO myli w wyjasnieniach koszt z przychodem,
co samo w sobie moze $wiadczy¢ o ich niewielkiej wiarygodnosci. VOITH przywotuje
bowiem koszt utylizacji czesci w wysokosci 128,00 PLN za sztuke, j. sytuacje, w ktorej
VOITH TURBO ptaci firmie zewnetrznej za ustuge utylizacji niepotrzebnego materiatu. W
zatgczonym oswiadczeniu pracownika VOITH TURBO (zatgcznik nr 2 do wyja$nien) mowa
juz jednak o odsprzedazy obudéw w cenie ztomu metalowego, tj. 128,00 zt za sztuke, a
zatem o przychodzie.

Fatszywa jest takze teza o braku mozliwosci wykorzystania przedmiotowych obudow
przy realizacji innych prac. W tym zakresie spotka powotuje sie na uzytkownikow wytgcznie
polskich, podczas gdy VOITH TURBO realizuje ustugi remontéw przekifadni KSH-217
réwniez za granicg. Na potencjat takich ustug wskazuje sam VOITH TURBO w swoim
odwotaniu ztozonym w postepowaniu DWZ/7/2020, cyt.: ,Poza zamawiajgcymi wskazanymi
w powyzszej tabeli przektadnie KSH-217 wykorzystywane sg rowniez za granicg, przez
uzytkownikow w miejscowosciach: Sagedyn na Wegrzech (36 sztuk), Kluz-Napoka w
Rumunii (16 sztuk), Innsbruck i Linz w Austrii, Sofia w Butgarii (36 sztuk), Kaliningrad w
Rosji (4 sztuki).”

Twierdzenie, ze przedmiotowe obudowy znajdujgce sie na stanie magazynowym
VOITH TURBO nie majg rynkowej wartosci i potencjatu sprzedazy, jest zatem
intencjonalnym poswiadczeniem nieprawdy.

Ponadto, w tramwajach bedgcych w uzytkowaniu Zamawiajgcego wykorzystywane
sg setki przektadni KSH-217. W kazdej chwili tramwaj moze ulec kolizji drogowej, w ktorej
obudowa przektadni napedowej moze zosta¢ zniszczona i zaistnieje koniecznos¢ jej
awaryjnej wymiany. Posiadanie na stanie magazynowym czesci o tak diugim terminie jest w
tej sytuacji zasobem o wysokiej wartosci rynkowej, bowiem nie do przecenienia dla
uzytkownika takiego jak Zamawiajgcy jest mozliwos¢ szybkiego przywrécenia pojazdu do
ruchu.

VOITH TURBO dysponuje rowniez wiedzg, ze Odwotujgcy wykonywat remonty 192
sztuk przektadni KSH-217 dla Zamawiajgcego w ramach postepowania DWZ/7/2020. Nie
zaoferowat jednak Odwotujgcemu mozliwosci odkupienia ,niepotrzebnych” obudéw — co
powinno by¢ pierwszym rozwigzaniem w rzekomej ktopotliwej sytuacji magazynowej, gdyby
chodzito o rzeczywiste postepowanie komercyjne.

W ocenie Odwotujgcego, w wyjasnieniach dotyczacych zastosowania symbolicznej
ceny za obudowe przektadni VOITH TURBO posunat sie¢ do poSwiadczenia nieprawdy,
przeczac wiasnym twierdzeniom ztozonym w poprzednim postepowaniu oraz
zdroworozsgdkowym zasadom komercyjnym. Nie przedstawit tym samym rzetelnego
wyliczenia kosztu pozwalajgcego na ztozenie oferty w wysokosci 500,00 zt za sztuke, co
wypetnia znamiona zastosowania razgco niskiej ceny.

Zdaniem Odwolujgcego, przedstawiony przez VOITH TURBO sposo6b wyceny
zasobu magazynowego na zasadzie ,jesli nastgpi lub nie nastapi jaki$ fakt w przysztosci”,
jest pogwatceniem zasad rachunkowosci. Jesli obudowy stracity warto$¢ dla VOITH
TURBO, to w ksiegach rachunkowych powinny byty zosta¢ dokonane stosowne odpisy ich
warto$ci — o czym VOITH TURBO w swoich wyjasnieniach nie wspomina ani tym bardziej
ich nie dokumentuje. Jesli odpisy rachunkowe nie zostaty dokonane, to oznacza, ze
obudowy majg realng wartos¢ - minimum taka, po ktérej zostaty zakupione. Tym samym
sprzedaz w cenie 500,00 ztotych, tj. w cenie zaoferowanej w postepowaniu bytaby
sprzedazg ponizej kosztow pozyskania. Jesli zas VOITH TURBO dokonat odpisow
rachunkowych, to w momencie uzyskania mozliwosci sprzedazy nadal nie ma prawa
sprzedac¢ obudoéw ponizej kosztow zakupow, a jedynie w ich warto$ci rynkowej. Dziatanie
takie bytloby nie tylko sprzeczne z ustawg o rachunkowosci, ale rowniez stanowitoby
oszustwo podatkowe i uszczuplenie podatku VAT na rzecz Skarbu Panstwa.

Il. Wyjasnienie dotyczace cen pozyskania oryginalnych cze$ci zamiennych

VOITH TURBO w ztozonych wyjasnieniach nie przedstawit obiektywnych dowodow
na pozyskiwanie oryginalnych cze$ci zamiennych w cenach pozwalajgcych na osiggniecie
zysku. Jedynym przedstawionym dowodem jest korespondencja z pracownikiem firmy J.M.
Voith SE & Co. KG/VTA, {j. firmy zajmujgcej sie dystrybucjg czesci oryginalnych w ramach
Grupy VOITH, czyli firmy zainteresowanej osiggnieciem korzysci finansowej w przypadku
wygrania przez VOITH TURBO przedmiotowego postepowania. Jest to korespondencja z
listopada 2021 r., czyli z okresu po zfozeniu oferty i po wezwaniu przez Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien. Trudno w zwigzku z powyzszymi uzna¢ przedmiotowg korespondencije
za wiarygodng, a raczej za wytworzong po fakcie i wylgcznie na potrzeby wyjasnien
przedktadanych Zamawiajgcemu.

VOITH TURBO w ztozonych wyjasnieniach konsekwentnie nie odpowiada rowniez



na wezwanie do wyjasnienia réznicy miedzy dotychczas sktadanymi ofertami, a ofertg
zfozong w przedmiotowym postepowaniu. W wyjasnieniach VOITH TURBO odwotuje sie do
pozornego podobienstwa swoich ofert do ofert innych wykonawcoéw w postepowaniu oraz w
innych przetargach, ignorujgc tym samym zasadniczy dla analiz fakt oferowania czesci
oryginalnych, podczas gdy pozostate oferty dotyczg cze$ci rownowaznych.

Kluczowe dla oceny wyjasnien VOITH TURBO jest poréwnanie cen sktadanych
przez wykonawce w podobnych postepowaniach, poniewaz tylko VOITH TURBO moze
zaoferowac czesci oryginalne. To zatem oferty VOITH TURBO wyznaczajg poziom
Lrynkowy” czesci oryginalnych i poréwnanie do nich wyznacza okoliczno$¢ zastosowania
razaco niskich cen w przedmiotowym postepowaniu — nie za$ poréwnanie do ofert innych
podmiotow sktadajacych oferty na czesci rownowazne. Poziom cenowy tej polityki
wyznaczajg zaprezentowane nizej 3 przyktady innych przetargéw, w ktorych ceny
poszczegdlnych oryginalnych czesci zamiennych oferowanych przez VOITH TURBO sg ze
sobg zbiezne. W przedmiotowym przetargu zas zostaty drastycznie zanizone.

W zestawieniu z poprzednim przetargiem Zamawiajgcego nr DWZ/7/2020 z 2020
roku, szczegdlng uwage nalezy zwrdci¢ na pozycje o najwyzszej wartosci jednostkowej
wsrod ofertowanych przez VOITH cze$ci zamiennych, kiére w efekcie sktadajg sie na kwoty
0 najwyzszej wartosci i wadze w czesci badanej oferty dotyczgcej czesci zamiennych, tj.:
Pozycja 23 — 132.00275411 Wat posredni Il — oferta z 2020 r. stanowi 175% oferty z 2021
r. = oferta z 2021 jest o ponad 43% nizsza od oferty z roku 2020;

Pozycja 25 — 132.00461211 Koto wyjsciowe — oferta z 2020 r. stanowi 160% oferty z 2()21
r. = oferta z 2021 jest o ponad 36% nizsza od oferty z roku 2020;

Pozycja 28 — 132.00480910 Pokrywa labiryntu — oferta z 2020 r., stanowi 575% oferty z
2021 r. = oferta z 2021 jest o ok. 83% nizsza od oferty z roku 2020;

Pozycja 30 — 132.00456510 Zestaw kot stozkowych — oferta z 2020 r. stanowi 215% oferty
z 2021 r. = oferta z 2021 jest o ponad 53% nizsza od oferty z roku 2020.

VOITH TURBO, poprzez sktadanie zanizonych ofert cenowych w powyzszych
pozycjach, dokonuje tym samym manipulacji ofertg, uzyskujac jej sztuczne zanizenie o
kwote ponad 450.000,00 ztotych netto.

Argumentem potwierdzajgcych zastosowanie przez VOITH TURBO w postepowaniu
razgco niskich cen czesci oryginalnych (w poréwnaniu do innych swoich ofert) jest
omowiony wczesniej przyktad pozycji 1. w powyzszym zestawieniu, tj. 132.00459713
Obudowa kompletna (korpus). W ofercie na zamoéwienie nr WZ-091-71/21 ogloszone w dniu
14 lipca 2021 r. przez MPK £6dz na naprawe przektadni KSH-210i 212 VOITH TURBO
przedstawit cene jednostkowg za korpus przektadni w wysokosci 15.900,00 zt netto. Tym
samym, oferta ztozona Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie Zamodwienia zostata
obnizona o ponad 96% — wobec oferty ztozonej jedynie 3 miesigce wczesniegjsze;.
Odwolujgcy powotat sie na formularz opisowo-cenowy ziozony przez VOITH TURBO w
postepowaniu nr WZ-091-71/21 ogtoszonym w dniu 14 lipca 2021 r. przez MPK £6dz na
naprawe przektadni KSH-210 i 212, bedacy zatgcznikiem do pisma Odwotujgcego z dnia z
dnia 8 listopada 2021 r. do Zamawiajgcego o badanie w zakresie razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy podkreslit, ze w przypadku obu ofert zapytanie dotyczyto 1 szt. korpusu
(obudowy) — nie wystepuje tu zatem efekt korzysci skali, na ktory VOITH mogtby
powolywac sie wykazujgc mniejszg liczbe napraw gtéwnych w postepowaniu prowadzonym
przez MPK £6dz. Jak sam VOITH TURBO zauwaza w swoich wyjasnieniach, przektadnie
KSH-212 i KSH-217 sg tozsame technicznie — zatem obudowa jednej moze wyznaczac¢
poziom cenowy drugiej i poréwnanie tychze 2 ofert ma zastosowanie.

W przytoczonej ofercie dla MPK tédz VOITH TURBO zaoferowat rowniez zestaw kot
stozkowych w wysokosci 17.400,00 zt, co jest zblizone do ceny zaoferowanej
Zamawiajgcemu w 2020 roku, a nie do ceny wskazanej w obecnym przetargu (9.000,00 zt).
Potwierdza to nierynkowos$¢ ceny tej czeSci zaoferowanej przez VOITH TURBO w przetargu
na rzecz Tramwajow Warszawskich w roku 2021. Odwolujgcy wskazat na formularz
opisowo-cenowy ztozony przez VOITH TURBO w postepowaniu nr WZ-091-71/21
ogtoszonym w dniu 14 lipca 2021 r. przez MPK £6dZ na naprawe przektadni KSH-210 i 212,
bedacy zatgcznikiem do pisma Odwotujgcego z dnia z dnia 8 listopada 2021 r. do
Zamawiajgcego o badanie w zakresie razgco niskiej ceny.

Podobnie w ramach przetargu nr 15/2S/DZ/2021 ogtoszonego przez Tramwaje
Szczecinskie sp. z 0.0. na remont 12 zespotéw przekiadni wraz z silnikami tramwajow typu
Pesa 120 Nas, VOITH TURBO zfozyt oferte, w ktdrej zadeklarowat cene jednostkowa za
zestaw kot stozkowych w wysokosci 15.750,00 zt, a wiec zblizonej do oferty dla MPK £.6dz.
Ponadto, za walt posredni 242,2 x 237,5 VOITH wskazat cene 12.600,00 zt, czyli az o



5.545,00 zt wyzsza niz przedstawiona Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (tj. 7.055,00 zt). Odwotujacy powotat sie na formularz oferty cenowej z dnia 20
lipca 2021 r. ztozonym przez VOITH TURBO w postepowaniu nr 15/ZS/DZ/2021

ogtoszonym przez Tramwaje Szczecinskie sp. z 0.0. na remont 12 zespotéw przektadni wraz
z silnikami tramwajow typu Pesa 120 Nas, bedacy zatgcznikiem do pisma Odwolujgcego z
dnia z dnia 8 listopada 2021 r. do Zamawiajgcego o badanie w zakresie razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy podkreslit, ze na przestrzeni ostatnich 18 miesiecy — tj. od zfozenia
przez VOITH TURBO oferty dla Zamawiajgcego w postepowaniu DWZ/7/2020 — w sytuaciji
korporacyjnej VOITH TURBO nie zaszty zadne zmiany. Sytuacja pozyskiwania oryginalnych
czesci zamiennych poprzez Grupe VOITH, o ktérej wspomina VOITH TURBO w swoich
wyjasnieniach, miata zatem miejsce w momencie sktadania wszystkich 4 wymienionych i
poréwnywanych wyzej ofert. Wspomniana wyzej para stozkowa w czerwcu 2020 (w ofercie
dla Zamawiajgcego) ma dla VOITH TURBO warto$¢ 19.229,00 zt netto, a w lipcu (oferty dla
MPK Lé6dz i Tramwajow Szczecinskich) odpowiednio 17.400,00 zt netto i 15.750,00 zt netto.
Wartos¢ 9.000,00 zt za te samg pare stozkowsg, ztozona w ofercie w przedmiotowym
postepowaniu, wypetnia zatem jednoznacznie znamiona razaco niskiej ceny. VOITH
TURBO nie pozyskat bowiem alternatywnego zrodta dostaw, a sama Grupa VOITH rowniez
nie poprawita swojej konkurencyjnosci na rynku.

Argumenty przytoczone w wyjasnieniach VOITH TURBO o hurtowych zakupach
realizowanych przez Grupe VOITH miaty zatem takie samo zastosowanie dla trzech ofert
poprzedzajgcych oferte ztozong w tym postepowaniu. Wskazane trzy oferty (ij. oferta dla
Zamawiajgcego z roku 2020, oferta dla MPK L6dz oraz oferta dla Tramwajow
Szczecinskich) wyznaczajg zatem poziom cenowy oryginalnych czesci zamiennych, ktory to
poziom VOITH TURBO razgco zanizyt, sktadajac cene prawie o 50% nizszg od usrednionej
ceny ze swoich trzech poprzednich ofert.

Odwotujgcy zauwazyt, ze VOITH TURBO wykazuje statg tendencje do deklarowania
cen w wysoko$ciach symbolicznych. W ocenie Odwotujgcego, deklarowanie takiego
poziomu cen nie jest mozliwe w przypadku oferowanych w ten sposob czesci (wczesniegj
przywotany przypadek korpusu, a takze pier$cienia labiryntowego 186,4/150/21,5 pozycja
27 w tabeli porébwnawczej na str. 20-22). W przetargu dla Tramwajow Szczecinskich w 2021
roku VOITH TURBO oferowat cene 1,00 zt za powyzszy pierscien, podczas gdy juz w
ofercie dla Zamawiajgcego - zadeklarowat cene 1.650,00 z. Wskazana dysproporcja cen
przeczy wyjasnieniom dotyczgcym polityki magazynowej i potwierdza manipulacje cenami.

Pomimo wyzej wykazanych sprzecznosci w wyjasnieniach VOITH TURBO, w dniu 10
grudnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty VOITH TURBO
jako najkorzystniejszej, blednie uznajgc wyjasnienia VOITH TURBO za nalezycie
dowodzace braku podstaw do uznania cen czesci sktadowych za razgco niskie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze SKB Drive Tech dysponuje ponad 100-letnim
do$wiadczeniem w produkciji osi i mostoéw napedowych, zawieszer niezaleznych,
reduktoréw, przektadni i innych elementéw ukfadu jezdnego i przeniesienia napedu. W
ostatnich latach Odwolujgcy wykonat szereg zaméwien publicznych zwigzanych z
naprawami taboru szynowego, w tym miedzy innymi prace serwisowe na rzecz Miejskiego
Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego w todzi (nr postepowania: WZ-091-83/19) w zakresie
naprawy przekfadni tramwajowych VOITH typu KSH 210 oraz KSH 212, czy tez zamodwienie
realizowane na rzecz Zamawiajacego w adekwatnym zakresie w postepowaniu
rozstrzygnietym w 2020 r. (nr postepowania: DWZ/7/2020). Odwotujgcy dokonuje napraw
taboru szynowego w oparciu o czesci zamienne ze zrddet polskich lub czesci wytworzonych
samodzielnie w zaktadzie produkcyjnym w Radomsku. W postepowaniu SKB Drive Tech
zaoferowat wyroby oryginalne w ramach zamoéwienia podstawowego oraz rbwnowazne w
ramach prawa opcji. Majac na uwadze dyspozycje pkt 10 SIWZ, Odwolujgcy celem
potwierdzenia, ze oferowane rozwigzania w rownowaznym stopniu spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, do oferty zataczyt oSwiadczenie o rbwnowaznosci czesci
zastosowanych w ramach zamowienia.

VOITH TURBO jest czescig grupy VOITH GmbH & co. KGaA (Grupa Voith). Z
informacji dostepnych na stronie internetowej spétki wynika, ze VOITH TURBO jest jedynym
przedstawicielem Grupy Voith w Polsce, a w konsekwencji jedynym podmiotem na rynku
polskim, ktory oferuje czesci oryginalne do przektadni typu KSH 217 oraz KSH 212.
Oczywistym jest, ze VOITH TURBO dysponuje uprzywilejowang pozycjg w przetargach
dotyczacych napraw taboru szynowego z wykorzystaniem wskazanego typu przektadni. W
ofercie VOITH TURBO nie zaoferowano wyrobéw réwnowaznych, lecz oryginalne czesci
zamienne pochodzgce z sieci dystrybucyjnej producenta niemieckiego — kupowane ze
spotki J.M. Voith SE & Co.KG/VTA.

Okolicznos¢, ze VOITH TURBO pozyskuje na potrzeby zamowienh publicznych
oryginalne czesci zamienne od Grupy VOITH, a SKB Drive Tech dokonuje napraw z



wykorzystaniem wyrobow réwnowaznych pochodzacych z polskiej produkciji ma ten skutek,
ze nieuzasadnionym jest poréwnywanie wyceny zaméwien obydwu oferentéw. Innymi stowy,
pomimo pozornego podobienstwa ofert i kwot sktadajgcych sie na finalng wysokos¢ oferty,
sg to de facto dwa rézne przypadki, ktére nie moga by¢ poréwnywane wprost — inny jest
bowiem koszt pozyskania cze$ci rownowaznych, a inny czesci oryginalnych, z oficjalnej sieci
dystrybucyjnej Grupy VOITH.

Przedmiotem analizy Zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny powinno byc¢
tym samym poréwnanie ztozonej w postepowaniu oferty VOITH TURBO do innych ofert

sktadanych przez te firme na czesci oryginalne — ktore to oferty ukazujg rzeczywisty
poziom cenowy i kosztowy czesci oryginalnych producenta, a ktére to poréwnanie VOITH
TURBO pomingt w swoich wyjasnieniach. VOITH TURBO w innych ofertach — czy to dla
Zamawiajacego, czy dla innych przedsiebiorstw komunikacji miejskiej w Polsce — sktada
oferty na czesci oryginalne w wartosciach o kilkaset procent przewyzszajgcych ceny
przedstawione w przedmiotowym postepowaniu. Poréwnanie tych ofert wypetnia tym samym
wszystkie znamiona zastosowania razaco niskiej ceny i dowodzi intencji nieuczciwej
manipulacji ceng oferty

Szczegotowe zestawienie cen jednostkowych czesci zaoferowanych przez VOITH
TURBO w przedmiotowym postepowaniu oraz w postepowaniu nr DWZ/7/2020
przeprowadzonym przez Zamawiajgcego w 2020 r., Odwotujgcy przedstawit w tabeli, z
poréwnania wynikajg zauwazalne i nieuzasadnione réznice cen oferowanych przez VOITH
TURBO (nawet o kilkaset procent), wskazujgce na zaoferowanie przez VOITH TURBO w
postepowaniu razgco niskiej ceny.

ZARZUT NR 1

Odwotujgcy podnidst, ze cena istotnych czesci zamiennych zaoferowanych przez
VOITH TURBO, a pochodzacych z fabrycznej sieci dystrybucji (J.M. Voith SE & Co.
KG/VTA) jest ceng razgco niskg w rozumieniu art. 224 ust. 1 Pzp.

Ustanowiona w art. 224 ust. 1 Pzp procedura wyjasniajgca ma donioste znaczenie
dla realizacji zasady konkurencyjnosci w zamoéwieniach publicznych (wyrok z dnia 29 marca
2012 r. (C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.) Trybunat Sprawiedliwosci UE). Akty prawa
unijnego i prawodawstwo polskie nie zawierajg definicji ,;azaco niskiej ceny” . W doktrynie
przyjmuje sie, ze obowigzek wyjasnienia razgco niskiej ceny wystepuje wéwczas, gdy w
ocenie zamawiajgcego cena wskazana w ofercie wydaje sie niewiarygodna, nierealistyczna
w poréwnaniu do szacunkowej wartosci zamdwienia lub cen rynkowych. Zamawiajgcy ma
obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej w przypadku jakichkolwiek watpliwosci, co do
prawidtowosci i rzetelnosci zaoferowanej ceny. Weryfikacja czy zaproponowana przez
wykonawce cena zostata rzetelnie obliczona oraz czy posiada ekwiwalentny charakter,
powinna nastgpi¢ przez pryzmat warunkéw przedmiotu zaméwienia, sposobu jego realizacji,
a takze z uwzglednieniem mozliwych szczegolnych uwarunkowan dostepnych wykonawcom
oraz charakterystyki danego rynku. Oznacza to, ze procedura wyjasniajgca, o ktérej mowa w
art. 224 ust. 1 Pzp jest procedurg wymagajaca szczegodinej rzetelnosci zamawiajgcego.
Zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty z razgco niskg ceng lub kosztem, jezeli
wykonawca nie udzielit wyjasnien w terminie wyznaczonym lub jezeli ztozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zdaniem Odwotujgcego, wyjasnien VOITH TURBO nie sposéb uznac za wyjasnienia
precyzyjnie i nalezycie uzasadnione. Jak wykazano w cze$ci faktycznej niniejszego
odwotania, wyjasnienia te stojg w sprzecznoéci z rzeczywisto$cig rynkowg oraz opierajg sie
na szeregu fatszywych zatozen dotyczgcych m.in. ,rezerwy magazynowej”, koniecznosci
utylizacji posiadanych obudéw czy tez twierdzen o rzekomym braku podmiotéw mogacych
odkupi¢ przedmiotowe czesci zarbwno w Polsce jak i za granica. Jednoczes$nie nalezy
zauwazyc¢, ze wbrew argumentom podnoszonym przez VOITH TURBO, ceny jednostkowe
poszczegdinych czesci niezbednych do wykonania naprawy gtdwnej zespotow napedowych
majg samoistne znaczenie w kontekscie badania razgco niskiej ceny. Niestusznie wskazuje
VOITH TURBO w wyja$nieniach, jakoby oferowane ceny jednostkowe - bez wzgledu na to
czy majg same w sobie znamiona cen razgco niskich czy tez rynkowych - nie moga
uzasadnia¢ zarzutu w przedmiocie razgco niskiej ceny bez uwzglednienia ogélnej warto$ci
oferty. Opierajgc sie na wyroku KIO z 3.12.2020 r., KIO 2974/20, LEX nr 3092803,
Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr IV do SWZ ustalit wzér formularza
ofertowego, w ktérym wymagat podania ceny wykonania naprawy gtbwnej oraz cen wymiany
czesci poszczegdinych komponentow z uwzglednieniem podania ceny jednostkowej dla
kazdej czesci. Podstawg kalkulacji ceny byta wiec cena jednostkowa okreslona przez
wykonawce dla kazdego elementu dostawy ujetego w formularzu. Oznacza to, ze
poszczegdlne ceny jednostkowe zaoferowane przez VOITH TURBO mogg stanowi¢ same w
sobie ceny razgco niskie. Powyzsze zostato réwniez potwierdzone w wyroku KIO z
24.08.2012r., KIO 1734/12, LEX nr 1216249.



ZARZUT NR 2
W konsekwencji powyzszego zarzutu zasadny jest rowniez zarzut naruszenia art.

226 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
VOITH TURBO zawierajgcej razaco niska ceng i koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze jak wykazano w uzasadnieniu zarzutu nr 1,
wyjasnienia VOITH TURBO nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (cen jednostkowych),
wobec czego Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty VOITH TURBO na
podstawie wyzej wskazanych przepisow.

ZARZUT NR 3

Wobec wykazania przez Odwolujgcego, iz oferta VOITH TURBO zawiera razgcg
niska cene, ztozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK.

Nie ulega watpliwosci, ze oferowanie ustug i towaréw po cenie razgco niskich
wypetnia dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, zgodnie z ktérym sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia jest dziataniem utrudniajgcym innym
przedsiebiorcom dostep do rynku, ktory stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Z brzmienia
przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK wynika, ze aby mozna byto méwi¢ o czynie nieuczciwej
konkurencji nalezy spetni¢ fgcznie dwie przestanki: (i) utrudnianie dostepu do rynku poprzez
sprzedaz towarow lub kosztéw ponizej kosztow wytworzenia lub Swiadczenia oraz (ii)
sprzedaz w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Z uwagi na to, ze Odwotujgcy wykazat w sposdb wyczerpujacy, ze VOITH TURBO
zaoferowat ceny razgco niskie, w tym miejscu Odwolujacy odniést sie wytgcznie do
przestanki drugie;.

W Swietle przepiséw UZNK, czynem nieuczciwej konkurenciji jest sprzedaz ponizej
kosztéw wiasnych (tzw. sprzedaz ze stratg), ktéra jest podejmowana w celu eliminaciji
innego przedsiebiorcy. Z sytuacjg takg mamy niewatpliwie do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu, bowiem jedynym racjonalnym celem zaoferowania istotnych czesci
sktadowych po cenach razgco niskich (nierynkowych i ekonomicznie nieuzasadnionych)
mogto by¢ wyeliminowanie konkurencyjnych ofert, w tym oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy zauwazyt, ze zamiar pokrzywdzenia przez VOITH TURBO pozostatych
oferentow poprzez zaoferowanie ceny ponizej kosztdéw ich wytworzenia jest tym bardziej
widoczny, jesli zwrdcimy uwage, ze kryterium ceny bylo najwazniejszym kryterium oceny
ofert.

Istotne jest réwniez to, ze warunkiem realizacji przestanki celu okreslonej w art. 15 ust. 1 pkt
1 UZNK (,w celu eliminaciji innych przedsigbiorcéw”) jest dysponowanie przez sprawce
potencjatem zdolnym ten zamiar urzeczywistni¢. Na gruncie niniejszej sprawy potencjat
VOITH TURBO powinien by¢ rozumiany przede wszystkim jako sita rynkowa wynikajaca z
tego, ze spdtka ma bezposredni dostep do sieci produkcyjnej wyrobdw, ktorych
wymiana/naprawa stanowi przedmiot zamoéwienia - VOTTH TURBO jest jedynym
przedstawicielem Grupy VOITH w Polsce, a w konsekwenc;ji - jedynym podmiotem na rynku
polskim, ktory oferuje czesci oryginalne do przektadni typu KSH 217 oraz KSH 212. Wobec
sity rynkowej VOITH TURBO zamiar pokrzywdzenia i wyeliminowania z przetargu
pozostatych oferentdw jest niezaprzeczalny. Przyktadem powyzszego jest oferta ztozona
przez VOITH TURBO Odwotujgcemu na przytaczang wyzej pare stozkowg — w wysokosci
ponad 11.000,00 EUR, tj. ponad pieciokrotnie wyzszej od ztozonej w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Manipulacje cenowe, ktérych dopuscit sie VOITH TURBO, a na ktére Zamawiajgcy
faktycznie zgodzit sie, nie odrzucajgc oferty, sg sprzeczne z prawem, bo ograniczajg dostep
do rynku innym wykonawcom (konkurentom). Ponadto, zadeklarowanie cen razgco niskich
przez wykonawce potencjalnie godzi w interes Zamawiajgcego, narazajgc go na skutki
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy o zamowienie publiczne.

Wykonawca: VOITH TURBO sp. z 0.0. z siedzibg w Majkowie Duzym zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3677/21 po stronie
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujacy oswiadczyt, ze skladajgc oferte na powyzsze zamowienie nie zanizyt
zadnych cen jednostkowych w stosunku do cen rynkowych, nie dopuécit sie¢ zadnych
manipulacji ofertowych ani nie popefnit zadnego czynu nieuczciwej konkurencji, a nadto
ztozyt w tym zakresie wyczerpujgce wyjasnienia, ktére zostaty uwzglednione przez
Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wskazat na przepisy art. 99 ust. 5-6 Pzp oraz art. 101 ust. 4 Pzp, ktére



nie tylko umozliwiajg zamawiajgcemu, ale i nakazujg dopuszczanie w toku postepowan
przetargowych dostaw nie tylko $ci$le okreslonych towaréw od konkretnych producentéw,
ale i towaréw z nimi rbwnowaznych. Jest to jedna z podstawowych zasad postepowania
przetargowego, ktora sprowadza sie w istocie do zakazu dyskryminowania wykonawcow
poprzez nieuzasadnione ograniczanie dostepnosci zamowien. Skoro zatem zakazuije sie
dyskryminowania wykonawcow oferujgcych towary réwnowazne, czyli np. cze$ci —
zamienniki, to tym samym catkowicie niedopuszczalne jest jakiekolwiek gorsze traktowanie
wykonawcow oferujgcych towary doktadnie odpowiadajace opisowi przedmiotu zaméwienia,
czyli np. czesci oryginalne. Naturalng konsekwencjg powyzszego jest dopuszczenie
sktadania przez wykonawcéw, a nastepnie poréwnywania przez zamawiajgcego, zarébwno
ofert zawierajgcych towary. oryginalne, jak i ofert zawierajgcych towary — zamienniki. Nie
ulega watpliwosci, Ze jedynie takie postepowanie miesci sie w granicach zasad uczciwej
konkurenciji, a twierdzenia przeciwne sg catkowicie niedorzeczne.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy w pkt 4.8.5. SWZ wprost wskazat, ze dopuszcza
mozliwos¢ zastosowania wyrobow rownowaznych, tj. czesci przektadni i silnika trakcyjnego,
ktérymi mozna zastgpi¢ wyroby wymienione w tabelach zawartych w SWZ, okres$lajac
dodatkowo kryteria stosowane w celu oceny rownorzednosci zwigzane z montazem
wyrobow rownowaznych i ich funkcjonalno$cig. Tym samym, w petni uprawnione bylo
poréwnywanie przez Zamawiajgcego oferty Przystepujacego zawierajacej czesci oryginalne
z ofertg Odwotujgcego na czesci — zamienniki.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp i art.224 ust. 3 Pzp, punktem odniesienia dla
zamawiajgcego przy powyzszej ocenie powinien by¢ przedmiot zamoéwienia i mozliwo$¢ jego
wykonania zgodnie z odpowiednimi wymaganiami. Szczegdlne znaczenie powinny mie¢
wowczas wskazane powyzej okolicznosci, ktére dotyczg konkretnych warunkow realizacji
danego zamowienia i w zaden sposob nie odnoszg sie do poréwnan z innymi ofertami.
Obowigzujgce przepisy w zaden sposéb nie wspominajg wiec, aby przy analizie razgco
niskiego charakteru ceny lub kosztu, lub ich istotnej czesci sktadowej, zamawiajgcy miat w
jakimkolwiek stopniu odnosi¢ sie do poréwnania ofert sktadanych w innych postepowaniach
przetargowych przez tych samych lub innych oferentow.

W tym kontekscie w niniejszej sprawie, co do tego, aby cena zaoferowana przez
Przystepujacego za realizacje zamoéwienia, w tym jakakolwiek istotna czes¢ sktadowa tej
ceny lub zwigzanego z nig kosztu, nie byta realng ceng rynkowg w stosunku do przedmiotu
zamobwienia czy tez jakoby nie umozliwiata wykonania przedmiotowego zamaowienia zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu zadnych konkretnych
powodow, a tym bardziej dowoddw, ktdre nie odnosityby sie do poréwnania innych ofert
Przystepujacego ztozonych w innych postepowaniach przetargowych. Ogolne twierdzenia w
tym zakresie, to gotostowna argumentacja dalece niewystarczajgca do uwzglednienia
odwotania.

Wiasciwa analiza ceny oferowanej przez Przystepujgcego powinna odnosic sie
przede wszystkim do wartoSci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy na przedmiotowe zamdwienie w zakresie opcji przeznaczyt kwote 757.188,00
zt brutto, ktora jest prawie dwukrotnie nizsza od ceny zaoferowanej za ten zakres przez
Przystepujacego. Nie sposéb wiec moéwi¢ o tym, aby cena oferowana przez Przystepujgcego
byta niska, a zwtaszcza razaco niska w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia.

Przystepujgcy podkreslit, ze proste obliczenia wynikajgce z zestawiania
poszczegdlnych cen wskazanych przez réznych oferentéw i obrazujgce istniejgce pomiedzy
nimi réznice w zadnym razie nie przesgdzajg o razgco niskim charakterze zaoferowanej
ceny. Stwierdzenie rozbieznosci pomiedzy cenami wskazanymi przez réznych oferentow
stanowi jedynie punkt wyj$cia do dalszych rozwazan o okolicznosciach to uzasadniajgcych,
ktére stanowig kluczowa kwestie w analizie przedmiotowego zagadnienia. W odwotaniu
marginalnie potraktowano kwestie istnienia konkretnych okolicznosci uzasadniajgcych taki
stan rzeczy, ktore zostaty szczeg6towo przedstawione przez Przystepujgcego i w pemi
zostaly zaakceptowane przez Zamawiajgcego.

Oczywiste jest, ze porownaniu mogg podlega¢ jedynie oferty sktadane przez r6znych
oferentéw w danym postepowaniu przetargowym, a nie oferty sktadane w innych
postepowaniach przetargowych przez tego samego oferenta, czy tym bardziej przez innych
oferentéw. Na tre$¢ sktadanych ofert sktada sie bowiem wiele zmiennych, zaréwno
zwigzanych z danym postepowaniem przetargowym, jak i z danym oferentem, a takze
otoczeniem rynkowym. Postepowania przetargowe réznig sie od siebie zakresem, zaréwno
co do elementéw ogdinych, jak i szczegolnych, co rzecz jasna ma kluczowe znaczenie przy
kalkulowaniu oferowanej ceny. Juz samo to wyklucza mozliwo$¢ ich sensownego
zestawiania. Przyktadowo, niniejsze postepowanie dotyczy naprawy az 152 zespotow
napedowych, podczas gdy przywotane w odwotaniu inne postepowania przetargowe
dotyczyty naprawy odpowiednio 12 zespotéw przektadni wraz z silnikami (postepowanie
przetargowe nr 15/ZS/DZ/2021 organizowane przez TRAMWAJE SZCZECINSKIE sp. z 0.0.



z siedzibg w Szczecinie) i 7 sztuk przektadni (postepowanie przetargowe nr WZ-091-71/21
organizowane przez MIEJSKIE PRZEDSIEBIORSTWO KOMUNIKACYJNE - £6dz sp. z o.0.
z siedzibg w todzi). Innym przyktadem, dotyczgcym zestawu két stozkowych (pozycja nr 30
tabeli nr 2 formularza ofertowego), jest to, ze w niniejszym postepowaniu przedmiot
zamoOwienia obejmuje cze$¢ o numerze 132.00456510, na ktérg sktada sie tylko wat
atakujacy i koto talerzowe, natomiast w postepowaniu przetargowym nr DW7J712020
organizowanym przez Zamawiajgcego w zesztym roku przedmiot zaméwienia obejmowat
czes¢ o numerze 13200546810, na ktorg sktada sie wat atakujacy, koto talerzowe i wat
posredni l.

Ponadto, na potrzeby r6znych postepowan przetargowych oferty przygotowywane sg i
sktadane w ro6znym czasie, w pewnych odstepach od siebie, w zwigzku z czym powstajg w
réznym otoczeniu rynkowym, ktére bardzo szybko sie zmienia. W przypadku
Przystepujacego szczegding role odgrywa polityka catej grupy spotek. Warunki nabycia
przez Przystepujgcego czesci zamiennych w ramach grupy spétek wynikajg bowiem z
szeregu czynnikow ksztattujgcych sie na wyzszym poziomie tej struktury, zwigzanych z
dziatalno$cig prowadzong przez niemiecka spotke J.M. Voith SE & Co. KG (,VTA”). Zakupy
czesci zamiennych dokonywane sg centralnie dla catej grupy spotek, w seriach o réznej
liczebnosci w réznym czasie, zaleznie od zapotrzebowania nie tylko VTPL, ale takze innych
powigzanych spdtek. Kluczowe znaczenie, ktore w stanowisku SKB catkowicie pominieto,
ma réwniez element walki konkurencyjnej i konieczno$ci doktadnego analizowania rynku pod
katem ofert sktadanych w danym czasie przez inne podmioty, a nastepnie ksztattowania
wiasnych propozycji w sposéb

pozwalajacy realnie walczy¢ z innymi ofertami. Prowadzone w ten sposoéb analizy,
stanowigce podstawe budowania indywidualnych polityk cenowych, w petni mieszczg sie w
zakresie uczciwej konkurencji i sg normalnym zjawiskiem gospodarczym. Tym samym, dana
oferta danego wykonawcy sktadana w danym postepowaniu przetargowym uzalezniona jest
nie tylko od indywidualnych czynnikbw wewnetrznych dotyczacych tego (wykonawcy, ale
réwniez od czynnikdw zewnetrznych wynikajgcych z poréwnan z innymi wykonawcami. Ta
podwdjna zaleznos¢ tym bardziej wplywa na zmienno$¢ cen proponowanych w réznym
czasie przez roznych oferentéw. Dotyczy ona wszystkich podmiotéw zainteresowanych
danym zaméwieniem, lecz r6zni wykonawcy dokonujg w tym zakresie ré6znych analiz i
zmuszeni sg uwzgledniac rézne indywidualne czynniki wewnetrzne, w szczegolnosci
zwigzane z ponoszonymi kosztami i ogolnie przyjeta strategia biznesowa, co ostatecznie
przektada sie na rézne polityki cenowe. Taka sytuacja powoduje, ze w stosunku do kazdego
wykonawcy mozna zaobserwowac zmiany cen w ofertach sktadanych w ré6znych
postepowaniach przetargowych, przy czym zakres tej zmiennosci ksztattuje sie
indywidualnie. W réznych postepowaniach przetargowych dotyczgcych naprawy zespotéw
napedowych eksploatowanych w tramwajach ceny oferowane za poszczegdlne czesci
zamienne réznig sie wiec pomiedzy sobg nie tylko w przypadku Przystepujacego, ale
réwniez w przypadku innych oferentow, w tym Odwotujgcego. Szczegbtowe przyktady w tym
zakresie Przystepujgcy przedstawit w tabelach zawartych w piSmie wyjasniajgcym wyliczenie
ceny oferty z dnia 26 listopada 2021 r. (strona 10 i zatgcznik nr 8)

Przystepujgcy wskazat, ze jak wynika z art. 224 ust. 1 Pzp, przestanka razgco
niskiego charakteru moze dotyczy¢ ceny, kosztu lub ich istotnej czesci sktadowej. Nie kazda
wydzielona cze$¢ ceny lub kosztu stanowi jednak cze$¢ istotng skladowg ceny oferty.

Zgodnie z pkt 16.1.2 SWZ, jako odrebne kryterium, ktbrym Zamawiajacy kierowat sie
przy wyborze najkorzystniejszej oferty, o odpowiedniej wadze wynoszacej 10%, zostata
wyszczegolniona cata cena oferty w zakresie opcji. W zawartym w SWZ opisie kryterium
oceny ofert nie wyszczegodlniono zadnych punktéw za konkretne czesci zamienne, czy to
podane pojedynczo, czy w jakichkolwiek grupach. Miejsce na .wyszczegdlnienie cen za
konkretne czesci zamienne pojawito sig jedynie w tabeli nr 2 formularza ofertowego. W
niniejszej sprawie nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze catosciowg cene oferty w zakresie
opcji stanowi suma wszystkich 68 pozycji wskazanych w tabeli nr 2 formularza ofertowego
obejmujagca wszystkie ceny jednostkowe za wymagane przez Zamawiajgcego czesci
zamienne w odpowiednich ilosciach. Wedtug wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
dopiero tak ustalona warto$¢ stanowi kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty. Nic nie
stato na przeszkodzie, aby kryteria oceny ofert zostaty przez Zamawiajgcego okreslone
bardziej doktadnie, w szczegdInosci, aby Zamawiajgcy wskazat wsrdd nich konkretne czesci
zamienne, podane pojedynczo lub w okreslonych grupach, z odpowiednio przypisang waga.
Skoro jednak Zamawiajgcy, mimo swojego wieloletniego i specjalistycznego doswiadczenia,
takiego zabiegu nie dokonat, to pozostaje przyja¢, ze wplyw na wybér najkorzystniejszej
oferty miata dla Zamawiajgcego catosciowa cena oferty w zakresie opciji, a nie ceny za
konkretne czesci zamienne. W niniejszej. sprawie za istotng czes¢ sktadowg catej ceny za
cate przedmiotowe zaméwienie nalezy uznac catosciowg cene oferty w zakresie opciji, a nie
ceny za konkretne czesci zamienne. Powyzsze jest szczegdlnie widoczne, jesli spojrzy sie
na fakt, ze istota opcji oznacza jedynie ewentualno$¢, a nie bezwzgledng koniecznos¢
realizacji objetej nig czesci przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy, ze wzgledu na swoje



wieloletnie i specjalistyczne doswiadczenie, jest bowiem $wiadomy, ze w rzeczywistosci z
opcji skorzysta, a co za tym idzie zapfaci za jego realizacje, tylko w pewnym zakresie,
wyznaczonym przez rzeczywiscie wykonany zakres napraw zespotéw napedowych
eksploatowanych w tramwajach. Podane ceny jednostkowe za konkretne cze$ci zamienne
zawarte w tabeli nr 2 formularza ofertowego nalezy wiec traktowac jedynie jako dodatkowg
informacje dla Zamawiajgcego co do tego, ile bedzie go kosztowa¢ wymiana danej czesci,
jesli okaze sie ona konieczna, nie za$ jako element decydujacy o wyborze oferty.

W Swietle powyzszego, sformutowany w odwotaniu zarzut razgco niskiej ceny mozna
odnosi¢ jedynie do tych konkretnych pozyciji z tabeli nr 2 formularza ofertowego, ktére

Odwolujgcy rzeczywiscie kwestionuje. Dotyczy to pozyciji nr 1 (obudowa kompletna), pozycii
nr 17 (pierscien labiryntu), pozycji nr 23 (wat posredni ll), pozyciji nr 25 (koto wyj$ciowe),
pozycji nr 26 (deflektor oleju), pozycji nr 28 (pokrywa labiryntu), pozyciji nr 30 (zestaw kot
stozkowych) i pozycji nr 35 (gwint zawieszenia przektadni).

Odwolujgcy nie wykazat, ze kwestionowane pozycje obejmuijg istotne czesci
przedmiotowego zamowienia, kiére mogg mie¢ wplyw na przyjecie, .jakoby catosciowa cena
oferty byta razgco niska. Odwolujacy nie wykazat rowniez, jaki jest wptyw kwestionowanych
pozycji na prawidtowo$¢ wykonania catego zamowienia.

OBUDOWA KOMPLETNA (pozycja nr 1 tabeli nr 2 formularz ofertowego)

Jak przedstawit Przystepujgcy w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach,
obudowa, ktérg VTPL moze przeznaczy¢ na poczet realizacji przedmiotowego zaméwienia,
zostata zakupiona przez VTPL w czerwcu 2018 roku. Obudowa ta, podobnie jak druga tego
samego rodzaju, ktdérg Przystepujgcy posiada na stanie magazynowym, nie zostata
dotychczas wykorzystana w zadnej naprawie, co juz w samo w sobie Swiadczy o tym, ze sg
to elementy, ktére nie podlegajg czestym uszkodzeniem, a ich wymiana nastepuje w
naprawde wyjatkowych okolicznosciach. Takie zalozenie zdaje sie wynika¢ réwniez z
doswiadczenia Zamawiajgcego. Nie bez znaczenia jest bowiem okolicznosé¢, iz w ramach
niniejszego postepowania na naprawe az 152 zespotow napedowych, Zamawiajgcy
uwzglednit wymiane wytacznie 1 sztuki tej czesci. Dodatkowo, ewentualna wymiana tego
elementu zostata przewidziana w ramach opciji, czyli w tej cze$ci zamoéwienia, ktorej
realizacja jest wytgcznie uprawnieniem Zamawiajgcego i do ktérej moze w ogodle nie dojs¢.
Logicznym jest zatozenie, Ze gdyby obudowa nalezata do elementéw, ktére czesto ulegajg
uszkodzeniom i co do ktorej istnieje wysokie prawdopodobienstwo jej wymiany, Zamawiajgcy
zdecydowatby o konieczno$ci zabezpieczenia przez wykonawce wigkszej ilosci sztuk tej
czesci lub uwzglednit jej wymiane w ramach podstawowego zakresu przedmiotowego
zamowienia. Co wiecej, rowniez we wczesniejszych postepowaniach przetargowych na
naprawe zespotow napedowych KSH-217 Zamawiajacy uwzgledniat wykorzystanie
niewielkiej ilosci tych czesci, w szczegodlnosci w analogicznym przetargu nr DWZ/7/2020
zorganizowanym w zeszitym roku réwniez szacowano ewentualng wymiane w ramach opciji
jedynie 1 sztuki obudowy.

W dalszej kolejnosci zwrdéci¢ nalezy uwage na fakt, niekwestionowany zresztg przez
Odwolujgcego, ze aktualnie obudowa, taka jakg posiada Przystepujgcy, moze zosta¢
wykorzystana na rynku polskim wytgcznie przy naprawach zespotoéw napedowych KSH-217
zamontowanych w tramwajach eksploatowanych przez Zamawiajgcego i TRAMWAJE
SZCZECINSKIE sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie. Przystepujgcy aktywnie zabiegat o
pozyskanie zamowien na naprawe zespotow napedowych eksploatowanych w tramwajach
powyzszych operatoréw, co by¢ moze pozwolitoby na efektywne wykorzystanie posiadanych
zapasow czesci, jednakze ostatecznie Przystepujacy nie realizuje zamoéwienia na naprawe
zespotow napedowych dla TRAMWAJE SZCZECINSKIE sp. z 0.0. jak réwniez nie realizowat
zaméwienia na naprawe zespotéw napedowych eksploatowanych przez Zamawiajagcego w
wyniku przetargu nr DWZ2/712020 zorganizowanego w zesztym roku, ktory wygrat
Odwolujgcy. Ta sytuacja znacznie zmniejsza potencjat wykorzystania obudowy na rynku
polskim. Niedorzeczne sg przy tym twierdzenia Odwolujgcego, jakoby Przystepujacy bez
przeszkéd mogt sprzedaé magazynowane obudowy. Odwotujgcy doskonale wie, ze
operatorzy tramwajow nie nabywajg pojedynczych komponentéw do zespotdow napedowych,
lecz zlecajg naprawy catych podzespotéw.

W praktyce, jesli Przystepujgcy nie realizuje samodzielnie naprawy zespotéw napedowych,
to wykorzystanie magazynowanej obudowy moze nastgpi¢ wylacznie na rzecz innych
podmiotow realizujgcych te naprawy na rzecz poszczegolnych operatoréw. Podmioty te
korzystajg jednak z wiasnych zrédet zaopatrzenia, co w sposob oczywisty zmniejsza ich
zainteresowanie nabyciem bezposrednio od Przystepujacego pojedynczych komponentow,
w tym spornej obudowy. Podmiotem oferujgcym naprawy zespotéw napedowych jest miedzy
innymi Odwolujgcy, ktory jednak nigdy nie zwracat sie do Przystepujgcego z ofertg nabycia
obudowy kompletnej KSH217, i to pomimo faktu, iz jak samo podnosi, tylko w poprzednim
roku, i to miedzy innymi, realizowato na rzecz Zamawiajgcego zamowienie na naprawe 192



zespotéw napedowych. Generalnie podnies¢ nalezy, iz Przystepujacy i Odwotujacy nie
wspotpracujg ze sobg w zakresie sprzedazy czesci wykorzystywanych do naprawy zespotéw
napedowych, w szczegolnosci Przystepujgcy nie zaopatruje Odwotujacego w czesci do
zespotow napedowych KSH-217. Na przestrzeni lat Odwotujacy tylko dwa razy wystepowat
do Przystepujacego z zapytaniem ofertowym na sprzedaz pojedynczych sztuk takich czesci,
przy czym zadne z tych zapytan nie doprowadzito ostatecznie do finalizacji transakciji.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze pomimo wystepowania na rynku duzej ilosci
zespotéw napedowych, w ktérych zamontowane zostaty obudowy kompleksowe KSH-217,
zwlaszcza z uwagi na sporadycznie wystepujgcg potrzebe ich wymiany, zaréwno
wykorzystanie magazynowanej obudowy w ramach napraw realizowanych przez VTPL, jak i
sprzedaz tych czesci przez VTPL, nie jest prawdopodobne w krétkim czasie Co wiecej,
mozliwosci wykorzystania magazynowanej obudowy przy naprawach realizowanych w
przysztym roku bedg jeszcze mniejsze. Wedtug wiedzy Przystepujgcego, Zamawiajgcy
zamierza bowiem odstgpi¢ od zlecania naprawy samych zespotow napedowych na rzecz
zlecania naprawy oraz usuwania wad catych tramwajow. W tym celu Zamawiajacy prowadzi

konsultacje rynkowe w ramach postepowania nr DWZ67/2021. Profil dziatalno$ci
Przystepujacego nie obejmuje napraw i usuwania wad catych tramwajéw, co w praktyce
wyklucza mozliwo$¢ jego udziatu w powyzszym przetargu. Oznacza to, ze mozliwosci
wykorzystania przez Przystepujgcego posiadanego zapasu obudowy ograniczg sie w
przysztym roku juz tylko do hipotetycznej sprzedazy na rzecz podmiotu realizujgcego
powyzsze kompleksowe zamowienie, co z przyczyn wskazanych we wczesniejszej czesci
niniejszego pisma, jest niezwykle mato prawdopodobne. Przystepujgcy powotat sie na
zaproszenie do udziatu we wstepnych konsultacjach rynkowych poprzedzajgcych wszczecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na wykonane napraw giéwnych i
usuwanie wad seryjnych w tramwajach 120Na, 128N i 134N dotyczace postepowania nr
DWZ/67/2021 organizowanego przez Zamawiajgcego — celem wykazania mozliwosci
wykorzystania magazynowanej obudowy przy naprawach realizowanych w przysztym roku,
w szczegoblnosci na rzecz Zamawiajgcego.

Powyzsze argumenty dotyczgce mozliwosci wykorzystania lub sprzedazy posiadanej przez
Przystepujacego obudowy odnie$¢é mozna z powodzeniem réwniez do sytuaciji na rynkach
zagranicznych. Dodatkowego zaakcentowania wymaga tu jednak okolicznos¢, iz
zapotrzebowanie na obudowe za granicg jest nieporéwnywalnie mniejsze anizeli w Polsce.
Aktualnie przektadnie KSH-217 wykorzystywane sg bowiem zaledwie w trzech krajach w
tacznej ilosci 88 sztuk. Dotyczy to miejscowosci Sagedyn na Wegrzech (9 sztuk pojazdow,
typ 120Nb, w tym 36 sztuk przektadni KSH217), Kluz-Napoka w Rumunii (12 sztuk
pojazdow, typ 120NaR, w tym 48 .sztuk przektadni KSH-217) i Kaliningrad w Ros;ji (1 sztuka
pojazdu, typ 121 Nak, w tym 4 sztuki przektadni). Prawdopodobienstwo, ze naprawy
wszystkich powyzszych przektadni zostang zlecone Przystepujgcemu jest marginalne. Jesli
dodatkowo uwzgledni¢ ilos¢ zespotéw napedowych KSH-217 bedacych w eksploatacii
zagranicznych operatoréw w stosunku do ilosci takich zespotéw eksploatowanych w Polsce,
chocby tych wykorzystywanych przez Zamawiajgcego, oraz wskazang we wczesniejszej
czesci niniejszego pisma statystycznie niewielkg czestotliwos¢ uszkodzen obudowy w tych
jednostkach, to z powodzeniem nalezy stwierdzi¢, iz prawdopodobienstwo wykorzystania
obudowy posiadanej przez Przystepujgcego jest naprawde znikome.

Co do twierdzenia, iz w interesie Przystepujgcego jest posiadanie obudowy na
magazynie ze wzgledu na jej dlugi termin dostawy, Przystepujacy wskazat, ze aktualnie
magazynuje az dwie obudowy kompleksowe KSH-217 - zaoferowanie jednej z nich w
niniejszym postepowaniu nie pozbawia Przystepujacego mozliwosci wykorzystania drugiej w
ramach innych zlecen. Przystepujacy powotat sie na raport stanu magazynowego z dnia 23
listopada 2021 roku — zatgczony do wyjasnien w sprawie wyliczenia ceny oferty z dnia 26
listopada 2021 roku — celem wykazania posiadania obudowy na magazynie, w
szczegolnosci co do ilosci sztuk i okresu magazynowania.

Przystepujacy podniést, ze z treSci przedstawionych Zamawiajgcemu wyjasnieh wraz
z zalgczonym do nich oSwiadczeniem wynika, iz wykonawca wyceniajgc ten element wzigt
pod uwage przychdd, jaki mogtoby osiggnac ze sprzedazy tego elementu jako ztomu.

Uwzgledniajgc zatem, ze sporna obudowa ma mase ok. 100 kg, a mozliwa do uzyskania na
podstawie dotychczasowych transakcji cena ztomu wynosi 1,28 zt netto za 1 kg, co
potwierdza przedstawiona wraz z wyjasnieniami faktura, Przystepujacy przyjat, ze mozliwy
przychod ze sprzedazy tego elementu jako ztomu wynosi 128,00 zt netto. Z tej przyczyny,
wbrew odmiennym twierdzeniom Odwolujgcego, ostatecznie zaoferowana przez VTPL za
obudowe cena 500,00 zt netto, czyli kwota prawie czterokrotnie wyzsza, nie moze zostaé
uznana za nieadekwatng w stosunku do jej faktycznej wartosci. Jako dowod Przystepujacy

- wskazat fakture VAT nr FA202100716 z dnia 27 sierpnia 2021 roku oraz o$wiadczenie VTPL
z dnia 24 listopada 2021 roku — zatgczone do wyjasnien VTPL w sprawie wyliczenia ceny



oferty z dnia 26 listopada 2021 roku — celem wykazania faktycznej warto$ci
magazynowanej obudowy dla Przystepujgcego.

Zdaniem Przystepujgcego, bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego
postepowania sg wywody Odwotujgcego zwigzane z rzekomym pogwatceniem przez
Przystepujgcego przy wycenie obudowy regut rachunkowos$ci w zakresie wyceny zasobu
magazynowego. Nieprawdziwe i nie majgce umocowania prawnego jest w szczegdinosci
stwierdzenie, iz sprzedaz ponizej kosztoéw zakupdw jest rzekomo sprzeczna z ustawg o
rachunkowo$ci oraz stanowi oszustwo podatkowe i uszczuplenie podatku VAT naleznego
Skarbowi Panstwa. Tym bardziej, jesli nizsza cena miataby dotyczy czesci, na ktorg nie ma
popytu i ktéra zalega na magazynie. Organy podatkowe jasno opowiadajg sie za tym, iz
kazdy podatnik ma prawo swobodnie uktada¢ swoje interesy tak, aby dziatalno$¢
gospodarcza byta dla niego optacalna pod wzgledem ekonomicznym, w tym stosujgc
znaczne upusty cenowe, jesli jest to w jego uznaniu zasadne dla osiggniecia tego celu. W
sytuaciji, gdy wystagpig okolicznosci uzasadniajgce obnizke, dopuszczalne jest obnizenie
ceny nawet ponizej kosztoéw zakupu towaréw. Przepisy prawa podatkowego regulujgc, co
jest przychodem, a co kosztem uzyskania przychodéw prowadzonej pozarolniczej
dziatalnosci gospodarczej, nie zastrzegajg jednoczesnie, ze towary handlowe nie moga by¢
sprzedawane ponizej ceny ich zakupu (interpretacja indywidualna z 20.01.2009, Izba
Skarbowa w Poznaniu, znak | LPB1/415-882/08-2/TW).

Ostatecznie nalezy wskazac, iz kwestionowana w odwotaniu cena obudowy stanowi
w rzeczywisto$ci pomijalng cze$¢ ogodinej wartosci oferty Przystepujgcego, w tym zaledwie
okoto 0,04% wartosci opcji (w przypadku SKB okoto 1% warto$ci opciji). Przy uwzglednieniu
wagi ceny catej opcji (wynoszacej zgodnie z kryterium oceny ofert opisanym w SWZ
zaledwie 10%), oczywisty staje sie wniosek, iz pozycja ta nie ma istotnego wptywu na
cato$ciowg wartos¢ oferty i nie moze zosta¢ uznana za istotng cze$¢ skladowa ceny, a jej

ewentualne niedoszacowanie nie mogtoby mie¢ wptywu na rozstrzygniecie przetargu.
PowyZszej tezy nie podwazajg gotostowne twierdzenia przedstawione w odwotaniu.

POZOSTALE CZESCI (pozycje nr 17, 23, 25, 26, 28, 30 i 35 tabeli nr 2 formularza
ofertowego)

W odniesieniu do cen jednostkowych zaoferowanych przez Przystepujacego za
pozostate kwestionowane przez Odwotujgcego czesci zamienne (pierscien labiryntu, wat
posredni |, koto wyjsciowe, deflektor oleju, pokrywa labiryntu, zestaw két stozkowych, gwint
zawieszenia przektadni), Przystepujgcy podniést, ze Odwotujacy pomija, ze wraz z
przedstawionymi Zamawiajgcemu wyjasnieniami Przystepujacy przedtozyt zawarte w
korespondenciji elektronicznej, pochodzacej od pracownika VTA bedgcego kierownikiem
regionu z dziatu zarzgdzania sprzedazg na obszar wschodni, potwierdzenie ceny nabycia
kwestionowanych czesci zamiennych. VTA zajmuje sie dystrybucijg oryginalnych czesci
zamiennych produkowanych w grupie spdtek, do ktdrej nalezy Przystepujacy, i jest statym
dostawca czesci, ktére Przystepujacy wykorzystuje przy realizowanych naprawach.
Oferowane przez VTA ceny sg wiec tymi, za ktdre Przystepujgcy ostatecznie nabywa
powyzsze czesci. Z powyzszego dokumentu wynika, ze ceny jednostkowe, ktére
Przystepujacy oferuje Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu za kwestionowane czesci
zamienne, ksztattujg sie powyzej kosztow ich nabycia, a nawet uwzgledniajg godziwy zysk.

Chociaz Odwotlujacy prezentuje liczne zastrzezenia dotyczgce niektdrych cen
jednostkowych, to jednak sg one oparte wytgcznie na hipotetycznych i niepotwierdzonych
materiatem dowodowym przypuszczeniach dotyczgcych sposobu, w jaki Przystepujacy
ksztattuje te ceny. Jednoczes$nie Odwotujacy nie dowiddt, aby zaoferowane przez
Przystepujacego ceny za czesci zamienne objete przedmiotowym zamodwieniem w ramach
opciji ksztattowaly sie ponizej kosztéw wiasnych, rzekomo z zanizeniem ceny w takim
stopniu, ze skutkiem tego dziatania jest powstanie straty. Przystepujgcy powolat sie na
korespondencje elektroniczng z dnia 25 listopada 2021 roku od D. L. do S. Ch. wraz z
tltumaczeniem — zatgczong do wyjasnien w sprawie wyliczenia ceny oferty z dnia 26
listopada 2021 roku — celem wykazania kosztéw nabycia przez Przystepujgcego czesci
zamiennych kwestionowanych przez Odwolujgcego.

Ponadto, Przystepujacy w wyjasnieniach przedstawionych Zamawiajgcemu opisat
sposob kalkulaciji przedmiotu zamoéwienia w zakresie pozycji nr 35 tabeli nr 2 formularza
ofertowego. Wyjasniono wowczas, ze zestaw do regeneracji gwintu zawieszenia przektadni
Przystepujacy nabywana od lokalnego dostawcy w cenie 84,50 zt netto za sztuke, co
potwierdza przedstawiona wraz z wyjasnieniami faktura. Powyzsze pozwala na wniosek, iz
regeneracja gwintu przektadni za wielokrotnie wyzszg cene 860,00 zt za sztuke, jakg
Przystepujacy zaoferowat Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu, jest mozliwa do
wykonania i to bez ryzyka poniesienia przez Przystepujgcego jakiejkolwiek straty.

Przystepujgcy powotat sie na fakture VAT nr 14/BB/12/2018 z dnia 3 grudnia 2018 roku —



zatgczong do wyjasnien w sprawie wyliczenia ceny oferty z dnia 26 listopada 2021 roku —
celem wykazania kosztéw nabycia czeSci zamiennej kwestionowanej przez Odwolujgcego.

Z kolei dla pozyciji nr 30 tabeli nr 2 formularza ofertowego cena Odwotujgcego jest
nawet nizsza od ceny Przystepujgcego (o 456,00 zt netto za sztuke, co daje réznice na
poziomie 5% - Odwotujgcy oferuje 8.544,00 zt, a Przystepujacy oferuje 9.000,00 zt). Ta
sama sytuacja dotyczy pozyciji nr 17 tabeli nr 2 formularza ofertowego, gdzie rowniez cena
Odwotujgcego jest nizsza niz cena Przystepujgcego (0 924,00 zt netto za sztuke, co daje
réznice na poziomie az 84% - Odwotlujacy oferuje 180,00 zt, a Przystepujacy oferuje
1.104,00 zt). Tym bardziej, ze zdziwieniem nalezy przyjac¢ twierdzenia, jakoby nierynkowe
byty zaoferowane przez Przystepujgcego ceny ujete w tych pozycjach dla pierscienia
labiryntu i zestawu kot stozkowych.

Ostatecznie, zdaniem Przystepujgcego, kwestionowane w odwotaniu ceny
jednostkowe za pozostate czesci zamienne (pozycji nr 23, 25, 26, 28 i 35 tabeli nr 2
formularza ofertowego), nie majg istotnego wptywu na cato$ciowg wartos¢ oferty i nie mogg
zostac uznane za istotng czes¢ sktadowg ceny, a ich ewentualne niedoszacowanie nie
mogtoby mie¢ wptywu na rozstrzygniecie przetargu. Przyjmujgc bowiem za akceptowalne i
prawidtowo ustalone ceny tych czesci zaoferowane przez Odwotujgcego, nalezy przyjgc, ze
oferta Przystepujgcego z uwzglednieniem w tych pozycjach wyzszych cen Odwotujgcego
zamiast nizszych cen Przystepujgcego i tak bytaby korzystniejsza niz oferta Odwotujgcego.
Taka operacja skutkowataby zwiekszeniem ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego w
ramach opciji o tgczng kwote 107.522,50 zt netto, czyli do kwoty 1.225.828,50 zt netto.

Stanowisko Odwotujgcego dotyczgce roli powigzania pomiedzy Przystepujgcym jako
wykonawca a VTA jako dostawcg czesci produkowanych w grupie spotek, stojg w oczywistej
sprzecznosci, a fakt ten ma w niniejszej sprawie zgota inne znaczenie niz twierdzi
Odwotujgcy. Przystepujgcy nabywajgc bezposrednio oryginalne czesci zamienne
produkowane w ramach grupy spoétek, do ktérej nalezy, nie zajmuje pozycji ponad
przecietnie korzystnej, lecz zachowuje mozliwo$¢ realnego konkurowania z Odwotujgcym i
innymi wykonawcami, ktérzy oferujg czesci — zamienniki. Z jednej strony Przystepujacy
faktycznie ma bowiem dostep do korzystniejszych cen bezposredniego nabycia czesci
zamiennych produkowanych w grupie spdfek, jednak z drugiej strony, z racji funkcjonowania
w grupie spotek, Przystepujgcy zobligowany jest do korzystania tylko z oryginalnych czesci
zamiennych i nie moze obniza¢ swoich ofert wykorzystujgc tansze czesci — zamienniki.
PowyZzsze powoduje, Ze w niniejszej sprawie nie zachodzi zadne zachwianie pozycji
oferentow na korzys¢ badz niekorzys¢ ktéregokolwiek z nich, lecz w wyniku catoksztattu
wystepujgcych warunkéw rynkowych mogg oni ze sobg uczciwie konkurowac.

W istocie kluczowym punktem odniesienia przy ocenie razgco niskiego charakteru
ceny lub kosztu, lub ich istotnej czesci sktadowej, sg ceny rynkowe. Nie budzi tez
watpliwosci, ze w przypadku cen nabycia oryginalnych czesci zamiennych kwestionowanie
ich rzekomej nierealnosci i oderwania od poziomu rynkowego nalezy odnosi¢ do cen
oferowanych przez producenta tych czesci. W realiach niniejszej sprawy peing i aktualng
wiedze o rynkowych cenach nabycia oryginalnych czesci zamiennych posiada w Polsce
wylgcznie Przystepujacy, jako jedyna polska spotka powigzana z VTA jako dostawcg tych
czesci produkowanych w ramach grupy spétek. W odwotaniu w Zaden sposob nie
wyjasniono, jakie rzekomo powinny by¢ konkretne rynkowe ceny nabycia oryginalnych czesci
zamiennych, a Odwotujacy nie podjat zadnych realnych staran w celu uzyskania informacji w
tym zakresie. Jedyng argumentacjg prezentowang w tej kwestii jest ogdlnikowe zarzucanie
niespdjnosci cen jednostkowych oferowanych przez Przystepujgcego w réznych
postepowaniach, przy czym w stosunku do zadnej z nich nie wskazano kwoty, jaka powinna
by¢ rzekomo prawidtowg ceng rynkowa.

Przystepujacy podkreslit, ze Odwotujgcy formutuje zarzuty co do cen jednostkowych
oferowanych przez Przystepujacego, nie majgc nawet petnej wiedzy o ztozonych przez
wykonawce wyjasnieniach co do wyliczenia ceny oferty, albowiem kluczowe wartosci
liczbowe tych wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zostaty zastrzezone.
Odwotanie zdecydowanie nie sprostato wymogowi wykazania rzekomej nierealno$ci cen
jednostkowych oferowanych przez Przystepujgcego i ich rzekomego oderwania od poziomu
rynkowego.

BRAK CZYNU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

Jak wczes$niej wskazano, cena zaoferowana przez Przystepujgcego za realizacje
przedmiotowego zaméwienia w zadnym wypadku nie wskazuje na sprzedaz towaréw (ustug)
ponizej kosztow ich wytworzenia (nabycia). Tym samym, niezaleznie od dalszych rozwazan
w zakresie tego zagadnienia, w niniejszej sprawie nie jest spetniona podstawowa przestanka
czynu hieuczciwej konkurencji w postaci utrudniania dostepu do rynku.

Przystepujacy podniést dodatkowo, ze w niniejszej sprawie nie moze by¢ rowniez



mowy o eliminacji innych przedsiebiorcéw, w szczegolnosci Odwotujgcego. Jakiekolwiek
skutki cen zaoferowanych przez Przystepujgcego za realizacje przedmiotowego zamowienia
dotyczg bowiem wytgcznie niniejszego postepowania i ich celem jest jedynie wygranie
konkretnego przetargu, a nie wywarcie jakiegokolwiek szerszego skutku rynkowego.
Przystepujacy i Odwotujgcy juz od jakiegos czasu konkurujg i nadal beda konkurowac ze
sobg w zakresie napraw zespotdw napedowych eksploatowanych w tramwajach. Wygranie
niniejszego przetargu przez Przystepujacego nie wptywie diametralnie na ten stan rzeczy,
podobnie jak nie stato sie tak w wyniku wygrania przez Odwolujgcego analogicznego
przetargu nr DWZ/7/2020 zorganizowanego przez Zamawiajgcego w zesztym roku. Ceny

zaoferowane przez Przystepujgcego za realizacje przedmiotowego zamowienia stanowig
przejaw normalnej walki konkurencyjnej i nie noszg znamion zadnej nieuczciwosci.

Przystepujacy przedstawit dowody z dokumentow, ktére wykazujg realny i rynkowy
charakter cen zaproponowanych Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu, w
szczegolnosci raport stanu magazynowego, podpisany przez kierownika logistyki,
potwierdzajgcy posiadanie obudowy przektadni w formie zapasu oraz fakture za odbior
ztomu, wystawiong dla jego odbiorcy, potwierdzajgcg cene mozliwg do uzyskania w
przypadku utylizacji obudowy. Powyzsza faktura za odbiér ztomu odnosi sie do
teoretycznego zbycia obudowy korpusu na rzecz odbiorcy ztomu i wykazuje potencjalne
korzysci, ktére mogtyby w takiej sytuacji powstac po stronie Przystepujgcego. Nadto,
Przystepujacy przedstawit fakture za nabycie zestawu do regeneraciji gwintu zawieszenia
przektadni, wystawiong przez jego sprzedawce, wyjasniajgcg cene tej pozycji ofertowej.
Najwazniejszym dokumentem jest za$ potwierdzenie ceny nabycia kwestionowanych czesci
zamiennych do naprawy zespotdéw napedowych eksploatowanych w tramwajach,
pochodzace od pracownika VTA, bedgcego kierownikiem regionu z dziatu zarzgdzania
sprzedazg na obszar wschodni, z ktérym Przystepujacy utrzymuje bezposrednig wspotprace
w zakresie nabywania czesci na potrzeby realizowanych napraw.

Przystepujacy wyjasnit, ze zaréwno faktura za odbior ztomu, jak i faktura za nabycie
zestawu do regeneracji gwintu zawieszenia przektadni, zostaty wystawione przed
skierowaniem przez Zamawiajgcego wezwania do ziozenia wyjasnien w sprawie wyliczenia
ceny oferty, odpowiednio dnia 27 sierpnia 2021 roku i dnia 3 grudnia 2018 roku. Co wiecej,
faktura za nabycie zestawu do regeneracji gwintu zawieszenia przektadni jest niewatpliwie
dokumentem pochodzacych od podmiotu zewnetrznego. Takze potwierdzenie ceny nabycia
czeSci zamiennych nalezy traktowaé jak dokument z zewnetrznego zrédta, albowiem VTA,
mimo przynalezno$ci do tej samej grupy spdfek, jest podmiotem odrebnym od
Przystepujgcego, prowadzgcym odrebng dziatalno$¢ gospodarczg i nie bedgcym strong
niniejszego postepowania. VTA jest co prawda zainteresowane wynikiem niniejszego
postepowania, jak kazdy dostawca czesci do realizowanych napraw, ale w sposob
umiarkowany i niepodwazajgcy wiarygodnosci .dokumentéw pochodzgcych od tego
podmiotu. Wbrew wynikajacym z odwotania wyobrazeniom Odwotujacego, niniejsze
postepowanie nie ma bowiem dla VTA az tak istotnego znaczenia, aby stanowito jedyny
mozliwy i najkorzystniejszy rynek zbytu czesci zamiennych, ktore w razie wygrania
niniejszego przetargu nabedzie Przystepujacy. VTA moze z powodzeniem i bez trudnosci
sprzedac¢ te czesci innym podmiotom z tej samej grupy spoétek, a takze sprzedac je klientom
zewnetrznym za znacznie korzystniejszg cene.

Co do raportu stanu magazynowego i potwierdzenia ceny nabycia czesci zamiennych
nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze sg to dokumenty, ktore ze wzgledu na przyjete
wewnetrzne zasady organizacyjne, ktérych swobodne ksztattowanie jest w petni
dopuszczalne, nie funkcjonujg w normalnym toku dziatalno$ci i dopiero skierowane przez
Zamawiajgcego wezwanie wymusito konieczno$¢ ich wygenerowania. Nie mozna wiec w
zadnym wypadku czyni¢ Przystepujgcemu zarzutu z braku wczes$niejszego zabezpieczenia
tych dokumentdw, albowiem wczesniej nie byto takiej koniecznosci. W szczegdélnosci, nie
dotyczg one standardowego obrotu handlowego, lecz produktow sktadowanych wewnetrznie
lub nabywanych w ramach grupy spétek, co do ktorych funkcjonuje inny niz w przypadku
transakcji realizowanych z podmiotami niepowigzanymi, ograniczony obieg informacji i
dokumentéw, zwtaszcza na etapie ofertowania poprzedzajgcego ewentualng przyszig
sprzedaz. Przygotowujgc oferte dla Zamawiajgcego, Przystepujgcy miat za zadanie jedynie
oszacowac koszty realizacji przedmiotowego zaméwienia, co do ktérego nie byto jeszcze
wiadomo, czy w ogole dojdzie do jego realizacji. Przystepujacy zwykle nie nabywa bowiem
wskazanych przez Zamawiajgcego czeSci zamiennych przed ztozeniem oferty, aby moc je
wykorzysta¢ w razie ewentualnego wygrania przetargu i uzasadnione jest zatozenie, ze nie
postepuje w ten sposéb zaden z oferentéw. Dlatego jasnym jest, ze przyjete w
poszczegodlnych ofertach kalkulacje sg oparte na ogélnym rozeznaniu co do cen nabycia
poszczegolnych czesci oraz ewentualnie na wezesniej uzyskanych ofertach. Zadna regulacja
nie nakazuje przy tym, aby oferta sprzedazy czesci musiata przybiera¢ forme pisemna.
Przed ztozeniem oferty Przystepujacy w petni rzetelnie dokonat rozeznania w zakresie
aktualnych cen, za jakie bedzie mogt naby¢ od VTA cze$ci zamienne na poczet realizacii
przedmiotowego zaméwienia, jesli jego oferta zostataby wybrana w niniejszym



postepowaniu. Potwierdzenie kwestionowanych przez Odwotujgcego cen czesci zamiennych
Przystepujgcy uzyskat dopiero, kiedy zaistniata taka potrzeba. Nie istniejg Zadne przyczyny,
w wyniku ktérych tym wyjasnieniom mozna by odmoéwi¢ wiarygodno$ci, a wiec nalezy je
uwzglednia¢ na réwni z przedktadanymi dowodami z dokumentéw. Zaoferowane przez
Przystepujgcego dowody oraz wyjasnienia dostatecznie potwierdzajg rynkowy charakter
ceny przedstawionej w ofercie ztozonej w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy pismem z dnia 3 stycznia 2022 r. Zlozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnio6st o oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w postepowaniu wplynely trzy oferty, ktore ztozyli:

| Saatz sp. z 0.0. - oferta odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, z uwagi na
to, ze wykonawca nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, a tym samym nie wyjasnit
watpliwosci w zakresie ceny oferty (ceny zamoéwienia w ramach prawa opcji),

I VOITH TURBO sp. z 0.0.
Il SKB Drive Tech S.A.

W dniu 8 listopada 2021 r. Odwolujgcy ztozyt wniosek o zbadanie razgco niskiej ceny
w ofercie VOITH TURBO. Zamawiajgcy w dniu 17 listopada 2021 r. wezwat VOITH TURBO
do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w
zakresie razgco niskiej ceny w pozycjach 1, 23, 25, 31, 32 i 33 tabeli nr 2 formularza oferty
(dot. opcji) oraz ustosunkowania sie do zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego w
piSmie wskazanym w pkt 3. W dniu 26 listopada 2021 r. VOITH TURBO przekazat
odpowiedz w sprawie wyliczenia ceny oferty oraz odniesienie sie do zarzutéw Odwolujgcego.
Zamawiajacy dokonat oceny ziozonych wyjasnien, wezwat VOITH TURBO do zfozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, a w rezultacie w dniu 10 grudnia 2021 r. rozstrzygnat
postepowanie wybierajac oferte VOITH TURBO jako najkorzystniejsza.

W zakresie ZARZUTU NR 1 (bfedne przyjecie, ze wyjasnienia przedtozone przez
VOITH TURBO uzasadniajg podang w ofercie cene istotnych czesci skladowych
wskazanych w poz. 1, 23, 25, 31, 32i 33 tabeli nr 2) i ZARZUTU NR 2 (zaniechanie
odrzucenia oferty VOITH TURBO zawierajgcej razgco niskg cene), odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie, z uwagi ha ponizszg argumentacje.

Zamawiajacy wskazat, ze ceny ofert ztozonych w postepowaniu sg na zblizonym
poziomie. Cena oferty Odwotujacego wynosi 6 851 749,84 zi brutto, w tym cena za zakres
opcjonalny 1 729 045,84 zt, natomiast cena oferty VOITH TURBO wynosi 6573004,38 zt
brutto, w tym za zakres opcjonalny 1375516,38 zi. R6znica pomiedzy ofertg Odwotujgcego a
VOITH TURBO to zaledwie 4,07%.

Ceny za zakres opcjonalny sg znacznie wyzsze niz kwota jakg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia w ramach prawa opcji, tj. 757
188,00 zt. Ceny ofert (za realizacje catego zakresu zaméwienia) nie budzity
zastrzezen Zamawiajgcego co do mozliwosci realizacji zamowienia i w tym zakresie
Zamawiajacy nie wzywat do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajacy w wyniku zastrzezen Odwotujacego w piSmie z dnia 8 listopada
2021 r. wezwat VOITH TURBO do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny oferty, w zakresie cen czeSci zamiennych wskazanych
w poz. 1, 23, 25, 31, 32 33 tabeli nr 2, z uwagi na to, ze wydawaly sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzity watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SWZ.
Zamawiajacy zwrocit jednoczesnie uwage na fakt, ze podobne dziatanie
Odwotujgcego nie miato miejsca w stosunku do trzeciej ze zfozonych ofert, tj. oferty
Saatz sp. z 0.0., w ktdrej za realizacje zamowienia opcjonalnego zaoferowano cene
75 299,37 zit, a ceny jednostkowe w kwestionowanych przez Odwotujgcego obecnie
pozycjach: 1, 23, 31, 32 i 33 wynosity 10,00 zt, natomiast w pozycji 25 - 1 000 zt.

Zlozone przez VOITH TURBO wyja$nienia oraz dowody na ich potwierdzenie
pozwolity uzna¢ Zamawiajgcemu, ze ceny te nie sg przyjete btednie, a tym samym cata
oferta zostata skalkulowana prawidtowo-zawiera wiarygodne ceny pozwalajgce na realizacje
zamowienia, wobec czego nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy, oceniajgc ztozone wyjasnienia, brat pod uwage ponizsze okolicznosci:

- poz. 1 tabeli nr 2: Zamawiajgcy uznat argumentacje VOITH TURBO za wiarygodng -



obudowa kompletna nie jest elementem, ktdry jest tatwo zbywalny; z 11 letniego
do$wiadczenia Zamawiajgcego w eksploatacji przektadni KSH-217 wynika, ze takie obudowy
nie ulegajg uszkodzeniom; potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest chocby obecnie
realizowana przez Odwotujgcego umowa (zawarta w wyniku postepowania DWZ/7/2020, na
ktére powotuje sie Odwotujgcy w odwotaniu) - zadna z przektadni nie wymagata wymiany
obudowy; z tego powodu Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat jedynie
1 sztuke na wypadek, gdyby jednak wyjgtkowo nastgpita koniecznos¢ wymiany tego
elementu;

- poz. 23 tabeli nr 2: Zamawiajacy przyjat cene watu za wiarygodna, biorgc pod uwage
nastepujgce dane: materiat do produkciji watu wazy szacunkowo ok. 100 kg, cena materiatu
(stal 17HNM) wynosi ok. 10 zt / kg, co daje cene za caly materiat ok. 1 000 zt - biorgc pod
uwage takze koszt proceséw obrobczych (wyjasnienie w zakresie kalkulaciji kosztow obroébki
w ostatnim tiret) zaoferowana cena, tj. 7 055,00 zt jest ceng realng (wiarygodng);

- poz. 25 tabeli nr 2: Zamawiajgcy przyjat cene kota za wiarygodng, biorgc pod uwage
nastepujgce dane: materiat do produkciji kota wazy szacunkowo ok. 105 kg, cena materiatu
(stal 17HNM) wynosi ok. 10 zt / kg, co daje cene za caly materiat ok. 1 050 zt - biorgc pod
uwage takze koszt procesow obrobczych (ponizej) zaoferowana cena, tj. 12 809,00 zt jest
ceng realng (wiarygodng); nadmieni¢ nalezy, ze cena z oferty VOITH TURBO jest jedynie o
11% nizsza od ceny z oferty Odwotujgcego (14 455,00 z#);

- poz. 31 tabeli nr 2: Zamawiajacy przyjat cene watu posredniego za wiarygodng, biorgc pod
uwage nastepujace dane: materiat do produkciji watu wazy szacunkowo ok. 15 kg, cena
materiatu (stal 17HNM) wynosi ok. 10,00 zt/ kg, co daje cene materiatu ok. 150 zt - biorgc
pod uwage procesy obrébcze zaoferowana cena, tj. 3 611,00 zt jest ceng realng

(wiarygodna);

- poz. 32 tabeli nr 2: Zamawiajacy przyjat cene flanszy wejsciowej za wiarygodng, biorgc pod
uwage cene zakupu takiego materiatu z roku 2019 (dostawca: COMAC INTERNATIONAL
sp. z 0.0.), tj. 3 255,00 zt/ szt. - cena oferowana obecnie 3 765,00 zt jest ceng realng

(wiarygodna);

- poz. 33 tabeli nr 2: Zamawiajgcy przyjat cene elementu sprzegta za wiarygodna, biorgc pod
uwage cene zakupu potdwki sprzegta (sktadajacego sie z elementu sprzegta - strona silnik

wraz z tulejg MEM) z roku 2020 (dostawca: COMAC INTERNATIONAL sp. z 0.0.), 1j. 2
775,00 zt / kpl. - oferowana cena samego elementu sprzegta 2 031,00 zt jest ceng realng

(wiarygodna);

- dla pozycji 23, 25, 31 tabeli nr 2 przyjeto ogolng zasade, ze cena szacunkowej kalkulacji
kosztow obrdbki zgrubnej wyliczona jest wg wzoru: koszt obrobki = koszt materiatu x 4 * 5.

Zamawiajacy wskazat, ze zarzuty Odwotujgcego sg w duzej mierze hipotetyczne i
oparte na przypuszczeniach oraz nie odnoszg sie do catosci tresci ztozonych przez VOITH
TURBO wyjasnien, poniewaz dokument zawierajgcy wyjasnienia razaco niskiej ceny zostat
przez VOITH TURBO zastrzezony w cze$ci jako zawierajacy informacije stanowigce
tajemnice przedsigebiorstwa. Zamawiajgcy na tym etapie moze jedynie zaprzeczyc
twierdzeniom Odwotujgcego i ogolnie odnie$¢ sig do zarzutdéw, natomiast podczas rozprawy
Zamawiajgcy moze wykazac, ze zarzuty Odwolujgcego nie majg odzwierciedlenia w tresci
wyjasnien. W wyjasnieniach przedstawionych Zamawiajacemu VOITH TURBO przedstawit
dowody na to, ze ceny kwestionowanych przez Odwotujgcego czesci uwzgledniajg réwniez
zysk. VOITH TURBO o$wiadczyt takze, ze jego oferta zostata sporzadzona przy
uwzglednieniu dziatania zgodnie z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy (w tym ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz.
2207), prawa pracy, ubezpieczen spotecznych, obowigzujgcych w miejscu, w kiérym bedzie
realizowane zamdwienie oraz przepisow z zakresu ochrony srodowiska, a przy realizacji
zamowienia nie bedzie korzystat z pomocy publiczne;.

Przepisy Pzp nie zawierajg legalnej definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze
jednolite orzecznictwo wskazuje kluczowe kryteria lezgce u postaw oceny kwestii razgco
niskiej ceny. Jak wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r.
(sygn. akt XIX Ga 128/08) punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamdwienia i
przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (...). O cenie razgco niskiej mozna
moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne (KIO 592/13), czego w przedmiotowej
sprawie Zamawiajacy nie stwierdzit. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (KIO 1562/11)
wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia bedzie ceng
odbiegajgca od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi



wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonac. Cena
razgco niska jest ceng nierealistyczna, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie
niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogéing sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji podmiotdéw racjonalnie
na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i
orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z
30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.
Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn.
akt Xll Ga 88/09) wskazat nastepujace kryteria okreslajace cene razaco niskg: odbieganie
catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma
mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny,
ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu;
niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych.

Wbrew pogladowi Odwotujgcego, wystarczajgce byto, aby na podstawie ztozonych
wyjasnien i przedstawionych dowodow (nawet tych opierajgcych sie na ,deklaracjach i
os$wiadczeniach wewnetrznych, wytworzonych przez VOITH TURBO po wezwaniu i na
potrzeby wezwania Zamawiajgcego”) uznac, ze cena oferty, w tym jej konkretnych
elementdéw, pokrywa koszt realizacji zamowienia. Co wiecej w przedmiotowym przypadku
cena oferty jest skalkulowana z uwzglednieniem zysku wykonawcy.

Zamawiajacy zwrocit uwage na fakt, ze Odwotujgcy kwestionuje nie tyle taczng cene
oferty, co poszczegdine ceny jednostkowe w zakresie zamowienia opcjonalnego. Jak
wskazano w wyroku z dnia 18 marca 2021 r. (KIO 523/21) ,|zba takze zwraca uwage, ze w
odwotaniu zarzuty skierowane sg do kilku (wskazanych powyzej) pozyciji cen jednostkowych,
nie do tgcznej ceny oferty wykonawcy (...). Co do zasady ustalenia, co do razgco niskiej
ceny mozna odnosi¢ takze do oferowanych cen jednostkowych, jednakze dotyczy to sytuaciji
(na co zwracat uwage Zamawiajgcy), gdy mogg one zawazy¢ na nalezytym wykonaniu
przysztej umowy.”

Nalezy mie¢ na uwadze, ze w przedmiotowej sprawie ceny jednostkowe, ktorych
dotyczg zarzuty, dotyczg zakresu w ramach prawa opcji, ktorej realizacja jest wylacznie
uprawnieniem Zamawiajgcego i moze mie¢ miejsce w sytuaciji, gdy w trakcie naprawy
zespotdéw napedowych okaze sie konieczna wymiana dodatkowych elementéw, a to
oznacza, ze moze do niej w ogole nie dojsc¢.

Zamawiajgcy w rozdziale Il SWZ wskazat zakres naprawy podstawowej uwzgledniajacej
operacje niezbedne do przywrécenia sprawnosci technicznej zespotéw napedowych,

zapewniajgcej bezusterkowg i bezpieczng eksploatacje zespotéw napedowych do czasu
osiagniecia przebiegu kwalifikujgcego zespoty napedowe do kolejnej naprawy gtownej, ktory
to zakres stanowi zamdwienie podstawowe.

Z uwagi na to, ze w trakcie eksploatacji zespotow napedowych mogg wystgpi¢ usterki
losowe czesci sktadowych zespotdéw napedowych, ktérych nie mozna przewidzie¢ na etapie
przygotowania dokumentaciji przetargowej - Zamawiajacy dopuszcza w ramach opciji
wymiane komponentdw, ktérych uszkodzenia mozna oceni¢ dopiero po rozmontowaniu
zespotow napedowych. Czesci te moga by¢ uszkodzone, ale nie muszg. Zakres opcjonalny
zostat wiec okre$lony na wypadek, gdyby w trakcie realizacji zamowienia konieczne byty
dodatkowe naprawy zespotoéw napedowych. Wykonawca musi by¢ przygotowany na
realizacje tych napraw, w tym tych zlecanych w ramach zaméwienia opcjonalnego, w bardzo
krotkim czasie, co sprawia, ze musi posiada¢ na stanie magazynowym czesci niezbedne do
wykonania tych napraw. Jesli nie dojdzie do okreslonego rodzaju napraw (z wykorzystaniem
konkretnych wskazanych przez Zamawiajgcego czesci), czesci te pozostajg u wykonawcy
ustugi.

Odnoszac sie do kwestii zanizonych ofert cenowych, Zamawiajacy zauwazyt, ze
warto$¢ zsumowanych pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego wynosi ok. 497
000,00, wobec czego formutowanie wniosku, ze VOITH TURBO dokonuje manipulaciji ofertg
(ceng catkowitg) nie przyjmujgc do kalkulaciji cen z 2020 r. i uzyskujac wg Odwolujacego jej
zanizenie o kwote 450 000,00 zt, jest nieuprawnione - chyba, ze Odwotujgcy jest w stanie
wykazaé, ze VOITH TURBO powinien wiasnie takie ceny przyja¢ w skladanej ofercie.
Powyzsze stanowisko Odwolujgcego jest niezrozumiate tym bardziej, ze sam Odwotujacy w



ztozonej ofercie wskazat w niektérych pozycjach ceny w ramach opcji inne niz w ofercie
zfozonej w 2020 r. (nizsze) - przyktadem jest pozycja 27, w ktdrej cena w ofercie zfozonej
Zamawiajgcemu w roku 2021 jest nizsza o prawie 65% od ceny z oferty ztozonej w roku
2020. Zamawiajgcy, poréwnujgc ceny ofert ztozonych w postepowaniu, moze stwierdzi¢
jedynie, ze VOITH TURBO zaoferowat w tych pozycjach (23, 25, 28 i 30) ceny facznie nizsze
niz Odwotlujacy o ok. 97 000,00 zt.

Zamawiajgcy podniost, ze moze, a nawet musi poréwnywac ceny ztozonych ofert,
niezaleznie od tego czy obejmujg czesci oryginalne, czy rbwnowazne. Inne podejscie
Zamawiajgcego uniemozliwiatoby m.in. zbadanie, czy ztozona oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny i w ogole ocene oferty zgodnie z kryteriami okreSlonymi w SWZ

W odniesieniu do poszczegolnych argumentow odwotania, Zamawiajgcy wyjasnit, ze
w wyjasnieniu VOITH TURBO rzeczywiscie nie chodzi o koszt utylizacji ztomu tylko o
przychod ze sprzedazy ztomu. Jesli obudowa (jak wskazano w wyjasnieniu) bytaby nie do
wykorzystania ani sprzedania jako cze$S¢ zamienna, to wartos¢ obudowy jest rowna wartosci
zlomu (cena sprzedazy netto mozliwa do uzyskania). Ani ustawa o rachunkowosci, ani
ustawa o VAT nie naktada obowigzku sprzedazy materiatéw po cenie wyzszej niz ich cena
nabycia, w ogdle nie reguluje tej kwestii. Ustawa o rachunkowo$ci okre$la jedynie metode
wyceny zapasow na dzien bilansowy, ktéra to wycena nie moze by¢ wyzsza niz ceny
sprzedazy netto mozliwe do uzyskania na dzien bilansowy. Ustawa okresla tez dozwolone
metody wyceny rozchodu zapaséw do wyboru przez podmiot. Naktada réwniez obowigzek
odpis6w aktualizujgcych wartos¢ w sytuaciji, gdy zachodzg przestanki utraty wartosci
aktywow (np. zmniejszenie wartosci uzytkowej lub handlowej), przy czym Zamawiajgcy nie
badat jakie metody stosuje VOITH TURBO, czy dobrze prowadzi ksiegi rachunkowe, czy
stosuje ustawe o rachunkowos$ci czy moze miedzynarodowe standardy sprawozdawczosci
finansowej. Wykonawca moze wiec w miare dowolnie (lecz przy zachowaniu racjonalnosci
dziatalno$ci) ksztattowac ceny sprzedazy oferowanych towaréw i ustug, i nie stoi to w
sprzecznosci ani z ustawg o rachunkowosci, ani z przepisami podatkowymi. Ponadto,
poréwnujgc obie oferty (VOITH TURBO i Odwotujgcego) dla wskazanych pozycji nie widaé
znaczacych réznic:

- poz. 23 - cena VOITH TURBO jest nizsza od ceny Odwotujgcego o0 43%, jednakze
Zamawiajacy, po weryfikacji wyjasnien VOITH TURBO, uznat oferte VOITH TURBO za
realng,

- poz. 25 - cena VOITH TURBO nizsza od ceny Odwolujgcego o 11%,
- poz. 28 - cena VOITH TURBO nizsza od ceny Odwotujgcego o 7%,
- poz. 30 - cena VOITH TURBO wyzsza od ceny Odwotujgcego o 5%;

- w zakresie pkt 29 i 30 - Odwotujgcy wskazat przektadnie KSH-210 i 212, ktore roznig sie
od przektadni ujetych w postepowaniu, tj. KSH-217; VOITH TURBO wskazat, ze posiada na
stanie magazynowym obudowy do przektadni KSH-217, natomiast Zamawiajacy nie ma
wiedzy, czy posiada obudowy do KSH-210 i 212, stgd wskazana w odwotaniu cena z innych
postepowan moze by¢ wieksza.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zweryfikowat ceny zaznaczone w tabeli i uznat, ze ceny sg
realne i pozwalajg na wykonanie zamoéwienia. Odnosnie réznic miedzy ofertami jednego
wykonawcy dla roznych klientow (zamawiajgcych), Zamawiajgcy podkreslit, ze takze SKB
stosuje podobng metode dziatania (oferuje rézne ceny).

W zakresie ZARZUTU NR 3 (zaniechanie odrzucenia oferty VOITH TURBO, pomimo
ze oferta ztozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcym na
utrudnianiu dostepu do rynku poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw), biorgc pod uwage okolicznosci
wskazane w zakresie ZARZUTOW NR 1 i 2 odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty

zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu,
stosownie do art. 555 Pzp.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do dyspozyc;ji art. 505 ust. 1 Pzp, jako wykonawca
sklasyfikowany na drugiej pozyciji w rankingu ofert ztozonych w postepowaniu.

Wykonawca: VOITH TURBO sp. z 0.0. zgtaszajgcy przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Przedmiotem zamdéwienia jest wykonanie naprawy gtéwnej tacznie 152 zespotow
napedowych eksploatowanych w tramwajach typu 120Na. Zgodnie z ogtoszeniem o
zamowieniu, naprawa ma na celu zapewnienie bezpiecznej i bezusterkowej eksploataciji
zespotéw napedowych, wobec czego powinna by¢ wykonana zgodnie z dokumentacjg
konstrukcyjng i technologiczng oraz z wykorzystaniem oprzyrzgdowania zapewniajgcego
nalezytg jakos¢ wykonanej naprawy.

Zamawiajgcy w rozdziale Il SWZ wskazat zakres naprawy podstawowej,
uwzgledniajacej operacje niezbedne do przywrdcenia sprawnosci technicznej zespotow
napedowych, zapewniajgcej bezusterkowg i bezpieczng eksploatacje zespotéw napedowych
do czasu osiagniecia przebiegu kwalifikujgcego zespoty napedowe do kolejnej naprawy
gtéwnej, ktdry to zakres stanowi zamowienie podstawowe.

Zgodnie z pkt 4.3.3. SWZ, naprawa gtéwna zespotdéw napedowych polega m.in. na
wymianie wszystkich fozysk danego zespotu. Dla kazdego typu fozyska zamontowanego
przez producenta Zamawiajacy wskazat numer katalogowy produktu oferowanego przez
jeden z dwdch podmiotéw — VOITH lub VEM, ktory podlegaé bedzie wymianie.
Jedoczes$nie, Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania przez wykonawcéw wyrobow
réwnowaznych, tj. tozysk do zespotu napedowego, ktérymi mozna zastgpi¢ wyroby
oryginalne produkcji VOITH lub VEM, pod warunkami okre$lonymi w pkt 4.3.3. SWZ oraz po
przediozeniu stosownej dokumentaciji.

W ramach przedmiotowego zamowienia Zamawiajacy przewidziat prawo Opcji, ktdre
obejmuje wymiane czesci zamiennych do przektadni Voith KSH-217 okreslonych w pkt 4.8.1
SWZ oraz czesci zamiennych do silnika trakcyjnego VEM DKCBZ 0211-4FA okreSlonych w
4.8.2 SWZ. Podobnie jak dla naprawy gtéwnej, w ramach prawa opcji Zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ zastosowania wyrobéw rownowaznych, tj. czesci przektadni i silnika trakcyjnego,
ktérymi mozna zastgpi¢ wyroby oryginalne wymienione w tabelach w pkt 4.8.1 oraz 4.8.2
SWz

W Rozdziale II SWZ - Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia Zamawiajgcy opisat
zamoOwienie w ramach Opcji. W pkt 4.8 Zakres naprawy gtéwnej zespotéow napedowych w
ramach prawa opcji w ppkt 1 Zamawiajgcy zawart Liste cze$ci zamiennych do przektadni
Voith KSH-217, ktérych wymiana moze okazac sie konieczna w ramach wykonania naprawy

oraz w ppkt 2 - Liste cze$ci zamiennych do sinika trakcyjnego VEM DKCBZ 0211-4FA,
ktérych wymiana moze okazac sie konieczna w ramach wykonania napraw.

Zamawiajacy postanowit takze:

- wpkt 4.8.3. ,Wskazane w tabelach szacowane ilosci zostaty okreSlone na podstawie
przewidywanych potrzeb i stuzg wytgcznie poréwnaniu ofert. W zwigzku z mozliwg zmiang
zapotrzebowania na ilosci poszczegoinych czesci, Zamawiajacy w ramach prawa opcji moze
w okresie trwania umowy, o ile zaistnieje taka konieczno$¢, wyrazic zgode na uzycie czesci
wskazanych w tabeli w iloSciach przekraczajgcych szacowane iosci, po cenach
jednostkowych wskazanych w ofercie Wykonawcy. tgczna warto$¢ czesci uzytych do
przeprowadzenia naprawy nie moze przekroczy¢ szacunkowej wartosci umowy w ramach
zamodwienia z prawa opcji wskazanej w ofercie Wykonawcy.”

- w pkt 4.8.4. ,Warunkiem uruchomienia prawa opcji, o ile bedzie konieczno$¢ wymiany
czesci okreslonych w powyzszych tabelach, bedzie wyrazenie zgody przez kierujgcego
jednostkg organizacyjng Zamawiajgcego - Zakladu Naprawy Tramwajow, przekazane
Wykonawcy w formie e-mail w terminie 3 dni od daty otrzymania przez Zamawiajgcego
protokotu weryfikacyjnego, wystawionego przez Wykonawce nie pdzniej niz 4 dni robocze od
odebrania zespotéw napedowych do naprawy, stwierdzajgcego koniecznos¢ dodatkowej
wymiany ww. czesci w przekazanych do naprawy zespotach napedowych. Koniecznosé



wykonania wymiany bedzie stwierdzona w trakcie przeprowadzenia przeglgdu przez
Wykonawce, w wyniku oceny stanu zuzycia i przydatnosci do dalszej eksploatacji.”

W pkt 15 SWZ - Sposob obliczenia ceny oferty - Zamawiajgcy zawart nastepujgce
postanowienia:

,15.1. Cene oferty nalezy obliczy¢ wg wzoru formularza ,Oferta” zawartego w rozdziale IV
SWz

15.2. Cene oferty nalezy wyliczy¢ nastepujgco:
15.2.1. w tabeli 1 nalezy:

15.2.2.1. okresli¢ cene jednostkowg netto w PLN oraz stawke podatku VAT (w %) zgodng
zobowigzujgcymi przepisami za wykonanie naprawy gtéwnej 1 sztuki zespotu napedowego,

15.2.2.2. wyliczy¢ tgczng cene netto w PLN jako iloczyn ceny jednostkowej netto w PLN i
liczby sztuk oraz wyliczy¢ tgczng cene brutto w PLN;

15.2.2. w tabeli 2 nalezy:

15.2.2.1. dla kazdej pozycji w tabeli okre$li¢ cene jednostkowg netto w PLN oraz stawke
podatku VAT (w %) zgodng zobowigzujgcymi przepisami,

15.2.2.2. dla kazdej pozycji w tabeli wyliczy¢ cene netto w PLN jako iloczyn ceny
jednostkowej netto w PLN oraz liczby sztuk (szacunkowej) oraz wyliczy¢ cene brutto w PLN,

15.2.2.3. wyliczy¢ tgczng cene netto w PLN sumujac ceny netto w PLN wszystkich pozycii
tabeli oraz wyliczy¢ tgczng cene brutto w PLN;

15.2.3. nad tabelami nalezy poda¢ cene oferty netto i brutto w PLN jako sume tgcznych cen
netto i brutto z tabel 11 2.

15.3. Ceny netto, w tym ceny jednostkowe, zawarte w formularzu oferty nie mogg by¢
podwyzszone w trakcie realizacji zaméwienia, z zastrzezeniami opisanymi w umowie.”

Zgodnie z pkt. 16.1. SWZ, Zamawiajgcy okreslit w prowadzonym postepowaniu trzy
kryteria oceny ofert:

1. cena oferty w zakresie podstawowym (waga kryterium — 70%),
2. cena oferty dla zakresu w ramach prawa opcji (waga kryterium — 10%),
3. gwarancja sprawnego funkcjonowania zespotéw napedowych (waga kryterium —

20%).

Zarzut nr 1 - naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 16 ust. 1

pkt 1i2 Pzp, poprzez btedne przyjecie przez Zamawiajgcego, ze wyjasnienia przediozone
przez VOITH TURBO uzasadniajg podang w ofercie cene istotnych czesci sktadowych
wskazanych w poz. 1, 23, 25, 31, 32, i 33 tabeli nr 2, wobec czego nie zachodzg watpliwosci
co do razgcego zanizenia cen lub kosztéw oraz co do mozliwosci wykonania zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji warunkéw zamowienia na wykonanie
naprawy gtéwnej zespotdéw napedowych eksploatowanych w tramwajach typu 120Na
(DW2Z/57/2021) z dnia 22 wrzes$nia 2021 r., podczas gdy wyjasnienia VOITH TURBO wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, jako ze nie zawierajg analizy kluczowych
aspektdw kosztotwdrczych zwigzanych z realizacjg zamowienia, a opierajg sie wylgcznie na
deklaracjach i oswiadczeniach wewnetrznych, wytworzonych przez VOITH TURBO po
wezwaniu i na potrzeby wezwania Zamawiajgcego;

Izba stwierdzita, Ze zarzut powyzszy jest niezasadny.

Izba dopuscita w ramach zgromadzonego materiatu dowodowego dowody
przedstawione do akt sprawy przez Odwotujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujgcego,
zgodnie ze sformutowanymi przez strony postepowania i uczestnika wnioskami
dowodowymi ztozonymi na rozprawie i zawartymi w pismach procesowych.

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie nie byt sporny stan faktyczny ustalony na
podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.



W przedmiotowym postepowaniu oferty ziozyto trzech wykonawcow: Saatz sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, VOITH TURBO sp. z 0.0. z siedzibg w Majkowie Duzym oraz
Odwolujgcy - SKB Drive Tech S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwolujgcy ztozyt oferte z ceng 6 851 749,84 zt brutto, w tym cena za zakres
opcjonalny wynosi 1 729 045,84 zt. Cena oferty VOITH TURBO wynosi 6 573 004,38 zt
brutto, w tym cena za zakres opcjonalny wynosi 1 375 516,38 zt. Réznica pomiedzy ofertg
Odwotujgcego a VOITH TURBO wynosi 4,07%. Trzeci wykonawca Saatz sp. z 0.0. ztozyt
oferte z ceng 6 058 019,37 zt brutto, w tym za cze$¢ zamowienia objeta prawem opcji z ceng
75 299,37 z, przy czym oferta ta zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art.
224 ust. 6 Pzp, z uwagi na okoliczno$¢, ze ww. wykonawca nie ztozyt wyjasnien dotyczacych
istotnej czesci sktadowej zamowienia - objetej prawem opcji - na wezwanie Zamawiajgcego
skierowane na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w ofercie wykonawcy
Saatz sp. z 0.0, ktéry zostat wezwany do wyjasnienia ceny oferowanej w ramach prawa
opciji, ceny jednostkowe w pozycjach kwestionowanych w ofercie VOITH TURBO: 1, 23, 31,
32 33 wynosity 10,00 zt, natomiast w pozyc;ji 25 - 1 000 zt.

Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zaméwienia na kwote 5 624 000,00 zt oraz
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote w wysokosci 6.917.520,00 zt brutto,
w tym kwote 6.160.332,00 zt w ramach zamowienia podstawowego oraz kwote 757.188,00
zt w ramach Opcji.

Ceny ofert ztozonych w postepowaniu zawierajg ceny na zblizonym poziomie. Zadna
z oferowanych cen nie wypetnia przestanek arytmetycznych w stosunku do wartosci
zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert obligujgcych Zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty. W
tym zakresie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcow do zfozenia wyjasnien, gdyz oferowane
ceny nie budzity zastrzezeh Zamawiajgcego co do mozliwosci prawidtowej realizaciji
zamoéwienia. Co istotne, w kontek$cie rozpoznawanych zarzutéw odwotania, ceny ztozonych
przez Odwotujgcego i Przystepujgcego ofert za zakres opcjonalny sg znacznie wyzsze niz
kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia w ramach prawa
Opciji.

W zwigzku z zastrzezeniami skierowanymi przez Odwotujgcego w pismie z dnia 8
listopada 2021 r. w odniesieniu do oferty VOITH TURBO w zakresie cen czesci zamiennych
wskazanych w poz. 1, 23, 25, 31, 32 i 33 tabeli nr 2, Zamawiajgcy w dniu 17 listopada 2021
r. wezwat wykonawce VOITH TURBO do udzielenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1
Pzp, w tym ziozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w zakresie cen czesci
zamiennych wskazanych w poz. 1, 23, 25, 31, 32 33 tabeli nr 2, z uwagi na to, Ze wydawaty
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz budzity watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ.
Zamawiajgcy zatgczyt do wezwania kopie pisma Odwotujgcego z dnia 8 listopada 2021 r.

Wykonawca VOITH TURBO ztozyt wyjasnienia, pismem z dnia 26 listopada 2021 r.
Wyjasnienia zawierajg czes¢ zastrzezona, jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, w zakresie:

a) danych o planowanej marzy na cze$ci zamienne uwzglednione w zakresie prawa opciji, a
ktére to dane zawarte zostaty w zatgczniku nr 5 oraz 7 do wyjasnien;

b) danych w postaci uzyskanych przez Wykonawce cen nabycia czesci zamiennych
niezbednych do realizacji zaméwienia w zakresie prawa opciji (1j. czesci wymienionych pod
nastepujgcymi pozycjami tabeli nr 2 formularza ofertowego 17, 23, 25, 26, 28, 30, 31, 32,
33), a ktdre to dane zawarte zostaly w zatgcznikach nr 5 oraz 6 do wyjasnien,

c) danych na temat mozliwych zmian cen nabycia czesci zamiennych niezbednych do
realizacji zamdwienia w zakresie prawa opcji w przypadku zmiany kursu waluty EUR, a ktére
to dane zawarte zostaty w zatgczniku nr 7 do wyjasnien.

Zlozone wyjasnienia odnoszg sie szczegotowo do wszystkich elementdéw
zamowienia, ktérych dotyczylo wezwanie. Przystepujgcy zatgczyt do wyjasnien dowody na
poparcie oSwiadczenh przedstawionych w wyjasnieniach:

1) raport stanu magazynowego;

2) os$wiadczenie w sprawie posiadania przez wykonawce na dzien sporzgdzenia oferty
rezerw obejmujgcych obudowe kompleksowg KSH-217 oraz planéw dotyczacych jej
wykorzystania;

3) faktury za koszty utylizaciji;

4) faktura VAT nr 14/BB/12/2018;



5) oswiadczenie dotyczace oferowanych cen nabycia przez wykonawce czesci
zamiennych w ramach grupy VOITH (zawiera tajemnice przedsiebiorstwa);

6) korespondencja e-mail potwierdzajgca oferowane wykonawcy ceny nabycia czesci
zamiennych wraz z ttumaczeniem (zawiera tajemnice przedsiebiorstwa);

7) zestawienie poréwnawcze cen jednostkowych nabycia czesci i cen jednostkowych
zaprezentowanych w ofercie VTPL (zawiera tajemnice przedsiebiorstwa);

8) Zestawienie poréwnawcze cen wybranych czesci zamiennych w ofertach z lat 2020
oraz 2021,

9) Oferta SKBDT_TW_2020,

10) Oferta SKBDT_Tramwaje Szczecinskie 2021,

11) Oferta SKBDT_MPK todz_2020,

12) Oferta MOTOBUS_MPK t6dz_2020,

13) Oferta MOTOBUS_MPK todz_2021,

14) Kodeks postepowania przedsiebiorstwa Voith (Code of Conduct),

15) Wyciag z instrukcji Voith Turbo sp. z 0.0. z dnia 17 wrzes$nia 2019 roku w sprawie
bezpieczenstwa informacji.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych.

Stosownie do brzmienia art. 224 ust. 5 Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjas$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.

Wyjasnienia ze swojgj istoty stanowig o$wiadczenie wykonawcy.

Wyjasnienia ze swojej istoty stanowig oSwiadczenie wykonawcy.Przepisy ustawy
Pzp nie narzucajg formy, w jakiej wyjasnienia powinny by¢ ztozone i pozostawiajg w tym
zakresie swobode wykonawcy, z tym jednak zastrzezeniem, ze ciezar wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Ztozone wyjasnienia
wraz z dowodami muszg uzasadnia¢ podang w ofercie cene lub koszt, w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw.

Biorac pod uwage powyzsze, nie budzi watpliwosci fakt, ze jezeli wykonawca
zaopatruje sie w innych spétkach grupy kapitatowej, do ktérej sam nalezy, to dokumenty i
oswiadczenia potwierdzajgce ceny zakupu w ramach tej grupy majg charakter wewnetrzny i
pochodzg od firmy dostarczajgcej wykonawcy dane czesci i produkty. Dlatego w ocenie Izby
nie ma podstaw do podwazenia wiarygodnosci takich oswiadczen i dokumentéw tylko z tego
powodu, ze zostaly sporzgdzone w ramach grupy kapitatowej. Dow6d niewiarygodnosci
takich oswiadczen spoczywa na tym, kto zarzuca ich niewiarygodno$¢. W niniejszym
postepowaniu taki dowdd nie zostat przeprowadzony przez Odwotujgcego. W ocenie Izby,
zaréwno zasadnos¢ ztozenia przez Przystepujgcego dokumentu pochodzacego od firmy

J.M. Voith SE & Co. KG/VTA, przedstawiajgcego ceny zakupu poszczegdinych czesci, w
zakresie ktorych Przystepujacy byt zobowigzany przedstawi¢ wyjasnienia, jak i
wiarygodno$¢ tego dokumentu nie budzi zastrzezen.

Uzasadniajgc zarzut razgco niskich cen jednostkowych wskazanych w pozycjach nr
1, 23, 25, 31, 32, i 33 tabeli nr 2 formularza oferty VOITH TURBO Odwotujacy podnosit w
odwolaniu, ze ,szereg czesci sktadowych zamoéwienia zostato wycenionych w zakresie
prawa opcji w ofercie VOITH TURBO po cenach razgco niskich, odbiegajacych od cen
oferowanych przez VOITH TURBO dla podobnych zamoéwien”.



W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze wykonawca VOITH TURBO nie byt
wzywany do wyjasnienia réznic miedzy dotychczas sktadanymi ofertami w innych
postepowaniach, a ofertg ztozong w przedmiotowym postepowaniu w zakresie cen
jednostkowych. Wyjasnienie obejmuje bowiem, zgodnie z treScig wezwania, watpliwosci
Zamawiajagcego dotyczgce wyceny danej konkretnej oferty w konkretnym postepowaniu, w
odniesieniu do zakresu tego zaméwienia, jego charakteru i warunkdw realizacji. Podkres$li¢
takze nalezy, ze podstawg do oceny rynkowosci zaoferowanej ceny w danym postepowaniu
powinno byé w szczegdlnosci pordwnanie danej ceny do cen innych ofert ziozonych w
postepowaniu oraz do warto$ci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zaoferowana cena przez VOITH TURBO
zaréwno w zakresie podstawowym zamowienia, jak i w ramach prawa Opciji nie odbiega od
poziomu cen ofert ziozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca VOITH TURBO w ztozonych wyjasnieniach przedstawit dowody na
pozyskanie cze$ci zamiennych w cenach pozwalajgcych na osiggnigcie zysku w ramach
zlozonej oferty, w tym w zakresie Opcji. Takim dowodem jest korespondencja z firmy J.M.
Voith SE & Co. KG/VTA, {j. firmy zajmujgcej sie dystrybucjg czesci oryginalnych w ramach
Grupy VOITH, przedstawiajgcej ceny zakupu ww. czesci z listopada 2021 r. Okolicznos¢, ze
dokument ten powstat po wezwaniu do wyjasnien nie dyskwalifikuje jego wiarygodnosci,
gdyz nie zostaly ztozone do akt inne dowody, ktére podwazatyby w jakikolwiek sposob
prawdziwos¢ i rzetelno$¢ zawartych w niej informacji. Izba podobnie ocenita tez raport ze
stanu magazynowego.

Ponadto, sam fakt, ze Przystepujacy oferuje czesci oryginalne, a inni wykonawcy -
czesci rbwnowazne, nie powoduje, ze zlozone w postepowaniu oferty, a tym samym
oferowane w nich ceny, nie sg poréwnywalne. Twierdzenie takie stanowi bowiem
zaprzeczenie zasadom obowigzujgcym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, w ktérym ustawa Pzp wrecz zobowigzuje zamawiajgcego do dopuszczenia i
poréwnywania ofert na produkty réznego pochodzenia, w tym produkty tzw. réwnowazne.
Odwolujgcy niezasadnie zatem twierdzit, ze ,kluczowe dla oceny wyjasnierr VOITH TURBO
jest poréwnanie cen sktadanych przez spétke w podobnych postepowaniach, poniewaz tylko
VOITH TURBO moze zaoferowaé czesci oryginalne”.

Izba przychylita sie do stanowiska Przystepujacego zawartego w pismie z dnia 2
stycznia 2022 r., zgodnie z ktérym, nie jest mozliwe porownywanie wprost ofert (w tym cen
jednostkowych) obejmujgcych te same lub podobne czesci zamienne skladane przez
danego wykonawce w réznych postepowaniach. Aby takie poréwnanie byto mozliwe i
racjonalne nalezy uwzgledni¢ wszystkie r6znice wynikajgce z odmiennych warunkéw
zamowienia, odmiennych warunkéw rynkowych w danym czasie oraz odmiennych
warunkéw realizacji zamdwienia, dostepnych wykonawcy w danym czasie. Dopiero
uwzglednienie powyzszych okolicznoéci, ktore niewatpliwie sg zmienne nawet na
przestrzeni roku, moze pozwoli¢ na analize i poréwnanie cen oferowanych w réznych
postepowaniach o udzielenie zamowienia pod katem zasadnosci sposobu kalkulacii
poszczegdlnych cen. Zestawienie wprost cen jednostkowych z dwéch réznych ofert (w
réznych przetargach) prowadzi¢ moze do blednych i niemiarodajnych wnioskow. W
powyzszym zakresie dowod przeprowadzony przez Odwolujgcego z zestawienia cen
jednostkowych oferowanych przez wykonawce VOITH TURBO w dwéch réznych
przetargach nie jest miarodajnym dowodem na wycene danych cze$ci ponizej kosztéw
zakupu poszczegolnych pozyciji (23, 25, 28, 30), w tym pozycji nr 1 tj. 132.00459713
Obudowa kompletna (korpus) w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy podnosit, ze cena istotnych czesci zamiennych zaoferowanych przez
VOITH TURBO, a pochodzacych z fabrycznej sieci dystrybucji (J.M. Voith SE & Co.
KG/VTA) byta ceng razgco niska w rozumieniu art. 224 ust. 1 Pzp. O tym jednak, czy mamy
do czynienia z ceng razgco niskg oferty kazdorazowo decyduje wynik badania, czy jest to
cena realna pozwalajgca na prawidtowg realizacje zaméwienia. Powyzsze badanie musi by¢
przeprowadzone w kontekscie danego przedmiotu zaméwienia, jego specyfiki, a takze z
uwzglednieniem specyfiki rynku danego rodzaju zamoéwien. Zamawiajgcy w ramach badania
zfozonych przez wykonawce wyjasnien musi zweryfikowac, czy oferowana przez
wykonawce cena zostata rzetelnie obliczona oraz czy posiada ekwiwalentny charakter w
stosunku do przedmiotu zamowienia, powinna nastgpi¢ przez pryzmat warunkéw
zamowienia, sposobu jego realizacji, a takze z uwzglednieniem mozliwych szczegdinych
uwarunkowan dostepnych wykonawcy oraz charakterystyki danego rynku.

W ocenie Izby, wyjasnienie ziozone przez wykonawce VOITH TURBO sg konkretne i
nalezycie uzasadnione. Wyjas$nienia ztozone przez ww. wykonawce odnoszg sie do
rzeczywisto$ci rynkowej oraz do warunkéw dostepnych temu wykonawcy. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone wyjasnienia, jako uzasadniajgce cene oferty, w tym
ceny jednostkowe w ramach prawa Opciji.



W odniesieniu do ceny wskazanej w pozycji 1 tabeli nr 2 formularza ofertowego, {j.
obudowy kompletnej KSH-217 wykonawca VOITH TURBO uzasadnit zastosowanie
okreslonej ceny posiadaniem w tym zakresie rezerw materiatowych. Wykonawca wyjas$nit,
ze obudowy znajdujgce sie aktualnie w posiadaniu VOITH TURBO majg wartos¢ ztomu
metalowego, sg to obudowy zalegajgce w magazynie wykonawcy od 2018 r. W ocenie Izby,
nie budzi watpliwosci fakt, ze zalegajgce w magazynie cze$ci zamienne generujg dodatkowe
koszty, kiére mogg uzasadnia¢ decyzje wykonawcy np. o wyprzedazy tych czeSci w cenie
ztomu. Wykonawca, ktéry nie prowadzi dziatalnosci handlowej, ale wykonuje remonty -
moze uzyc¢ takiej czesci przy realizacji ustug po cenie ,wyprzedazowej”, uwzgledniajgcej
rachunek kosztéw generowanych przez dany element. W ocenie Izby, zarzut dotyczacy
manipulacji ceng w powyzszym zakresie jest bezpodstawny. Wykonawca VOITH TURBO
rzeczowo bowiem uzasadnit wycene obudowy, wobec braku mozliwosci wykorzystania
obudowy w remontach innych niz prowadzone na rzecz Zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego postepowania lub na rzecz spétki Tramwaje Szczecinskie Sp. z 0.0., z
uwagi na to, ze w Polsce wytgcznie te podmioty wykorzystujg zespoty napedowe, w ktérych
wspomniane obudowy mogg by¢ wykorzystane.

Odwotujgcy, podwazajac oswiadczenia Przystepujgcego, nie wykazat jednak
mozliwosci wykorzystania przez VOITH TURBO przedmiotowych obuddw przy realizacji
innych ustug - krajowych lub zagranicznych. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca VOITH
TURBO z uwagi na rodzaj prowadzonej dziatalno$ci nie ma mozliwosci sprzedazy tej
obudowy Zamawiajgcemu, tym bardziej ze Zamawiajgcy samodzielnie takich napraw i
remontéw nie wykonuje. W ocenie Izby, nie mozna poming¢ przy tym faktu, ze VOITH
TURBO i Odwotujgcy konkurujg ze sobg na rynku remontdéw pojazddéw szynowych, zatem
trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, aby jeden wykonawca wspierat swojego konkurenta
odsprzedajgc mu posiadane w magazynie cze$ci zamienne w przypadku gdy ten
wykonawca wygrywa dany przetarg. W ocenie Izby, nie dziwi zatem fakt, ze Przystepujgcy
nie oferowat Odwotujgcemu mozliwosci odkupienia ,,niepotrzebnych” obudéw.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie ceny jednostkowe, wobec
ktérych Odwotujgcy podniost zarzuty, dotyczg zakresu zaméwienia w ramach prawa Opcji.
Jak wyjasnit Zamawiajacy, realizacja prawa Opcji moze mie¢ miejsce w sytuacii, gdy w
trakcie naprawy zespotow napedowych okaze sie konieczna wymiana dodatkowych
elementéw, co oznacza, ze moze do niej w ogole nie dojs¢. Zamawiajacy dopuscit w ramach
Opciji wymiane komponentéw, ktérych uszkodzenie mozna oceni¢ dopiero po rozmontowaniu
zespotéw napedowych. Wykonawca musi by¢ zatem przygotowany na realizacje tych
napraw, w tym - zlecanych w ramach zaméwienia opcjonalnego, w bardzo krotkim czasie.
Wykonawca musi wiec posiadac¢ na stanie magazynowym czesci niezbedne do wykonania
tych napraw. Jesli nie dojdzie do okre$lonego rodzaju napraw (z wykorzystaniem
konkretnych wskazanych przez Zamawiajgcego czesci), czesci te pozostang
niewykorzystane u wykonawcy ustugi.

Podkresli¢ nalezy, ze ceny jednostkowe czesci zamiennych okreslone w tabeli nr 2
nie majg znaczenia dla rozliczenia napraw w zakresie zamdwienia podstawowego, ktére
rozliczane beda w oparciu o ceny jednostkowe ,za wykonanie naprawy gtéwnej 1 sztuki
zespotu napedowego”. Ceny jednostkowe wskazane w tabeli nr 2 postuzg do rozliczenia
zamowienia w ramach Opciji, przy czym Zamawiajgcy ograniczyt ogéine wynagrodzenie
wykonawcy do kwoty wynikajgcej z podsumowania warto$ci tabeli nr 2, wskazujgc
jednoznacznie, ze ,kaczna wartos¢ czesci uzytych do przeprowadzenia naprawy nie moze
przekroczy¢ szacunkowej wartosci umowy w ramach zamowienia z prawa opcji wskazanej w
ofercie Wykonawcy.” Zatem z powyzszego wynika, ze dla rozliczenia wykonania zaméwienia
w ramach Opgiji istotniejsze znaczenie od cen jednostkowych ma zsumowana wartos¢
catkowita wszystkich oszacowanych przez Zamawiajgcego czesci zamiennych, ktdéra stanowi
limit wynagrodzenia wykonawcy. Biorgc pod uwage powyzsze, wykonawcy mogli wyceni¢
poszczegdine czesci, uwzgledniajac prawdopodobienistwo wystgpienia koniecznosci ich
wymiany na podstawie posiadanego przez wykonawce do$wiadczenia. Jak wynika z
wyjasnien Zamawiajgcego, z jego dotychczasowego doswiadczenia w prowadzonych
remontach wynika, ze wymiana obuddw przektadni wystepuje sporadycznie, dlatego
Zamawiajacy szacunkowo przyjat wymiane tylko jednej takiej obudowy.

Jako istotny element analizy ceny oferty w kontekscie podejrzenia ceny razaco niskiej
nalezy uwzgledni¢ takze specyfike rynku danego rodzaju zamowien. W tym przypadku, jak
wynika z wyjasnien wszystkich uczestnikéw postepowania, krajowy rynek remontéow
pojazddw szynowych jest raczej bardzo waski. Na tym rynku dziata kiku wykonawcow,
ktérzy stale konkurujg ze sobg w poszczegdinych zamowieniach ogtaszanych przez statych
zamawiajgcych. Nie sposdb przyjaé, ze w tych warunkach rynkowych wykonawcy beda
oferowac w kazdym postepowaniu takie same ceny jednostkowe. Dlatego tez wykonawcy
buduja strategie, w tym cenowe, pozwalajgce na rzeczywistg konkurencje, cho¢ w
niewiekim zakresie. Potwierdzeniem zachowan rynkowych wykonawcéw sg informacje
wskazujace, ze wszyscy wykonawcy, w tym Odwotujacy i Przystepujacy w niniejszym



postepowaniu skonstruowali oferty, kakulujgc je w rézny odmienny sposob niz w innych
postepowaniach, z uwzglednieniem zmieniajgcych sie cen jednostkowych na poszczegdine
elementy (czesci zamienne)w taki sposdb, aby oferty nie byty przewidywalne dia
konkurencji. Nie oznacza to jednak, ze pojedyncze ceny jednostkowe, obnizone w stosunku
do innych zamowien, przesadzaja o razacym ich zanizeniu. Jak wyjasnit Zamawiajacy, ceny
jednostkowe wskazane w tabeli nr 2 bardzo sie r6znig u obu wykonawcéw. W pozycjach
kwestionowanych w odwotaniu obaj wykonawcy obnizyli w przedmiotowym postepowaniu
swoje ceny w stosunku do ofert z poprzedniego postepowania, za wyjatkiem poz. 30, ktdra
jest nowg pozycjg w tym postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwotujgcy obnizyt ceny
w 13 pozycjach (np. w pozyciji nr 8 o 98%, w pozycji nr 12 o 78%), a Przystepujacy w 19
pozycjach, przy czym w pozycji nr 8 0 48%, a w pozycji nr 12 o0 79%. Zauwazy¢ nalezy, ze w

okoliczno$ciach, gdy wynagrodzenie wykonawcy opiera sie na cenie ryczattowej informacja o
cenach jednostkowych ma drugorzedne znaczenie. Sam Odwotujgcy w zioZzonej ofercie
wskazat w niektorych pozycjach ceny w ramach opciji inne niz w ofercie ztozonej w 2020 r.
(nizsze) - przykladem jest pozycja 27, w ktorej cena w ofercie ztozonej Zamawiajagcemu w
roku 2021 jest nizsza o prawie 65% od ceny z oferty zlozonej w roku 2020.

Reasumujgc, w ocenie Izby, brak jest w niniejszej sprawie podstaw do stwierdzenia,
ze wykonawca VOITH TURBO ztozyt wyjasnienia, ktore nie uzasadniajg zaoferowanej ceny
zarbwno w zakresie zamoéwienia podstawowego, jak i obejmujgcego prawo Opcji. Izba nie
stwierdzita, aby ceny jednostkowe okreslone w pozycjach formularza ofertowego
zakwestionowanych przez Odwolujgcego miaty istotny charakter i wplyw na brak mozliwosci
realizacji przez wykonawce VOITH TURBO zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w
SWZ. Okolicznos¢ taka nie znajduje potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Zarzut nr 2 - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty VOITH TURBO zawierajgcej razgco niskg cene i koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby, zarzut nie potwierdzit sie.

Przedmiotowy zarzut zostat sformutowany przez Odwotujgcego, jako wynikajgcy z
zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp, zgodnie z ktérym podlega odrzuceniu, jako oferta z
razgco niskg ceng lub kosztem, oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztoZzone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Skoro zatem, zgodnie z rozstrzygnieciem zarzutu nr 1, wyjasnienia VOITH TURBO
uzasadniajg podang w ofercie cene (w tym ceny jednostkowe), wobec czego Zamawiajacy
nie byt zobowigzany do odrzucenia oferty VOITH TURBO na podstawie art. 224 ust. 6 Pzp,
to w konsekwencji za niezasadny nalezato uznac zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Konsekwencjg dokonanych ustalen jest rowniez niestwierdzenie przez Izbe naruszenia art.
17 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym zamédwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Zarzut nr 3 - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j.

Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.), zwana dalej ,uznk”, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty VOITH TURBO, pomimo ze oferta ztozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji, polegajgcego na utrudnianiu dostepu do rynku, poprzez sprzedaz towarow lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcow, ktore to
naruszenia miaty istotny wplyw na wynik postepowania, jako ze w ich wyniku udzielono
zamowienia wykonawcy wybranemu z naruszeniem przepiséw PZP, w szczegdlno$ci z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania.

Izba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Odwotujgcy nie wykazat ze oferta VOITH TURBO zawiera razgca niska cene, zatem
brak jest spetienia pierwszej przestanki wynikajacej z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, ktéra
dotyczy sprzedazy towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia. Odwotujgcy postawit
w odwotaniu teze, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej jedynym
racjonalnym celem zaoferowania przez WOITH TURBO istotnych czesci sktadowych po
cenach razaco niskich (nierynkowych i ekonomicznie nieuzasadnionych) mogto by¢
wyeliminowanie konkurencyjnych ofert, w tym oferty Odwotujgcego. Okolicznosci powyzsze
nie zostaly jednak wykazane przez Odwotujgcego, a tym bardziej udowodnione. Zlozenie



oferty przez VOITH TURBO w przedmiotowym postepowaniu nie wyczerpuje znamion
czynéw okre$lonych w art. 3 ust. 1 oraz w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby, niezasadne jest twierdzenie, ze Przystepujacy w
sposob sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami zaoferowat sprzedaz ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia, w celu uzyskania wyzszej punktacji. Odwotujacy nie wykazat w
jakimkolwiek stopniu, jaki wptyw na cene i uzyskang przez wykonawce VOITH TURBO
punktacje miata wysoko$¢ cen zakwestionowanych przez Odwotujacego.

Z faktu, ze wykonawca VOITH TURBO ma bezposredni dostep do sieci produkcyjnej
wyrobow, ktérych wymiana lub naprawa stanowi przedmiot zamdéwienia oraz VOTTH
TURBO jest jedynym przedstawicielem Grupy VOITH w Polsce, a tym samym jedynym
podmiotem na rynku polskim, ktory oferuje czesci oryginalne do przektadni typu KSH 217
oraz KSH 212 nie mozna wywodzi¢, ze ,zamiar pokrzywdzenia i wyeliminowania z przetargu
pozostatych oferentdw jest niezaprzeczalny.” Wywod Odwotujgcego w powyzszym zakresie
nie zostat poparty dowodami. W sytuacji, gdy oba podmioty konkurujg na waskim rynku
krajowym faktu tego nie dowodzi tez oferta ztozona przez VOITH TURBO Odwotujgcemu na
pare stozkowa po wygérowanej cenie. Odwotujgcy nie wykazat jednak w niniejszym
postepowaniu dziatan Przystepujgcego polegajacych na manipulacjach cenowych, kitére
bytyby sprzeczne z prawem i miatyby prowadzi¢ do wyeliminowania z rynku innego
przedsiebiorcy - Odwolujacego.

Wobec powyzszego, nie wystapity okolicznosci zobowigzujgce Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty VOITH TURBO na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
oraz w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba stwierdzita
takze, ze ,zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK” nie
zostat przez Odwotujgcego w zaden sposoéb uzasadniony, wobec czego nalezato uznaé, ze

przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i

konsumentow (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 275) zostat powotany w uzasadnieniu odwotania
przez Odwotujgcego jedynie omytkowo.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1i2 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.

poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccoceienieiieenne

47



	Sygn. akt: KIO 3677/21
	WYROK
	z dnia 4 stycznia 2022 roku
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący: Jolanta Markowska
	Protokolant: Rafał Komoń
	orzeka:
	1. oddala odwołanie;
	Przewodniczący ....................................
	Sygn. akt: KIO 3677/21
	Uzasadnienie
	Przewodniczący:    ..............................

