Sygn. akt: KIO 719/22

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Ernest Klauzinski
Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 4 kwietnia 2022 r. oraz 21 kwietnia 2022 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 14 marca 2022 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Serwis Pojazddéw
Szynowych spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig spotke komandytowg z siedzibg
w Lisim Ogonie oraz PUBLIC TRANSPORT SERVICE spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Koleje Mazowieckie - KM spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcy PESA Minsk Mazowiecki spotki akcyjnej
z siedzibg w Minsku Mazowieckim zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutu z pkt 4 litera c) petitum
odwotania dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art.
112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wobec jego wycofania przez Odwolujgcego.

2. Oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset

ztotych zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujacego i
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz 34 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci cztery ztote zero groszy), stanowigcg poniesiony przez
Zamawiajgcego koszt z tytutu opfaty od petnomocnictwa.

3.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 634 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset trzydziesci cztery zlote, zero groszy), stanowigcg
koszt poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz optaty
od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z



2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccooceveeieneenen.
Sygn. akt: KIO 719/22

UZASADNIENIE

Koleje Mazowieckie - KM spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego pn. ,Naprawy w poziomie utrzymania P4
33 ezt serii EN57 zmodernizowanych wedtug dokumentaciji serii EN57AKM’, znak:
MWZ5.27.2.2022.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 10 stycznia 2022 r. pod numerem
2022/S 006-012834.

Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), {j. z dnia
18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
Serwis Pojazdéw Szynowych spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa
z siedzibg w Lisim Ogonie oraz PUBLIC TRANSPORT SERVICE spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”) 14 marca 2022 roku ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1) czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce PESA Minsk Mazowiecki S.A., ul.

gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki (dalej: ,PESA”, poprzednia
nazwa Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A.), jako
najkorzystniejszej oferty,

2) czynnosci badania i oceny oferty przez wykonawce PESA,

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy PESA z przyczyn wskazanych w

odwotaniu,

4) zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty,
ewentualnie

5) zaniechania czynnosci wezwania PESA do ztozenia wyja$nien w zakresie wyliczenia

zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PESA mimo tego, iz
zaoferowany przez niego maksymalny termin wykonania naprawy w poziomie
utrzymania P4 wraz z modyfikacjg kazdego ezt w terminie nie dtuzszym niz 35 dni
kalendarzowych, liczac od dnia przekazania ezt do naprawy, jest nierealny i miat na
celu jedynie uzyskanie najwyzszej liczby punktéw w ramach kryterium

pozacenowego, a tym samym uniemozliwienie dostepu do zamowienia pozostatym
wykonawcom, co stanowi czyn nie-uczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

2) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5,7 8
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PESA, w sytuacji, gdy
zaoferowana przez ww. wykonawce cena jest pozorna, nierealna, zanizona, ponizej
kosztow niezbednych do realizacji zamowienia, wskazana przez PESA na takim
poziomie wytgcznie w celu uzyskania przedmiotowego zamowienia i uniemozliwienie
innym przedsiebiorcom dostep do rynku,



3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty PESA, ktora zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej polegajgcej na wylegitymowaniu sie przez wykonawce, ze w okresie

ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge obejmujgcg swoim zakresem
wykonanie czynnosci przegladowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym
poziomem utrzymania co najmniej pieciu elekirycznych zespotow trakcyjnych z
napedem asynchronicznym oraz predko$cig eksploatacyjng co najmniej 120 km/h, o
tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion ziotych
00/100 netto).

4) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 204 ust. 1 ustawy Pzp,
przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy PESA jako najkorzystniejszej oferty oraz

przez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej
oferty,

ewentualnie naruszenie

5) art. 16 pkt 1i2w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania
w sposoéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rownego

traktowania wykonawcow, a mianowicie poprzez zaniechanie wezwania PESA do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnych
czesci sktadowych ceny, ktdére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy PESA jako najkorzystniejszej,
2) ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez PESA,

3) odrzucenie oferty wykonawcy PESA na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
gdyz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

4) odrzucenie oferty wykonawcy PESA na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy
Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz oferta zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu,

5) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.
ewentualnie

6) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy PESA jako najkorzystniejszej
oferty;

7) wezwanie PESA do udzielenia wyja$nien w przedmiocie razaco niskiej ceny w
odniesieniu do istotnych czesci skladowych ceny, ktére wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego i
odrzucenia oferty tego wykonawcy w przypadku wystgpienia ku temu przestanek po
weryfikacji ww. wyjasnien.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy argumentowat ze w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy
postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to odrzucitby oferte PESA lub ewentualnie
dokonatby wezwania PESA do zfozenia wyjasnien w zakresie ceny, a nastepnie odrzucenia
oferty zlozonej przez PESA z postepowania z powodoéw opisanych w uzasadnieniu
niniejszego odwotania. Odwolujacy wskazat, ze posiada legitymacje do kwestionowania
prawidtowosci badania oferty ztozonej przez PESA i podnoszenia przestanek i podstaw do
odrzucenia oferty tego wykonawcy z postepowania. Zdaniem Odwotujgcego w przypadku
uznania przez Izbe zasadnosci niniejszego odwotania, a nastepnie po dokonaniu przez
Zamawiajgcego zgdanych czynnosci, Odwotujgcy ma realng szanse uzyskania
przedmiotowego zamowienia.



Odwolujgcy wnidst o wystgpienie przez Krajowa lzbe Odwotawczg do Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Wielkopolskiego o udostepnienie ztozonych przez PESA

Minsk Mazowiecki S.A. (wcze$niejsza nazwa: Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego
~,Minsk Mazowiecki” S.A.) wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty ztozonej w
przetargu nieograniczonym pn. ,WWykonanie czynno$ci czwartego poziomu utrzymania dla 5.
elektrycznych zespotoéw trakcyjnych serii EN57AL” (2021/S 046-115882). Odwotujacy
wskazat, ze wedlug jego wiedzy ww. wyjadnienia objete zostaly tajemnicg przedsiebiorstwa
PESA i z tego wzgledu Odwotujgcy nie ma mozliwosci ich pozyskania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w ww. przetargu (ktérego przedmiot byt zbiezny z niniejszym
postepowaniem) PESA ztozyla 14.04.2021 roku oferte na kwote 7.896.600,00 zt brutto
(6.420.000 zt netto), co przekiada sie na koszt wykonania przeglagdu na jednym pojezdzie na
kwote 1.284.000,00 zt netto, a wiec za kwote wyzszg niz w niniejszym postepowaniu
przetargowym (1.230.700,00 zt netto). W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez
PESA Minsk Mazowiecki S.A. ww. przetargu umozliwig ustalenie przez Krajowg lzbe
Odwotawczg jakie koszty wykonania przegladu i tym samym jaki zysk zostaty wéwczas
przyjety przez PESA i tym samym, czy mozliwe bylo zaoferowanie ceny jeszcze nizszej w
niniejszym postepowaniu, majac na uwadze diametralng zmiane sytuacji gospodarczej w
Polsce i na Swiecie pomiedzy dniem 14.04.2021 roku, a dniem 07.02.2022 roku.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 5i 7 ustawy

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy dwukrotnie przeprowadzit postepowanie na
realizacje przedmiotowego zamowienia. Pierwsze postepowanie zostato uniewaznione z

uwagi na fakt, ze najkorzystniejsza oferta przekraczata budzet Zamawiajgcego. W obydwu
postepowaniach oferty ztozyli ci sami wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przewidziat dwa kryteria oceny ofert
(Rozdziat XVI SWZ2):

Kryterium cena - 90%

Kryterium Twn - termin wykonania naprawy P4 kazdego elektrycznego zespotu
trakcyjnego - 10%.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wykonawca PESA, w formularzu ofertowym przedmiotowego
postepowania wskazat, w pkt 7, ze zobowigzuje sie wykona¢ naprawe w poziomie
utrzymania P4 wraz z modyfikacjg kazdego ezt w terminie nie dluzszym niz 35 dni
kalendarzowych, liczac od dnia przekazania ezt do naprawy. Powyzszy termin jest az o 10
dni krétszy niz ten, zaoferowany przez PESA w ofercie z dnia 5 listopada 2021 r. Wynikatoby
z tego, ze w okresie od dnia 5 listopada 2021 r. (pierwsza oferta PESA) do dnia 5 lutego
2022 r. (druga oferta PESA) wystgpily jakies nadzwyczajne okolicznosci, ktére umozliwity
ww. wykonawcy skrécenie terminu realizacji naprawy ezt az o 10 dni (czyli to przede
wszystkim producenci, autoryzowani serwisanci musieliby zupetnie zmieni¢ dotychczasowy
czas realizacji) - czemu Odwolujgcy stanowczo zaprzecza. Ponizej tabela wskazujgca na

skale zmian w zakresie terminu w ofertach ztozonych przez PESA na ten przedmiot
zamoOwienia na przestrzeni 3 miesiecy.

| oferta PESA ztozona w uniewaznionym postepowaniu MWZ5.27.55.2021
Data podpisania oferty

5 listopada 2021 r.

Zadeklarowany przez PESA maksymalny termin naprawy ezt

45 dni kalendarzowych

Cena oferty brutto

68 166 848 zi

Il oferta PESA ztozona w aktualnym postepowaniu MWZ5.27.2.4.22



Data podpisania oferty

5 lutego 2022 r.

Zadeklarowany przez PESA maksymalny termin naprawy ezt
35 dni kalendarzowych

Cena oferty brutto

49954 113 zt

Przez zaoferowanie maksymalnego terminu realizacji naprawy na poziomie 35 dni
wykonawca PESA otrzymat maksymalng ilos§¢ punktéw w pozacenowym kryterium oceny
ofert - {j. 10.

Odwolujgcy zauwazyt, ze Wykonawca PESA w drugim postepowaniu zaoferowat
termin wykonania krétszy o ponad 20% przy jednoczesnej obnizce ceny o blisko 30%.
Zdaniem Odwolujgcego jest to trudne do wyttumaczenia z punktu widzenia ekonomiczno-
gospodarczego, w szczegolnosci w dobie pandemii oraz zmian wprowadzonych w Polsce
chociazby poprzez przepisy Nowego tadu.

Odwolujgcy wskazat, ze zadeklarowany przez PESA termin wykonania naprawy w
poziomie utrzymania P4 wraz z modyfikacjg kazdego ezt w terminie nie dluzszym niz 35 dni
kalendarzowych, liczgc od dnia przekazania ezt do naprawy jest terminem nierealnym dla
PESA i zanizonym wytgcznie na potrzeby kryterium oceny ofert. Wskazac przy tym nalezy
takze, ze w okresie 35 dni kalendarzowych moze by¢ az 5 weekendow, co powoduje, ze
termin ten moze wynosi¢ 25 dni robocze.

Odwolujgcy wskazat, ze naprawa ezt na czwartym poziomie utrzymania polega na
przeprowadzeniu naprawy okresowej o zakresie prac obejmujgcym przeglad podzespotdw i
zespotoéw potgczonych z czesciowym ich demontazem z pojazdu trakcyjnego oraz naprawe
lub wymiane elementéw zuzytych bgdz uszkodzonych. Czynnosci jakie nalezy podjg¢ celem
naprawy w poziomie utrzymania P4 wraz z modyfikacjg ezt oraz czas niezbedny na ich
dokonanie obrazuije tabela stanowigca zatgcznik nr 5 do odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z projektem umowy - § 2 Zakres naprawy w
poziomie utrzymania P4:

1. W zakres naprawy w poziomie utrzymania P4 wchodzi zespdt czynno$ci
niezbednych do uzyskania stanu technicznego i parametréw technicznych okreslonych w
przepisach i warunkach technicznych odbioru dla danej serii EZT i rodzaju naprawy.

2. Zakres naprawy w poziomie utrzymania P4 EZT, zgodnie z obowigzujgcg
,Dokumentacjg systemu utrzymania ezt EN57 z napedem asynchronicznym” zatwierdzong
Decyzjg Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego nr DBK-512-166/2013 z dnia 16 sierpnia
2013 r. podzielono na:

1) staly zakres naprawy, tj. prace wykonywane zawsze podczas kazdej naprawy
zgodnie z postanowieniami wiasciwej dla danego pojazdu dokumentacji systemu utrzymania,

2) prace wykraczajgce poza staty zakres naprawy w poziomie utrzymania P4 (zwane
pracami dodatkowymi), czyli prace konieczne do wykonania w czasie naprawy dla uzyskania
stanu technicznego okreslonego w przepisach i warunkach technicznego odbioru, lecz nie
wystepujgce w kazdej naprawie np. obreczowanie zestawu kotowego. Wykaz prac
zaliczanych do grupy prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy oraz zestawienie
oferowanych cen jednostkowych za wykonanie tych prac stanowi zatgcznik nr 2 do umowy,

3) uzupeienie brakéw, na ktére Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ dla jednego
EZT kwote w wysokosci $rednio 5 000,00 zt netto.

3. Zamawiajgcy przewiduje wykonanie prac wykraczajgcych poza staty zakres
naprawy w poziomie utrzymania P4 elektrycznego zespotu trakcyjnego wg zatozen
prognostycznych z zatgcznika nr 2 do umowy, a takze inne prace w zalezno$ci od potrzeb
lub wskazane przez Zamawiajgcego, na ktore Zamawiajacy zamierza przeznaczyc¢ dla
jednego EZT kwote w wysokosci srednio 3 000,00 zt netto.

4. Zamawiajgcy wymaga, aby w statlym zakresie naprawy, w trakcie wykonywanych
napraw w poziomie utrzymania P4 elekirycznych zespotéw trakcyjnych, Wykonawca wykonat
wszystkie prace wyszczegodlnione w dokumentacji systemu utrzymania, a takze:

1) dokonat poprawek malarskich uszkodzonych powierzchni catlego EZT za wyjgtkiem



podwozia, ktére nalezy zabezpieczy¢ w catosci. Malowanie powinno by¢ zgodne z
obowigzujgcymi kartami UIC 842-2 ,Warunki techniczne dla metod badan materiatow
malarskich i szpachli.”, 842-5 ,Wykonawcze warunki techniczne dotyczace zabezpieczenia
antykorozyjnego oraz malowania wagonow i pojazdéw trakcyjnych.” oraz 842-6 ,Warunki
techniczne kontroli jakosci systemoéw malowania pojazdéw kolejowych.” Wszelkie
uszkodzenia malatury oraz wady mechaniczne pudta, np. porysowania, wykwity korozji i
wgniecenia powinny by¢ usuniete. W przypadku koniecznosci wykonania poprawek
malarskich elementéw demontowalnych z EZT malowanie elementéw nalezy wykonaé
natryskowo (np. drzwi automatyczne, miedzywagonowe, ostony, porecze, klapy inspekcyjne i

inne) po uprzednim przygotowaniu powierzchni,

2) wykonat powtoki lakiernicze ,antygraffiti’ na pudtach EZT,

3) dokonat przegladu uktadéw napedowych (silnikdw trakcyjnych, przektadni),
umozliwiajgcego eksploatacje pojazdu do kolejnej naprawy w poziomie utrzymania P4 oraz

dokonat wymiany na nowe wszystkich elementéw metalowo-gumowych sprzegiet podatnych,
tj. CENTAFLEX-T 052T-CF-T-460-SS1, a takze elementow metalowo-gumowych

zawieszenia przektadni wraz z silnikiem,
4) dostosowat urzadzenia radiotgcznosci pociggowej do pracy w systemie GSM-R,

5) wykonat inne czynnosci - zgodnie z DTR producentow poszczegdinych elementéw
pojazdow oraz niewyszczegolnione w dokumentacji systemu utrzymania.

Nadto zgodnie z § 4 ust. 6 projektu umowy:

Podczas wykonywania napraw w poziomie utrzymania P4 EZT - w ramach statego
zakresu naprawy, Wykonawca zobowigzuje sie rowniez do:

1) wykonania wszystkich czynno$ci przewidzianych dla poziomu utrzymania P4 EZT
zgodnie z ,Dokumentacjg systemu utrzymania EZT EN57 z napedem asynchronicznym”
zatwierdzong przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego Decyzjg nr DBK-512-166/2013
z dnia 16 sierpnia 2013 r.

2) wymiany na nowe wszystkich elementéw uznanych za normalia. Za normalia
uznaje sie takie elementy potaczen roztgcznych zespotdw i podzespotow taboru, ktdre w
czasie naprawy podlegajg demontazowi i nie kwalifikujg sie¢ do ponownego wykorzystania tj.:
podktadki, Sruby, wkrety, blachowkrety, nakretki, zawleczki, sworznie, pierscienie
uszczelniajgce (tzw. Simmeringi), pierscienie uszczelniajgce o przekroju kolowym (tzw. O-
ringi), pozostate uszczelnienia, pierscienie osadcze sprezyste (tzw. Segera), wszelkie ostony
elektryczne (np. przewodow NN, WN, miechy doprowadzajgce powietrze do chtodzenia
silnikow trakcyjnych), elementy gumowe zawieszeh maszyn elektrycznych, sprezarek itp.,

3) w przypadku wystgpienia koniecznosci, do obreczowania zestawow kotowych przy
zastosowaniu obreczy wykonanych ze stali zgodnej z dokumentacjg techniczng pojazdu,

4) wykonania naprawy EZT, zgodnie z dokumentacjami: Systemu Utrzymania,
techniczng, konstrukcyjna, technologiczng oraz Warunkami Technicznymi Wykonania i
Odbioru (WTW i O), a takze odpowiednimi Polskimi Normami, Europejskimi Normami,
Normami Branzowymi i Zaktadowymi, obowigzujgcymi w okresie trwania umowy oraz
standardami w zakresie jakosci, niezawodno$ci i bezpieczenstwa technicznego okreslonymi
w RIS (ISO/TS 22163). Zamawiajgcy wyklucza stosowanie materiatow, produktow
chemicznych, petrochemicznych i innych niezgodnych z obowigzujagcymi normami w
zakresie objetym przedmiotem umowy. Zestawienie obowigzujacych dokumentéw i
przepisdw w zakresie napraw elektrycznych zespotow trakcyjnych stanowi zatgcznik nr 4 do
umowy,

5) wykonania préb i badan wszystkich urzgdzen podlegajgcych dozorowi
technicznemu, zgodnie z przepisami Transportowego Dozoru Technicznego (TDT)

zapewniajgcych eksploatacje ww. urzgdzen do nastepnej naprawy okresowej,

6) wykonania w trakcie napraw w poziomie utrzymania P4 elektrycznych zespotéw
trakcyjnych wszystkich badan i prob przewidzianych w obowigzujgcych w okresie trwania
umowy przepisach, instrukcjach i dokumentach, wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 4 do
umowy,

7) wykonania proby szczelnosci uktadu pneumatycznego pojazdu na stanowisku z



wydrukiem komputerowym - protokét z préby szczelnoSci zostanie przekazany
Zamawiajgcemul.

Odwolujgcy w nawigzaniu do powyzszego wskazat, ze na zakres naprawy skiada sie
szereg czynno$ci. Przede wszystkim naprawa ma sie odbywac zgodnie z obowigzujgca
,Dokumentacjg systemu utrzymania ezt EN57 z napedem asynchronicznym” zatwierdzong
Decyzjg Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego nr DBK-512-166/2013 z dnia 16 sierpnia
2013 r. (dalej: ,DSU”). ZDSU wynika, ze okreslone naprawy muszg by¢ realizowane
bezposrednio przez producenta albo tez u autoryzowanego serwisanta. Nie jest zatem
mozliwa realizacja przedmiotu zamdwienia wytgcznie wiasnymi sitami wykonawcy.
Wykonawca musi realizowaé przedmiot zamoéwienia poprzez wykonanie niektérych prac u
producenta albo w autoryzowanym serwisie. Wobec tego wykonawca, ustalajac maksymalny
czas konieczny na dokonanie naprawy musi bra¢ pod uwage czas dokonania okreslonych
dziatan przez podmioty trzecie takie jak producent czy autoryzowany serwisant.

W ocenie Odwolujgcego zadeklarowany przez PESA maksymalny termin realizacji
naprawy - 35 dni jest nierealny, nieprawdopodobny i niemozliwy do dotrzymania przez tego
wykonawce, czego wykonawca PESA, ale takze Zamawiajgcy musi mie¢ $wiadomos¢.
Przeprowadzona przez Odwolujgcego analiza jakosci i terminowo$ci wykonywania uméw o
zaméwienie publiczne realizowanych obecnie przez PESA prowadzi do jednoznacznego
wniosku, ze PESA wykonuje przeglady pojazdéw w sposoéb nieterminowy. Tytutem przyktadu
Odwotujgcy wskazat na umowy realizowane na rzecz:

1) ,Koleje Mazowieckie - KM’ Sp. z 0.0. - umowa nr M-01-MEN-13/21 z dnia 01.02.2021
roku dotyczaca napraw utrzymania w poziomie P4 12 elektrycznych zespotow trakcyjnych
serii 45WE - napraw pierwszego z pojazdéw wykonana zostata po terminie wskazanym w
harmonogramie (informacja na dzien 05.08.2021 roku);

Dowad: pismo ,Kolei Mazowieckich - KM’ Sp. z 0.0. z dnia 05.08.2021 roku.

2) ,Koleje Matopolskie” Sp. z 0.0. - umowa na wykonanie czynno$ci czwartego poziomu
utrzymania (P4) i prac dodatkowych dla pieciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych (EZT)
typu 32WE serii EN77 o numerach inwentarzowych 001, 002, 003, 004 i 005) - naprawy

trzech pierwszych pojazdéw byty op6znione wzgledem terminéw wskazanych z umowie;
zamawiajacy naliczyt kary umowne w wysokosci 400.000 zt (informacja na dzien 10.09.2021
roku);

Dowad: pismo ,Kolei Matopolskich” Sp. z 0.0. z dnia 10.09.2021 roku.

3) Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. - umowa na wykonanie obstug 4-tego poziomu
utrzymania na dwoch elektrycznych zespotach trakcyjnych typu 14WEzgodnie z DSU dla
EZT typu 14WE - naprawa wykonana zostata niezgodnie z terminem umowy; zamawiajgcy
naliczyt kare umowng w wysokos$ci 996,32 zt (informacja na dzien 09.09.2021 roku),

Dowdd: pismo z Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. z dnia 09.09.2021 roku.

4) Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. - umowa na wykonanie trzynastu obstug technicznych
poziomu P4 utrzymania pojazdow typu 27WE zgodnie z DSU dla EZT typu 27WE wraz z
wykonaniem prac dodatkowych zwigzanych z obstugg techniczng poziomu P4 EZT typu
27WE - zamawiajgcy naliczyt kare umowng w wysoko$ci 992.027,21 zt (informacja na dzien
09.09.2021 roku)

Dowdd: pismo z Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. z dnia 09.09.2021 roku.

Ww. informacje wskazujg bezsprzecznie, ze PESA wykonuje przeglady pojazdéw w sposéb
nieterminowy.

W ocenie Odwolujacego zadeklarowany przez PESA w niniejszym postepowaniu
przetargowym termin 35 dni kalendarzowych na wykonanie przeglagdu w poziomie P4 jest
nierealny dla PESA i okre$lony zostat wytgcznie na potrzeby przyjetego przez ,Koleje
Mazowieckie - KM” Sp. z 0.0. kryterium oceny ofert i zmierzato wytacznie do sztucznego
zawyzania punktacji ofercie PESA, a w konsekwencji do uzyskania zaméwienia mimo braku
realnej mozliwosci wywigzania sie ze zobowigzania. Termin wykonania naprawy w poziomie
utrzymania P4 bezspornie jest elementem oferty, ktory wptywat na ostateczng ocene ofert. Z
tego wzgledu Zamawiajacy zobowigzany byt do weryfikacji tego czasu pod katem czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy majac wiedze na temat opdznien w realizaciji
napraw przez PESA (przede wszystkim na podstawie wtasnych doswiadczen) nie miat
podstaw do bezrefleksyjnego zaakceptowania tak znacznie zanizonego terminu realizacji
napraw. Zamawiajgcy miat uzasadnione powody podda¢ w watpliwo$¢ realno$é



zaoferowanego przez PESA czasu naprawy, tymczasem nie podjat on zadnych dziatan, do
ktérych zobowigzuje go ustawa Pzp - tj. do odrzucenia oferty zlozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji ani tez nawet nie podjat jakiejkolwiek proby wyjasnienia, czy
realizacja naprawy w terminie maksymalnym 35-dni jest mozliwa w warunkach zamowienia.
Powyzsze zaniechania wprost przeczg zasadzie przejrzystosci postepowania oraz nie
zapewniajg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego Zadeklarowany przez PESA w niniejszym postepowaniu
przetargowym termin 35 dni kalendarzowych na wykonanie przegladu w poziomie P4
wyczerpuje znamiona czynow nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, czynem nieuczciwej konkurencii
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W my$l art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnoSci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
Czyn ten, zgodnie z art. 15 ust. 2 pkt 1 ww. ustawy, moze polega¢ w szczegoélnosci na
ograniczeniu w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu
u innego przedsiebiorcy.

Odwotujgcy wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z
17 listopada 2016 r. KIO 2091/16. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej przyjmuje sig, iz za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi
uzna¢ manipulacje przez wykonawce cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi kryteriami
oceny ofert, w sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe sg nierynkowe, nierealne i
nakierowane wylgcznie na uzyskanie lepszej punktaciji (tak np. w wyrokach Izby: z dnia 28
marca 2017 r. sygn. akt KIO 473/17; z dnia 18 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 7/13; z dnia 14
czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1240/13, KIO 1246/13, KIO 1248/18; z dnia 26 wrze$nia 2012
r. sygn. akt KIO 1934/18; z dnia 5 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 640/11). Podobne
stanowisko zostato wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (Kontrola UZP
nr UZP/DKD/KND/14/13). W ocenie Odwolujgcego w przedmiotowej sytuaciji doszto nie tylko
do zanizenia ceny ponizej rynkowej, ale wiasnie do manipulacji w zakresie kryterium oceny
ofert jakim byt termin realizacji naprawy P4 ezt.

Oferta PESA nie bedzie mogta zosta¢ wykonana na zaproponowanych w niej
warunkach w zakresie terminu przeprowadzenia naprawy, a wiec na warunkach, ktore
bezposrednio wplywajg na oceng oferty PESA. Okolicznos$¢ ta stanowi naruszenie dobrych
obyczajéw oraz pozbawia Odwotujgcego mozliwosci konkurowania na realnych warunkach
rynkowych. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza (KIO 944/21) ,dziatania nakierowane
byly na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, zmierzaty do wygrania za wszelkg cene
przetargu prowadzonego przez zamawiajgcego, nawet jesli w tym celu podano nierealny
czas dojazdu, co w istocie stanowito zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w
dziatalno$ci gospodarczej, godzgce w zasady uczciwej konkurenciji. Takim zachowaniem z
catg pewnoscig jest oferowanie Swiadczenia w konkretnych warunkach niewykonalnego do
spetienia po to tylko, by uzyska¢ zaméwienie.”

Odwolujgcy argumentowat réwniez, ze Wykonawca PESA jest zdeterminowany do
uzyskania za wszelkg cene niniejszego zamoéwienia, albowiem w ten sposéb doprowadzi do
ograniczenia konkurencji na rynku napraw elektrycznych zespotéw trakcyjnych,
uniemozliwiajgc innym podmiotom jego realizacje oraz zdobycie adekwatnego
do$wiadczenia. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze termin wykonania naprawy w poziomie
utrzymania P4 musi mie¢ dla Zamawiajgcego bardzo istotne znaczenie, jesli uczynit go
elementem skifadajgcym sie na kryterium wyboru oferty i Zamawiajgcy de facto premiuje
szybko$¢ wykonania naprawy. Z tego wzgledu Zamawiajgcy powinien ze szczeg6lng uwagg
zweryfikowac realnos¢ terminu zaproponowanego przez PESA (czego ewidentnie nie
uczynit), majgc na uwadze nieterminowo$é wykonywania analogicznych napraw na rzecz
tego Zamawiajgcego, jak i innych zamawiajgcych. OczywiScie Zamawiajacy zastrzegt kary
umowne w przypadku nieterminowego wykonania naprawy przez wykonawce, niemniej
nawet naliczenie kar umownych nie spowoduje, ze Zamawiajgcy dysponowa¢ bedzie na
czas taborem przeznaczonym do przewozu pasazeréw.

Odwolujgcy wskazat w tresci odwotania na jakich poziomach w analogicznych
postepowaniach okreslany byt czas naprawy w poziomie utrzymania P4 wraz z modyfikacja
kazdego ezt. | na tej podstawie wskazat, Ze generalnie na rynku ustug analogicznych do
przedmiotu zamowienia, czas naprawy okreslany jest w przedziale od 45 dni roboczych do
120 dni kalendarzowych. Odwolujgcemu nie sg znane przypadki ustalania terminéw
przegladow P4 na poziomie 35 dni kalendarzowych. Z powyzszego wynika bezsprzecznie,
ze zaoferowany przez PESA maksymalny termin realizacji naprawy wynoszacy 35 dni
kalendarzowych jest nierealny dla PESA i ocenia¢ go nalezy jako czyn nieuczciwej
konkurencji zmierzajacy do wyeliminowania konkurencji z mozliwosci skutecznego ubiegania



sie 0 zamowienie.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 5, 7 i 8 ustawy Pzp

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamdwienia na kwote 49
750 800,00 zt netto. Wykonawca PESA, w okresie 3 miesiecy ztozyt 2 oferty (pierwsza w
uniewaznionym postepowaniu, druga w przedmiotowym) na ten sam przedmiot zamowienia
réznigce sie miedzy sobg o niebagatelng kwote 18 212 733,00 zi(!), przy czym wbrew
niebudzacemu zadnych watpliwosci wzrostowi ogolnych cen (jak cho¢by energii, paliwa),
oferta pdzniejsza jest tansza od tej zlozonej 3 miesigce wczesniej o 18 212 733,00 zi!.
Wykonawca PESA obnizyt warto§¢ swojej oferty az o 27%, sprowadzajac jg do poziomu nie
pozwalajgcego na realizacje zamowienia w tej kwocie, ale zapewniajgcego uniemozliwienie
dostepu do tego zamdwienie wszystkim innym wykonawcom.

Odwotujgcy wskazat, ze oczywistym jest, ze koszty realizacji przedmiotowego
zamoéwienie rosng z uptywem czasu. Wskazac tutaj nalezy chociazby wzrost cen paliwa,
ktéry ma bezposrednie przetozenie na realizacje tego konkretnego zamoéwienia, albowiem
powieksza koszty transportu pojazdéw do serwisu. Wzrost kosztéw energii rowniez
determinuje konieczno$¢ zwiekszania kosztéw tego zamowienia z uwagi na testy pojazdéw,
ktére sg elektryczne czy tez koszty utrzymania hali.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, bedacy podmiotem profesjonalnym,
realizujgcym tego typu zamoéwienia od 2005 r. (17 lat), oszacowat warto$¢ zamoéwienia w
dniu 17 czerwca 2021 r. na kwote 49 750 800 zt netto (61 193 484,00 zt brutto) po
przeprowadzeniu wstepnych konsultacji rynkowych. Zatem uzna¢ nalezy, ze na dzien 17
czerwca 2021 r. (8 miesiecy temu) wartos¢ zamowienia wynosita okoto 61 193 484,00 zt
brutto. Naturalnym zjawiskiem jest to, ze ceny realizacji zamowienia rosng w miare uptywu
czasu. Tymczasem z oferty wykonawcy PESA wynikatoby, Zze po uptywie 8 miesiecy od
oszacowania warto$ci zamdwienia na poziomie 61 193 484,00 zt brutto nastgpity
okolicznosci umozliwiajgce realizacje zamdwienia w kwocie 49 953 113,00 zt brutto (nizszej
niz w listopadzie 2021 r. 018 212 733 z#!). Odwotujgcy wskazat rowniez jak ksztattowaly sie
ceny ofertowe w tym postepowaniu.

Z powyzszego Odwolujgcy wywiddt, Zze ztozenie przez PESA oferty z terminem
realizacji naprawy wynoszgcym maksymalnie 35 dni kalendarzowych oraz na kwote
zdecydowanie odbiegajgcg od realiéw rynkowych, niemozliwg do zapewnienia prawidtowej
realizacji zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

Odwotujgcy przytoczyt obszernie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
pos$wiecone tematyce czynu nieuczciwej konkurencji oraz w konkluzji stwierdzit, ze oferta
wykonawcy PESA powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na brzmienie art. 16 pkt 1i 2 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Dziatanie PESA byto nakierowane na
uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktéra by nie wystgpita w przypadku zaoferowania realnej
ceny oraz realnego terminu wykonania naprawy P4 kazdego ezt.

Ad zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp

Odwotujgcy wyjasnit, ze o udzielenie niniejszego zamowienia mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniali warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce m.in. zdolnosci
technicznej i zawodowej, ktérg Zamawiajgcy w Rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ okreslit
jako wymog wykazania sie stosownym doswiadczeniem:
~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat
nalezycie co najmniej jedng ustuge obejmujgcg swoim zakresem wykonanie czynnosci
przegladowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co najmniej
pieciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz predkoscig
eksploatacyjng co najmniej 120 km/h, o tgcznej wartoSci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt
netto (stownie: jeden milion ztotych 00/100 netto).”

Wykonawca PESA w wykazie ustug powotat sie na dosSwiadczenie w wykonaniu
czynno$ci czwartego poziomu utrzymania i prac modernizacyjnych dla 7. elektrycznych
zespotdw trakcyjnych serii EN76 z napedem asynchronicznym oraz predkos$cia
eksploatacyjng 160 km/h, ktéra to ustuga zostata wykonana na rzecz Wojewodztwa
Wielkopolskiego. Potwierdzeniem tej okolicznosci zdaniem PESA miat by¢ dokument
referencji z dnia 03.07.2020 roku, potwierdzajacy, ze umowa nr DT/I/114/2019 z dnia
23.10.2019 roku zostata wykonana nalezycie.



Odwolujgcy zakwestionowat twierdzenie PESA, ze umowa nr DT/1/114/2019 z dnia
23.10.2019 roku zostata wykonana nalezycie na rzecz Wojewddztwa Wielkopolskiego. Ww.
umowa przewidywata obowigzek wykonania przeglagdéow czwartego poziomu utrzymana
zgodnie z Dokumentacjg Systemu Utrzymania pojazdu EN76, ktéra jest podstawowym
dokumentem zwigzanym z przeprowadzeniem przeglagdu czwartego poziomu utrzymania co
wynika z przepiséw rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie ogoélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych. Zgodnie z pkt
9.4 (Wézki) Ip. 16 (str. 109 DSU) oraz z pkt 9.5 (Zestawy kotowe napedowe i toczne) Ip. 13
(str. 111 DSU) wykonanie przeglagdu na czwartym poziomie utrzymania pojazdu EN76
obejmuje wymiane na nowe wszystkich elementéw metalowo gumowych oraz wymiane na
nowe tozysk.

Wedle posiadanej przez Odwolujgcego wiedzy PESA wykonujgc przeglady czwartego
poziomu utrzymania pojazdéw EN76 na rzecz Wojewodztwa Wielkopolskiego nie wymienita
na nowe elementéw metalowo-gumowych oraz tozysk. Tym samym nie sposéb uznac, ze
ustuga czynno$ci czwartego poziomu utrzymania i prac modernizacyjnych dla 7.
elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii EN76 z napedem asynchronicznym oraz
predkoscig eksploatacyjng 160 km/h zostata przez PESA Bydgoszcz S.A. wykonana
nalezycie. Ww. ustuga zostata wykonana w niepetnym zakresie, ktéry szczegétowo
okreslony jest w Dokumentaciji Systemu Utrzymania pojazdu.

Wedle najlepszej wiedzy Odwotujgcego nie zostat zawarty aneks, ani zadna inna
forma uzgodnienia pomiedzy Wojewodztwem Wielkopolskim i PESA modyfikujacy powyzszy
zakres czynnosci czwartego poziomu utrzymania lub ktéry miatby pierwszenstwo przed
zapisami DSU.

Zdaniem Odwotujgcego dokument referencji wystawiony w dniu 03.07.2020 roku
przez Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Wielkopolskiego zawiera nieprawdziwg informacije
na temat nalezytego wykonania ww. ustugi. Oswiadczenie zawarte w ww. dokumencie jest
niezgodne ze stanem faktycznym. Co istotne, PESA jako wykonawca ww. ustugi ma peing
wiedze na temat wynikajgcego z DSU jej zakresu przedmiotowego oraz zakresu, ktory
rzeczywiscie zostat wykonany. Zatem PESA podata w wykazie ustug nieprawdziwe
informacje, ktére rozumie¢ nalezy jako Swiadome wskazanie informacji odbiegajgcych od
rzeczywistosci, ktére miaty na celu wprowadzenie w btgd zamawiajgcego w celu uzyskania
zamowienia publicznego (tak: Krajowa lzba Odwotawcza, m.in. w wyroku KIO 64/13). Nie
sposob uznaé, ze PESA nie miata wiedzy, ze nie wykonata w petnym zakresie przegladow
pojazdéw EN76 na rzecz Wojewddztwa Wielkopolskiego.

W ocenie Odwotujacego przedstawiony powyzej sposdb wykonywania przegladéw
przez PESA nie jest niczym wyjgtkowym, lecz koresponduje z politykg tego wykonawcy.
Odwotujgcy wskazat, ze w innym postgpowaniu przetargowym zorganizowanym przez Koleje
Slaskie Sp. z 0.0. na wykonanie przegladéw na czwartym poziomie utrzymania Krajowa Izba
Odwotawcza (KIO 2459/21) nakazat ww. zamawiajgcemu odrzucenie oferty PESA m.in. z
powodu razaco niskiej ceny oferty, ktéra nie uwzgledniata wymiane na nowe wszystkich
elementow gumowych i metalowo-gumowych. KIO w pkt 1 sentenciji ww. wyroku wskazata
m.in. ze oferta tego wykonawcy ,zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia z powodu nieuwzglednienia kosztéw wymiany wszystkich elementow gumowych
i gumowo-metalowych wbézkéw na nowe, co jest wymagane zgodnie z pkt 4.8. Wozki, Ip. 19.”

Wobec powyzszego w ocenie Odwoltujgcego uznac nalezy, ze PESA nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w po-stepowaniu w postaci wymaganej przez Zamawiajgcego
zdolnosci technicznej i zawodowej. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej
(KIO 174/21) ,Brak posiadania przez wykonawce wymaganego doswiadczenia do realizaciji
przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w
SIWZ stanowi o braku mozliwosci zaoferowania przez wykonawce realizacji przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z jednoznacznie okre$lonymi wymaganiami.”

Zdaniem Odwotujgcego nie moze budzi¢ réwniez zadnych watpliwosci, ze proby
wylegitymowania sie przez PESA nierzetelnym wykazem wykonanych ustug nie mozna
kwalifikowa¢ jako omytki tego wykonawcy, lecz jako celowe dziatanie ukierunkowane na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, Ze spetnia warunek
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej. Nie sposdb uznac, ze
PESA nie miata wiedzy na temat niepetnego wykonania przegladéw na czwartym poziomie
utrzymania pojazdéw EN76 na rzecz Wojewodztwa Wielkopolskiego.

Dziatanie PESA bez watpienia miato istotny wplyw na decyzje podjetg przez
Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty tego wykonawcy w nastepstwie uznania, ze
wykonawca ten spetnia wymogi udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Gdyby bo-
wiem Zamawiajgcy zakwestionowat wykaz ustug, to PESA nie bytaby w stanie
wylegitymowacé sie stosownym doswiadczeniem. Oferta tego wykonawcy powinna zosta¢



odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 204 ust. 1
ustawy Pzp

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze zarzuty sg konsekwencjg naruszen opisanych w pkt |, Ili
Il odwotania.

Ad zarzutu ewentualnego - tj. zarzutu naruszenia art. 16 pkt 12 w zw. z art. 224 ust. 1
ustawy Pzp

Odwolujgcy wskazat, ze jak wynika z przedstawionego stanu faktycznego,
wykonawca PESA w przeciggu 3 miesiecy ztozyt w postepowaniu 2 oferty, w doktadnie
takich samych warunkach zamowienia, w ktorych to oferta ztozona w przedmiotowym
postepowaniu jest az o 18 212 733,00 tansza od oferty ztozonej w poprzednim,
uniewaznionym postepowaniu na ten sam przedmiot zamoéwienia. Cena jednostkowa
zaoferowana przez PESA zostata obnizona az o0 450 300,00 zt. Kwota zaméwienia
zaoferowana przez PESA w przedmiotowym postepowaniu jest nizsza od szacunkowe;j
wartosci zaméwienia az o 11 239 371,00 zt.

Wobec powyzszego zdaniem Odwotujgcego oczywistym jest, ze zmiana ceny oferty
przez PESA na tak duzym poziomie oraz fakt, ze kwota zaoferowana przez PESAw
przedmiotowym postepowaniu jest az o 11 239 371,00 zt nizsza od szacunkowej wartosci
zamowienia powinny sktoni¢ racjonalnego zamawiajgcego do wezwania wykonawcy PESA
do wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Dodatkowo,
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy widzac rozbieznos¢ miedzy zaoferowang przez
wykonawce PESA ceng za realizacje przedmiotowego zaméwienia, a cenami ofert w
analogicznych wczesniejszych postgpowaniach, znaczgco przewyzszajgcych ceng PESA,
powinien podjg¢ dziatania zmierzajgce do wyjasnienia ceny ofert PESA. Odwolujacy
podkreslit, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw, a
takze w sposéb przejrzysty. Brak wezwania wykonawcy PESA do wyjasnien razgco niskiej
ceny w okolicznosciach tej sprawy przeczy ww. zasadom oraz uniemozliwia zarowno
Zamawiajagcemu jak i Odwotujgcemu weryfikacje prawidtowo$ci oszacowania oferty PESA
oraz prawidlowosci okreslonego przez PESA maksymalnego terminu naprawy P4 kazdego
ezt.

Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od
wykonawcy wyjadnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwolujgcy wskazat, ze w wyroku z dnia 31 maja 2016 r., KIO 820/16, sktad
orzekajgcy zwrocit uwage, ze zwroty ,Wydaje sie” czy ,budzi watpliwosci zamawiajgcego” sg
pojeciami nieostrymi i nalezy uznacé, ze celowo zostaty te pojecia wprowadzone przez
ustawodawce, by da¢ zamawiajgcym szerokie mozliwosci dziatania, z ktérych winni
korzysta¢ w uzasadnionych sytuacjach, dla zapewnienia uczciwej konkurencji w
postepowaniu oraz w celu wyboru wykonawcy, ktéry za zaoferowang cene rzeczywiscie
moze wykona¢ zamowienie w sposéb zgodny z oczekiwaniami i wymogami zamawiajgcego.”
Watpliwosci muszg by¢ zatem uzasadnione (i zdecydowanie w przedmiotowym
postepowaniu sg uzasadnione) na gruncie cen rynkowych, ktére byly podstawg ustalania
warto$ci zamoéwienia. Cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest bowiem poréwnywana z
wartoscig zaméwienia powiekszong o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalong przed
wszczeciem postepowania lub $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy Pzp, z
uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegoélnosci
istotnej zmiany cen rynkowych. Jest wiedzg powszechna, ze na przestrzeni okresu od 5
listopada 2021 r. do 5 lutego 2022 r. nastgpit znaczny wzrost cen energii, gazu, paliw,
kosztéw prowadzenia dziatalnosci w zwigzku z wejsciem w zycie ,Nowego tadu”. Wobec
tego ztozenie oferty w dniu 5 lutego 2022 r. nizszej od tej z 5 listopada 2022 r. 0 18 212
733,00 zt nie znajduje zadnego racjonalnego uzasadnienie. Okoliczno$¢ ta powinna
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego i sktoni¢ go do uzyskania wyjasnien wykonawcy PESA
w zakresie sposobu oszacowania oferty popartego dowodami na okoliczno$¢ tego czy: -
nalezyta realizacja zamowienia jest mozliwa w zaoferowanej przez PESA kwocie, - czy
nalezyta realizacja zaméwienie jest mozliwa w zaoferowanym przez PESA terminie
maksymalnym 35 dni kalendarzowych na naprawe P4 kazdego ezt.



Za Krajowa lzbg Odwotawczg (KIO 115/18) Odwolujgcy wskazat, ze ,Przepisy
ustawyPzp nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie cene nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zaktadajacg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
bedaca ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujgcg na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych etc. Cena
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia to cena odbiegajgca od jego
rzeczywistej wartosci, a rzeczona roznica nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych
zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac.

Wyjasnienia skladane w trybie art. 204 ust. 1 ustawy Pzp majg na celu wykazanie, iz
oferta znaczgco odbiegajgca od cen pozostatych ofert (oferta PESA jest nizsza od oferty
Odwolujgcego o 8 901 387,00 z1) lub szacowanych przez Zamawiajgcego kosztéow (oferta
PESA jest nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia o 11 239 371,00 zt), nadal jest ceng
realng, umozliwiajgcg wykonanie zamowienia w warunkach rynkowych i z zyskiem.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwolujgcego przedmiotowe odwotanie jest zasadne i
konieczne.

18 marca 2022 r. wykonawca PESA Minsk Mazowiecki spdtka akcyjna z siedzibg w
Minsku Mazowieckim (dalej: ,,Przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do przedmiotowego
postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania, po stronie
Zamawiajgcego.

W ziozonej 31 marca 2022 r. odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o zamodwienie,
stanowiska stron ztoZzone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy, ustalita co
nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z treScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Izba uznata, ze przystgpienie do przedmiotowego postepowania odwotawczego przez
PESA Minsk Mazowiecki spotke akcyjng z siedzibg w Minsku Mazowieckim, po stronie
Zamawiajgcego, zostato dokonane skutecznie.

Izba wskazuje, ze wobec wycofania przez Odwotujgcego zarzutu wskazanego w pkt 4
litera c) petitum odwotania dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w
zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, postepowanie odwotawcze zostato w tym zakresie
umorzone, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 sentencji wyroku.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane w pismach procesowych oraz
ztozone dowody.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze dziatajgc na podstawie art. 541 ustawy Pzp,
oddalita zgtoszone przez Odwotujgcego wnioski dowodowe, tj. wniosek wskazany pkt 9 str. 5
odwotania dotyczgcy wystgpienia do Urzedu Marszatkowskiego wojewodztwa
Wielopolskiego o udostepnienie ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien w zakresie



razgco niskiej ceny, z uwagi na okoliczno$¢ iz wyjasnienia te jako ztozone w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu
razgco niskiej ceny w tym postepowaniu oraz w zakresie wniosku o zobowigzanie
Zamawiajgcego do przedtozenia dokumentaciji DSU, z uwagi na okoliczno$¢, ze nie jest to
dokumentacja postepowania, ponadto treS¢ na ktérg powotuje sie Odwotujacy jest miedzy
Stronami i Przystepujacym niesporna.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci faktyczne, jako istotne dla
rozstrzygniecia sprawy.

Izba ustalita, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia bedgce przedmiotem sprawy
odwotawczej jest drugim postepowaniem wszczetym przez Zamawiajgcego. Istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy ma okolicznos¢, ze Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Naprawy w poziomie utrzymania P4 33 ezt serii
EN 577, znak: MWZ5.27.55.2021, ktore nastepnie zostato uniewaznione. Jak wynika ze
ztozonego rzez Przystepujgcego podczas posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow 4
kwietnia 2022 r. Dowodu 1, w postepowaniu tym Zamawiajgcy opisat nastepujgce kryteria
oceny ofert Cena - 70% oraz Termin wykonania naprawy P4 kazdego elekirycznego zespotu
trakcyjnego - 30%. W ramach kryterium dotyczgcego Terminu wykonania naprawy P4
kazdego elektrycznego zespotu trakcyjnego, Zamawiajgcy przewidziat nastepujacy sposob
przyznawania punktacji: 55 dni kalendarzowych: 0 pkt, 54 dni kalendarzowych: 1 pkt, 53 dni
kalendarzowych: 3 pkt, 52 dni kalendarzowych: 5 pkt, 51 dni kalendarzowych: 5 pkt, 50 dni
kalendarzowych 10 pkt, 49 dni kalendarzowych: 13 pkt, 48 dni kalendarzowych 16 pkt, 47 dni
kalendarzowych 20 pkt, 46 dni kalendarzowych 25 pkt, 45 dni kalendarzowych i mniej: 30
pkt. Ponadto, jak wynika z treSci §2 ,Zakres naprawy w poziomie utrzymania P4”
projektowanych postanowiern umowy w postepowaniu znak: MWZ5.27.55.2021, ust. 4
~Zamawiajgcy wymaga aby w statym zakresie naprawy, w trakcie wykonywanych napraw w
poziomie utrzymania P4 elektrycznych zespotdw trakcyjnych, Wykonawca wykonat wszystkie
prace wyszczegolnione w dokumentacji systemu utrzymania, a takze: (...) pkt 3) dokonat
przegladu uktadéw napedowych (silnikow teakcyjnych, przektadni) u producenta
umozliwiajgcego eksploatacje pojazdy do kolejnej naprawy w poziomie utrzymania P4 i
dokonat wymiany wszystkich sprzegiet podatnych, tj. CENTAFLEX-T 052T-CF-T-460-SS1
oraz elementéw metalowo-gumowych zawieszenia przektadni wraz z silnikiem
zamontowanych przed 2019 r.”

Natomiast w tym postepowaniu kryteria oceny ofert, jak wynika z rozdziatu XVI SWZ,
jest nastepujacy, Cena: 90% oraz Termin wykonania naprawy P4 kazdego elektrycznego
zespotu trakcyjnego: 10%, gdzie w drugim kryterium punktacja byta przyznawana w sposéb:
55 dni kalendarzowych: 0 pkt, 45 dni kalendarzowych: 5 pkt, 35 dni kalendarzowych: 10 pkt.

Jak wynika z tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego, w spornym kryterium
zaoferowat on termin wykonania 35 dni kalendarzowych. Ponadto Przystepujgcy ztozyt w
tym postepowaniu oferte z ceng 49 954 113,00 zt brutto, w tym Naprawy w poziomie
utrzymania P4 EZT(staly zakres) zostaty wycenione na kwote 47 681 073,00 brutto, a Prace
wykraczajgce poza staty zakres naprawy w poziomie utrzymania P4 EZT oraz uzupetnienie
brakéw na kwote 2 273 040,00 zt brutto.

Ponadto wskazaé nalezy, ze stan faktyczny opisany przez Odwolujgcego a dotyczacy
w szczegolnosci cen zaoferowanych w postepowaniu znak: MW Z5.27.55.2021 jest niesporny
miedzy Stronami i Przystepujacym.

W postepowaniu tym Zamawiajacy nie wszczat procedury wyjasnienia cen ofert, o

ktérej mowa w art. 224 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy przepisy ustawy Pzp bedace podstawg

orzekania.

art. 16

Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposoéb:



1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 204 ust. 1

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny lub kosztu oraz kryteriow jakoSciowych, odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia.

art. 226 ust. 1 pkt5,7i8
1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;

8) zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

art. 224 ust. 1

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.

art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej:
»uznk”)

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez:

5) dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

Odwotanie zostato oddalone z nastepujgcych powodow.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1

pkt 5i 7 ustawy.

Zarzut zostat oddalony jako nieuzasadniony i niewykazany. Istota zarzutu sprowadza
sie do twierdzenia, ze termin 35 dniowy jest dla Przystepujgcego niemozliwy do dotrzymania
z uwagi na fakt, ze podczas realizacji 4 umoéw wskazanych w treSci odwotania, Przystepujacy
zrealizowat niektére naprawy z opdznieniem. Dostrzec nalezy, ze w tresci SWZ Zamawiajacy
nie zastrzegt zadnych mozliwosci weryfikacji prawdziwo$ci oSwiadczenia co do
zadeklarowanego przez wykonawcow terminu naprawy. Nawet sam Odwolujacy wskazat



podczas rozprawy, ze w jego ocenie Zamawiajgcy powinien bazowac¢ na doswiadczeniach
wiasnych z nieterminowej realizacji napraw, jakie ma z Przystepujgcym i na tej podstawie
odrzucic¢ jego oferte (vide: str. 5 protokotu posiedzenia i rozprawy z 21 kwietnia 2022 r.).
Niemniej jednak w tym miejscu Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
str. 6 akapit 3 wykazat, ze Przystepujacy jest w stanie zrealizowac naprawe w 35 dni. Nie ma
przy tym znaczenia, jak podniost Odwotujgcy w pismie procesowym z 4 kwietnia 2022 r. w
pkt 11-14, ze udato sie taki termin realizacji osiggna¢ Przystepujgcemu jedynie dwukrotnie.
Kluczowe bowiem w $wietle granic rozpoznawanego zarzutu jest to, ze Zamawiajgcy
wykazat, ze dla Przystepujacego jest w ogdle mozliwe zrealizowanie naprawy w terminie
nawet 32 czy tez 33 dni (jak rowniez 36 i 38 dni). Pozwala to na wyciaggniete wniosku, ze
termin 35 dni bedzie rowniez dla Przystepujacego realny. Powyzsze do$wiadczenia sktonity
Zamawiajacego do ustalenia w kryterium oceny ofert m.in. tego terminu naprawy. Wreszcie
wskazac nalezy, ze nie bez znaczenia byly réwniez ztozone przez Przystepujacego z
pismem z 20 kwietnia 2022 r. dowody objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze stanowisko Odwolujgcego wskazane w piSmie procesowym z 4
kwietnia 2022 r. str. 15 akapit pierwszy, lzba wskazuje ponadto, Ze nie bytoby racjonalnym
dziatanie wykonawcy polegajgce na zaoferowaniu terminu niemozliwego do dotrzymania nie
tylko z uwagi na grozgce kary umowne (vide: §10 ust. 2 projektowanych postanowien
umowy), ale réwniez z uwagi na narazenie sie na nienalezyte wykonanie umowy, co z kolei
moze mie¢ przetozenie dla wykonawcy na udziat w postepowaniach o zaméwienie publiczne.
Dodatkowo nie sposob oprzec¢ sie wrazeniu, ze sam Odwolujacy nie jest konsekwentny w
swojej argumentacji, bowiem raz twierdzi, ze termin 35 dni jest nierealny do dotrzymania dla
Przystepujacego, a innym razem, ze termin ten jest w ogdle nierealny (vide: pkt 5
uzasadnienia odwotania oraz pkt 15 drugi akapit pisma z 4 kwietnia 2022 r.), jednak
podkreslenia wymaga, ze tego rodzaju argumentacja na tym etapie postepowania jest
spdzniona, bowiem Odwolujgcy powinien byt kwestionowaé odpowiednie postanowienia
SWZ w przewidzianym do tego terminie.

Dostrzec rowniez nalezy, ze w tresci zarzutu Odwotujgcy nie skonkretyzowat
powodow, dla ktorych w tym postepowaniu zaoferowany przez Przystepujgcego termin
miatby by¢ dla niego niemozliwy do dotrzymania. Argumentacja wskazana w tresci pkt 6 str.
11 i nastepne jest skonstruowana na duzym poziomie ogoélnosci. Odwolujgcy wskazat
bowiem, ze ,(...) okre$lone naprawy muszg by¢ zrealizowane bezposrednio przez
producenta albo tez u autoryzowanego serwisanta. Nie jest zatem mozliwa realizacja
przedmiotu zamowienia wytacznie wiasnymi sitami wykonawcy. (.)”. Jednak dopiero
podczas rozprawy i w piSmie procesowym z 4 kwietnia 2022 r. pkt 6 - 8 oraz pkt 18 ostatni
akapit na str. 17, Odwotujgcy podjat probe konkretyzaciji tych przyczyn wskazujgc na
koniecznos$¢ realizacji naprawy/przegladu u autoryzowanego producenta takich elementéw
jak falownik, przetwornica statyczna, zasilacz buforowy (pkt 6 pisma) urzagdzen hamulcowych
(pkt 7 pisma) silnika (pkt 8 pisma), przewrotnica statyczna (pkt 18 pisma, ostatni akapit, str.
17) jednak Izba wskazuje, ze na tym etapie twierdzenia te sg nieuprawniong probg
rozszerzenia zarzutéw wskazanych w odwotaniu. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze na
zarzut sktadajg sie bowiem nie tylko przywotanie podstawy prawnej, ale rowniez wszystkich
okolicznosci faktycznych, z ktérych Odwolujgcy wywodzi skutki prawne, dlatego tez
powolywanie na pézniejszym etapie postepowania odwotawczego nowych okolicznosci
faktycznych nie moze by¢ przez Izbe brane pod uwage przy rozpatrywaniu zarzutéw
odwotania. Innymi sfowy, Izba jest zwigzana podniesionymi w odwotaniu zarzutami i
wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia. Jezeli wiec Odwolujgcy na pozniejszym
etapie postepowania odwotawczego podnosi okolicznosci, ktére nie zostaty wyraznie i wprost
ujete w tresci wniesionego odwotania, to nie mogg by¢ one brane przez Izbe pod uwage jako
spoznione i to réwniez w sytuacii, gdy Odwolujgcy prébowatby powigza¢ nowe zarzuty z
ogolnie opisanymi w uzasadnieniu odwotania okoliczno$ciami faktycznymi. Z tego tez
wzgledu argumentacja ta nie mogta zosta¢ wzieta przez Izbe pod uwage, a zfozone z
pismem dowody 1 - 6 zostaty oddalone.

Odnoszac sie do samego faktu zaoferowania przez Przystepujgcego najkrétszego
mozliwego w tym postepowaniu terminu realizacji, zauwazy¢ nalezy, ze z poréwnania
postepowan wskazanych przez Odwotujgcego w tabeli na str. 15-17 uzasadnienia odwotania
wynika, ze strategia Przystepujacego polega co do zasady na oferowaniu najkrétszego
mozliwego terminu realizacji. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat aby
spehity sie przestanki, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust.
1 uznk oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk. Tym samym nie sposéb uznac¢ aby ziozenie oferty
przez Przystepujacego z 35 dniowym terminem realizacji naprawy stanowito czyn
nieuczciwej konkurenciji. Izba nie przeczy, ze zabieg ten pozwolit Przystepujacemu uzyskaé
korzystane rozstrzygniecie tego postepowania o udzielenie zamowienia, ale wobec
konstrukcji rozpoznawanego zarzutu na takim poziomie ogolnosci i przy jednoczesnym
wykazaniu przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze zaoferowany termin 35 dni jest
mozliwy do dotrzymania, nie byto mozliwe stwierdzenie, ze zfozenie przez Przystepujgcego
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.



W nawigzaniu do stanowiska Odwotujgcego wskazanego w pkt 3 uzasadnienia
odwotania, wskazac nalezy, ze w uniewaznionym postepowaniu znak: MWZ5.27.55.2021
najkrotszym mozliwym do zaoferowania terminem realizacji, za ktéry przyznawane byly
punkty, byt termin 45 dni i mniej i cho¢ potencjalnie réwniez wéwczas Przystepujacy mogt
zaoferowac 35 dni, to w ocenie Izby nie mozna na tym etapie wyciaga¢ wobec niego
negatywnych konsekwencji, skoro wowczas bylo to juz bez znaczenia dla przyznanej w tym
kryterium punktacji. Nie sposdb wiec nie dostrzec, ze w swojej argumentaciji Odwolujgcy
zupetnie pomija okolicznosci kazdego z porownywanych postepowan, tj. tego postepowania i
uniewaznionego, znak: MWZ5.27.55.2021. Izba podziela w tym zakresie stanowisko
Zamawiajgcego wskazane w odpowiedzi na odwotanie (vide: str. 5 ostatni akapit i nast.).

Z tych wzgledoéw zarzut zostat oddalony.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 5, 7 i 8 ustawy Pzp oraz

Ad zarzutu ewentualnego - tj. zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 w zw. z art. 224 ust. 1
ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze gdy zaistniejg przestanki do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp,
ustawowym obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze jego oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny. W takiej sytuacji to na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze zaoferowana
cena nie jest razaco niska. Na powyzsze wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp.

Nastepnie wskazac¢ nalezy, ze jak wynika z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym co oznacza, ze strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. W przypadku rozpoznania zarzutu razgco niskiej ceny, czy
tez zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny na
etapie postepowania odwotawczego ciezar dowodu rozklada sie analogicznie do tego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (vide: art. 224 ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze
stosownie do art. 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
badz tez Ze cena nie budzi watpliwosci, spoczywa na wykonawcy ktéry jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na zamawiajgcym, jezeli
wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajgcy w tej sprawie podziela prezentowane w orzecznictwie Izby
stanowisko, zgodnie z ktérym ustalony w ten sposéb cigzar dowodu nie ma charakteru
absolutnego i nie zwalnia jednak odwotujgcego, ktéry podnosi zarzut razgco niskiej ceny,
badz zaniechania do wezwania w zakresie wyjasnienia zaoferowanej ceny, od obowigzku
wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny,
zgodnie z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat
watpliwosci co do realnosci ceny oferty. Innymi stowy tresc¢ art. 537 ustawy Pzp nie uprawnia
odwotujgcego do poprzestania na samych twierdzeniach i przerzucenia na uczestnika
postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodu.

Majac na uwadze opisane wyzej reguty dowodowe Izba uznata, ze Odwotujgcy nie
wykazat w tresci odwotania zasadnosci podniesionych zarzutéw i z tego powodu odwotanie
w zakresie rozpoznawanych zarzutéw podlegato oddaleniu.

Istota zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
226 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy Pzp sprowadza sie do tego, ze Przystepujacy obnizyt wartosé
swojej oferty o 27%, sprowadzajgc jg do poziomu nie pozwalajgcego na realizacje
zamowienia w tej kwocie, ale zapewniajacego uniemozliwienie dostepu do tego zamowienia
wszystkim innym wykonawcom.

Argumentacja wskazana w pkt 13 uzasadnienia odwofania jest ogélna i Odwotujgcy
nie wskazat jak podane tam okolicznosci takie jak wzrost cena paliwa, wzrost kosztow
energii czy koszty utrzymania hali wptywa na wysoko$¢ zaoferowanych w postepowaniu cen,
w tym nie podjat chociazby préby wykazania o ile oferta Przystepujacego jest z tego powodu
niedoszacowana. Stanowisko wskazane w pkt 14 odwotania nie mogto spowodowaé
uwzglednienia zarzutu, poniewaz Odwolujgcy zupetnie pominat, ze okoliczno$ciami
mogacymi wptyngé na obnizenie ceny w stosunku do cen zaoferowanych w uniewaznionym
postepowaniu znak: MWZ5.27.55.2021 byta zmiana wymagan Zamawiajacego, np. co do
wymagan w zakresie gwarancji, czy mozliwosci zrealizowania cze$ci napraw sitami wtasnymi
wykonawcy (vide: str. 6 protokotu posiedzenia i rozprawy z 21 kwietnia 2022 r.). Twierdzenie



zawarte w pkt 17 uzasadnienia odwotania dotyczgce dopuszczenia sie czynu nieuczciwej
konkurencji z uwagi na zaoferowanie ceny nierealnej jest gotostowne, poniewaz nie zostato
przez Odwotujgcego w zaden sposob wykazane. Cata wskazana w odwotaniu argumentacja
sprowadza sig de facto do wywodzenia razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencji z
faktu zaoferowania ceny nizszej niz w uniewaznionym postepowaniu znak:
MWZ5.27.55.2021. W tym miejscu Izba ponownie wskazuje, ze stanowisko zaprezentowane
przez Odwotujgcego w pismie procesowym z 4 kwietnia 2022 r. (vide: pkt 15 str. 20 i nast.)
zostato przez Izbe ocenione jako stanowigce nieuprawnione rozszerzenie zarzutow
odwotania. Z tego powodu dowodd w postaci opinii Instytutu Studiow Podatkowych nie mogt
zosta¢ wziety przez Izbe pod uwage. Po pierwsze wskazac nalezy, ze dowdd ten dotyczy
argumentacji nowej, niepodniesionej w tresci odwotania. Dostrzezenia wymaga, ze
odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 14 marca 2022 . i
zawiera w poréwnaniu ze stanowiskiem zaprezentowanym w ww. opinii, szczgtkowg
argumentacje na duzym poziomie ogdlnosci, natomiast opinia datowana jest na 31 marca
2022 r. i zostata wobec tego sporzgdzona juz po wniesieniu odwotania. Dowdd w postaci
zatgcznika nr 9 do pisma z 4 kwietnia 2022 r. réwniez zostat oddalony jak odnoszacy sie do
argumentacji wykraczajgcej poza sformutowany w odwotaniu zarzut.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze w tym postepowaniu Zamawiajacy nie wszczat
procedury wyjasnienia ceny z Przystepujgcym, a nie jest rolg lzby wyrecza¢ w tym zakresie
Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy przeprowadza procedure wyjasnienia ceny, w tym
decyduje o treSci wezwania i zakresie wymagajacym wyjasnienia oraz ocenia ziozone mu
wyjasnienia. Wyjasnienie zaoferowanej ceny jest czynnoscig poprzedzajgca ewentualng
czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp. Rolg Izby jest
natomiast weryfikacja podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci i to tylko w granicy
podniesionego w odwotaniu zarzutu. Zatem réwniez z tego powodu zarzut nie mogt zostac
uwzgledniony i to nawet w zakresie w jakim Odwotujgcy wywodzit zaistnienie czynu
nieuczciwej konkurencji w zwigzku z zaoferowaniem nierealnej ceny.

Z tego wzgledu zarzut zostat oddalony.

W ramach rozpoznawanego zarzutu ewentualnego Odwotujgcy wywodzit, ze
Przystepujgcy w przeciggu 3 miesiecy ztozyt w postepowaniu 2 oferty w doktadnie takich
samych warunkach zaméwienia. Jednak Izba wskazuje, Zze juz w tym miejscu nie sposob
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, poniewaz jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
i podczas rozprawy i wykazat Przystepujacy ztozonym na posiedzeniu 4 kwietnia 2022 r.
dowodem nr 1 warunki obu postepowan nie byly takie same. Dlatego tez Izba nie podziela
argumentacji wskazanej w pkt 20 uzasadnienia odwotania, poniewaz znaczenie dla
ewentualnego poréwnania majg rowniez warunki zamowienia. Ponadto Odwolujgcy jest
niekonsekwentny, poniewaz w sytuacji gdy Zamawiajgcy takiego poréwnania dokonuje w
odpowiedzi na odwotanie, Odwotujgcy to kwestionuje, wskazujac ze nie jest zasadne
poréwnanie z cenami zaoferowanymiw 2017 r.

Stanowisko zawarte w uzasadnieniu odwotania pkt 21 akapit 3 str. 27 jest natomiast
w ocenie Izby zbyt ogélne i wobec tego nieprzekonujgce. Odwotujgcy nie wskazuje
chociazby kwoty niedoszacowania oferty Przystepujgcego. Tak naprawde zarzut sprowadza
sie do tego, ze watpliwo$ci Zamawiajgcy powinien powzigé z samego faktu wystgpienia
réznicy w cenach ofertowych Przystepujacego miedzy pierwszym a drugim postepowaniem
oraz z uwagi ha wprowadzone zmiany zwigzane z wej$ciem ,Polskiego tadu”, czy tez
»,Nowego tadu” jak wskazat w tresci odwotania, Odwolujacy oraz wzrostem cen paliwa,
energii, gazu. Zarzut zostat wigc sformutowany na duzym poziomie ogdlnosci. Izba w tym
miejscu wskazuje ponownie, ze réwniez co do tego zarzutu argumentacja wskazana w
pismie procesowym Odwolujgcego z 4 kwietnia 2022 r. nie zostata wzieta pod uwage jako
wykraczajgca poza granice tego zarzutu wskazane w tresci odwotania, a ztozony dowod w
postaci opinii Instytutu Studiéw Podatkowych i Analiz zostat oddalony z powodéw
wskazanych wyzej.

Z uwagi na tre$¢ zarzutu sformutowanego w odwotaniu, dowody ztozone przez
Przystepujacego pismem z 20 kwietnia 2022 r. objete tajemnicg przedsiebiorstwa, cho¢
potwierdzajgce przewage konkurencyjng Przystepujgcego (tam, gdzie poréwnanie ofert byto
mozliwe) oraz zasadnos¢ stanowiska Zamawiajgcego co do braku watpliwosci w zakresie
zaoferowanej przez Przystepujacego ceny, miaty drugorzedne znaczenie w tej sprawie.
Kluczowa bowiem dla rozpoznania byta tres¢, w tym granice zarzutu.

Z tych wzgleddw zarzut zostat oddalony.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 204 ust. 1



ustawy Pzp.
W konsekwencji oddalenia wyzej rozpoznanych zarzutéw, zarzut ten réwniez zostat

oddalony.

Ponadto majgc na uwadze pozostate zgtoszone w sprawie dowody, tj. zatgczniki nr
10, 11 do pisma Odwotujgcego z 4 kwietnia 2022 r., Izba wskazuje, ze nie miaty one
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy gdyz nie dotyczyly tego postepowania.
Dowdd 1 ztozony przez Odwotujgcego podczas posiedzenia i rozprawy rowniez przedstawiat
znikomg przydatnos¢ dla rozstrzygniecia zarzutu poniewaz dotyczyt kwestii zwigzanej z
podwyzka biletéw za przejazd, ponadto nie jest dla Izby jasne jak dowod ten miatby sie
przektada¢ na sytuacje Przystepujgcego i jego mozliwosci zaoferowania ceny w tym
postepowaniu. Dowodd z zatgcznika nr 12 do pisma Odwotujgcego z 4 kwietnia 2022 r. zostat
oddalony gdyz dotyczyt zarzutu, ktéry zostat wycofany.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1) zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2) i § 5 ust. 1) i 2) lit. b) i d)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy: .....ccccoeiieiiiniinene
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