Sygn. akt: KIO 730/23

WYROK

z dnia 31 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2023 roku w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 marca 2023 roku przez wykonawcy Public Transport Service Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Koleje Slgskie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy PESA Minsk Mazowiecki Spotka Akcyjna z siedzibg w Minsku Mazowieckim, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.  Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Public Transport Service Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, w nastepujgcy sposob:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Public Transport Service Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b) zasgdza od Odwolujgcego - Public Transport Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie na rzecz - Zamawiajgcego — Kolei Slgskich Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowiacg
uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) 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:

Sygn. akt KIO 730/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Koleje Slaskie Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego o wartosci zamowienia réwnej lub przekraczajgcej progi unijne pn. ,Ustuga
naprawy 4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotow trakcyjnych 5 szt. pojazdow serii ENS7AKS wraz z wykonaniem
prac dodatkowych”. Postepowanie prowadzone za posrednictwem Platformy Zakupowej Kolei Slaskich Sp. z 0.0. pod
adresem:

Dnia 16 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1i2 w zw. z
art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowier publicznych (tj. Dz. U. z 2022r., poz. 1710 ze
zmianami, dalej: ,PZP”) odwotanie ztozyt wykonawca Public Transport Service Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego z dnia 06 marca 2023 roku polegajacych na
niezgodnych z przepisami prawa:

1) odrzuceniu z postepowania oferty Odwotujgcego,
2) uniewaznieniu postepowania,
podczas, gdy w rzeczywistosci wobec oferty Odwotujacego nie zaistniaty podstawy dla odrzucenia jego oferty i nie

zachodzg merytoryczne podstawy do uniewaznienia postepowania albowiem cena oferta Odwotujgcego nie przewyzsza
kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.



Odwolujgcy zarzucat naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 PZP poprzez niezgodne z prawem odrzucenie oferty
Odwolujgcego, pomimo ze jej tres¢ jest zgodna z warunkami zamowienia, w szczegolnosci w zakresie naprawy
silnika trakcyjnego TMF 50-29-4 na 4 poziomie utrzymania elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii EN57AKS
zgodnie z Dokumentacjg Techniczno - Ruchowg tych silnikdw, tj. z pominigciem wymiany na nowy rotoru tego
silnika (zwanego zamiennie wirnikiem silnika),

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 224 ust. 516 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 PZP poprzez niezgodne z
prawem odrzucenie oferty Odwotujgcego i nieprawidtowg ocene ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny polegajaca na uznaniu, ze Odwotujacy nie uwzglednit w ofercie kosztéw wymiany
na nowy rotoru silnika trakcyjnego TMF 50-29-4 w zakresie opisanym przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o
odrzuceniu oferty, podczas gdy w rzeczywistosci zakres naprawy 4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotow
trakcyjnych pojazdéw serii EN57AKS nie wymaga wymiany wirnika na nowy i tym samym cena oferty zlozonej
przez Odwotujgcego nie jest razgco niska w

stosunku do przedmiotu zamowienia, zas Odwolujgcy w ztozonych wyjasnieniach razgco niskiej ceny nalezycie oraz
wyczerpujgco wykazat i wyjasnit podang w ofercie cene za wykonanie przedmiotu zamowienia,

3) art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP w zw. z art. 224 ust. 5i 6 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 PZP poprzez niezgodne z
prawem odrzucenie oferty Odwotujgcego i nieprawidtowg ocene zfozonych przez Odwotujgcego wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny polegajgcg na uznaniu, ze oferta Odwotujgcego zawiera bledy w obliczeniu ceny
lub kosztu jako nieuwzgledniajgca kosztow wymiany na nowy rotoru silnika trakcyjnego TMF 50-29-4 w zakresie
opisanym przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, podczas gdy w rzeczywisto$ci zakres
naprawy 4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotéw trakcyjnych pojazdéw serii ENS7AKS nie wymaga
wymiany wirnika na nowy i tym samym cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego nie zawiera btedu w obliczeniu
ceny i kosztu,

4) art. 255 pkt 3 PZP poprzez niezgodne w z prawem uniewaznienie postepowania, podczas gdy oferta
Odwolujgcego, w przypadku jej prawidiowej oceny przez Zamawiajgcego, nie podlegata odrzuceniu i jej cena nie
przekraczata kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

5) art. 239 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP poprzez zaniechanie uznania oferty Odwotujgcego za oferte
najkorzystniejszg, ktéra w przypadku prawidlowej oceny przez Zamawiajgcego nie podlegata odrzuceniu i byta
najkorzystniejsza na podstawie kryterium oceny ofert, a w konsekwenciji nieudzieleniu zamaowienia Odwotujgcemu.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) powtodrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego oraz wybor oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP. Objete odwotaniem
czynnoSci i zaniechania Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i jego
realizacje. Odwotujgcy moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP. Oferta
zlozona przez Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w postepowaniu wedtug kryteribw oceny ofert przewidzianych przez
Zamawiajgcego:

1) Kryterium 1 - cena —waga 60%;
2) Kryterium 2 — gwarancja — waga 30%;
3) Kryterium 3 —termin realizacji zamowienia — waga 10%.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty: oferta Odwotujgcego oraz oferta PESA Minsk Mazowiecki S.A. (dalej:
PESA). Cena oferty Odwolujgcego jest znaczgco nizsza od ceny oferty PESA. Odwotujgcy zaoferowat rowniez krotszy
niz PESA termin realizaciji

zamowienia oraz dtuzszy okres gwarancji. Ponadto oferta Odwolujgcego jako jedyna nie przekroczyta kwoty, ktérg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W zwigzku z naruszeniem przepiséow PZP przez
Zamawiajgcego i bezprawnym odrzuceniem oferty Odwotujacego, Odwotujgcy utracit mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia i
tym samym poniesienie szkode polegajgca na utracie mozliwosci osiggniecia przychodu i zysku z realizacji zaméwienia.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze dowiedziat sie o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania w dniu 06
marca 2023 roku, tj. w dniu, w ktérym Zamawiajgcy opublikowat pismo — Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania,
w ktérym poinformowat wykonawcow o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania. W zwigzku z tym
odwotanie wniesione zostato w ustawowym terminie. Wpis od odwotania uiszczony zostat na rachunek bankowy Urzedu
Zamowien Publicznych. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na wniesienie
odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jej trescia przed uptywem tego terminu.



Co do zarzutéw odwotania Odwolujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty w zakresie podstawy
przewidzianej w art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w ramach naprawy silnikow trakcyjnych
TMF 50-29-4 nie przewidziat wymiany rotora (wirnika) tych silnikdw, co zdaniem Zamawiajacego jest sprzeczne w
warunkami Zamoéwienia.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty w zakresie podstawy przewidzianej w art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP Zamawiajgcy wskazat,
ze Odwotujgcy nie przewidujgc wymiany rotora (wirnika) w ramach naprawy silnikéw trakcyjnych TMF 50-29-4 nie
uwzglednit wszystkich kosztoéw realizacji zamowienia, co Swiadczy¢ ma o tym, ze oferta zawiera razgco niskg cene.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty w zakresie podstawy przewidzianej w art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP Zamawiajacy
wskazat, ze Odwotujgcy nie przewidujgc wymiany rotora (wirnika) w ramach naprawy silnikow trakcyjnych TMF 50-29-4
nie uwzglednit wszystkich kosztéw realizacji zaméwienia, co czyni cene nieprawidtowa, gdyz dotyczy innego stanu
faktycznego niz przedmiot zamowienia.

Konsekwencjg odrzucenia oferty Odwotujacego bylo uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 PZP,
albowiem druga ze ztozonych ofert przekraczata kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
zamowienia.

NARUSZENIE 226 UST. 1 PKT 5 PZP W ZW. ZART. 16 PKT 1 12 PZP

Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest to, ze zapisy Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU) dla elektrycznych
zespotow trakcyjnych serii EN57AKS przewidujg w ramach naprawy 4 poziomu utrzymania tych pojazdéw wymiane na
nowy rotora (wirnika) silnikdw trakcyjnych TMF 50-29-4, a takze to, ze zapisy Dokumentacji Techniczno-Ruchowej

(DTR) silnikéw trakcyjnych TMF 50-29-4 nie przewidujg wymiany na nowy rotora (wirnika) silnikow trakcyjnych TMF 50-
29-4.

Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest rowniez to, ze Odwolujgcy w swojej kalkulacji kosztowej wykonania zamowienia
przyjat zakres naprawy silnika trakcyjnego wynikajacy z DTR, a zatem nie uwzglednit wymiany rotoru (wirnika) silnika
trakcyjnego. Odwolujgcy nie zamierzat wykona¢ wymiany wirnika w silniku trakcyjnym.

Zaréwno DSU pojazdu, jaki DTR poszczegdlnych podzespotéw zamontowanych na pojezdzie majg charakter
réwnorzedny wobec siebie oraz majg charakter nadrzedny wobec innych dokumentéw okreslajgcych sposob wykonania
zamoéwienia. Zgodnie z § 2 ust. 1 projektu umowy stanowigcej Zatgcznik nr 2 do SWZ ,Wykonawca zobowigzuje sie do

wykonania wszystkich czynnosci objetych przedmiotem Umowy zgodnie z opisem Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
wraz z Zatgcznikami w postepowaniu KS/ZP/48/2022 oraz zgodnie z wymogami wynikajgcymi z:

a. Obowigzujgcego DSU, zatwierdzonego przez Koleje Slgskie i Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego;
b. Dokumentacji Techniczno-Ruchowej (dalej: DTR);
c. Warunkéw Technicznych Wykonania i Odbioru;
d. Instrukcji okre$lajgcej ogolne zasady eksploataciji i utrzymania pojazdéw kolejowych spotki K- 1;
e. Instrukcji okre$lajgcej metody i sposoby wykonywania pomiaréw geometrycznych zestawéw
kotowych K-3;
f. Przepiséw oraz Polskich i Europejskich Norm obowigzujgcych w trakcie trwania Umowy;
g. Procedury P/05;
h. Rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 3 stycznia 2013 r. w sprawie
sposobu prowadzenia rejestru oraz sposobu oznakowania pojazdéw kolejowych (tj. z dnia 11 kwietnia 2019 r.:
Dz.U.z 2019 r. poz. 918 ze zm.);

przy czym, dokumentacja, o ktérej mowa w lit. a i b jest nadrzedna w stosunku do dokumentaciji

z lit. d i e. Zamawiajgcy wskazuje, ze moze wprowadzi¢ w trakcie postepowania oraz realizacji umowy zmiany w DSU
nie wptywajgce na zwiekszenie zakresu prac Wykonawcy przy naprawie 4 poziomu utrzymania.”

Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu rzekomej niezgodnosci jej tresci z warunkami
zamowienia potwierdzit istnienie rozbieznosci pomiedzy zapisami DSU pojazdu oraz DTR silnika trakcyjnego TMF 50-29-
4. Jednak Zamawiajacy w spos6b dowolny uznat, ze DSU ma charakter nadrzedny wobec DTR silnika trakcyjnego, choé
pozostaje to w sprzecznosci z przywotanym § 2 ust. 1 projektu umowy.

Sam Zamawiajacy nie wykluczyt mozliwosci wystapienia rozbieznosci pomiedzy postanowieniami DSU i DTR. W takim
przypadku, zgodnie z § 2 ust. 2 projektu umowy, zastosowanie znajdg te postanowienia, ktore sg korzystniejsze dla
Zamawiajgcego. Reguta kolizyjna zastrzezona przez Zamawiajgcego na jego korzys¢ nie byta przez nikogo
kwestionowana na etapie ogtoszenia o0 zamowieniu.



Odwolujgcy w ztozonych wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny w sposoéb jednoznaczny wskazat, ze dokonat
kalkulacji ceny w oparciu o DTR silnika trakcyjnego, albowiem wobec rozbieznosci pomiedzy DSU i DTR uznal, ze jest to
rozwigzanie najkorzystniejsze dla Zamawiajgcego. Jak bowiem wskazano w wyjasnieniach Odwotujgcego ztozonych w
trybie art. 224 PZP, wymiana wirnikow wigzac¢ sie bedzie z dodatkowym kosztem, ktory musiatby zosta¢ uwzgledniony w
cenie oferty obcigzajgc budzet Zamawiajagcego (tgcznie ponad 1,336 min PLN) i przede wszystkim przekraczajac go.
Jednak co najistotniejsze, wymiana wirnika wigzataby sie ze kilkukrotnym wydtuzeniem czasu wykonania przegladéw
kazdego z pojazddw.

Nie nalezy rébwniez pomija¢ stanowiska producenta przedmiotowych silnikow trakcyjnych i jednocze$nie autora DTR .
Traktionssysteme Austria GmbH (TSA), ktore zostato zataczone do wyjasnien Odwoltujgcego z dnia 13.02.2023 roku w
zakresie razgco niskiej ceny. Z oswiadczenia tego jednoznacznie wynika, ze dla tego rodzaju przegladu nie jest
wymagana wymiana rotoru silnika trakcyjnego.

Zgodnie z ofertami pozyskanymi przez Odwolujgcego w zakresie naprawy silnika obejmujgcego réwniez wymianeg wirnika
czas wykonania przegladu catego pojazdu wynositby co najmniej 8 miesiecy. Tymczasem Zamawiajacy wymagat w
SWZ, ze maksymalny termin wykonania ustugi nie moze by¢ dtuzszy niz 70 dni kalendarzowych liczac od dnia
przekazania danego pojazdu do naprawy. Zatem Zamawiajgcy oczekiwat wykonania pojedynczego przeglagdu pojazdu w
okresie krotszym niz 2,5 miesigca, tj. w okresie ponad 3-krotnie krétszym niz minimalny czas potrzebny na wykonanie
przegladu pojazdu w przypadku wymiany wirnika silnika trakcyjnego przez Odwotujgcego (8 miesiecy).

Nie sposéb uznac¢, ze Zamawiajgcy jako profesjonalny przewoznik, a takze wykonawca przegladdéw utrzymaniowych
pojazdéw szynowych nie miat wiedzy na temat czasu oczekiwania na naprawe silnika trakcyjnego obejmujgcego
wymiane wirnika. Nawet jednak gdyby takowej wiedzy nie miat w chwili ogtaszania przetargu, to uzyskat jg jeszcze na
etapie postepowania przed ztozeniem ofert. Pismem z dnia 16.01.2023 roku drugi z oferentow (PESA Minsk Mazowiecki
S.A.) poinformowat Zamawiajgcego, ze czas wykonania naprawy silnikow trakcyjnych z uwzglednieniem wymiany wirnika
wynosi okoto 10 miesiecy. Wykonawca ten zwrécit sie rownoczesnie z wnioskiem o wykre$lenie z warunkow
zamowienia koniecznosci wymiany wirnika, ewentualnie wprowadzenie do

Umowy zapisu, ze pierwszy pojazd do naprawy P4 zostanie przekazany do Wykonawcy nie wczes$niej niz 10 miesiecy
od daty zawarcia Umowy.

Zamawiajacy nie zajat jednak zadnego stanowiska wobec powyzszego pisma. Uzna¢ zatem nalezy, ze Zamawiajgcy nie
oczekiwat od wykonawcdw wymiany wirnika w ramach naprawy silnikéw trakcyjnych na pojazdach. W przeciwnym
wypadku Zamawiajgcy, w oparciu o wiedze wtasng oraz wiedze przekazang przez wykonawce jeszcze przed otwarciem
ofert, uczynitby zamowienie niemozliwym do wykonania. Nie sposéb jest bowiem wykona¢ naprawy 4 poziomu
utrzymania obejmujgcej wymiane wirnika w silniku trakcyjnym w terminie 70 dni kalendarzowych w sytuacji, gdy wiedzg
wrecz notoryjng jest czas naprawy wirnika wynoszgcy od 8 do 10 miesiecy.

Okolicznoscig majgca ogromne znaczenie w sprawie sg rowniez okresy miedzy przeglagdowe pojazdéw, w tym rowniez
elektrycznych zespotow trakcyjnych EN57AKS. Kazdy pojazd szynowy podlega obowigzkowemu przegladowi w
przypadku uptywu okre$lonego czasu od poprzedniego przegladu lub po przejechaniu okreslonej ilosci kilometréw od
poprzedniego przegladu — w zaleznosci od tego co nastgpi szybciej. Nieprzeprowadzenie takiego przeglagdu obliguje
przewoznika do wytgczenia pojazdu z eksploatacii.

Wedle wiedzy Odwolujacego pierwsze pojazdy serii ENS7AKS, ktdrych dotyczy postepowanie bedg wytgczane z
eksploatacji juz w czerwcu 2023 roku, je$li nie zostanie przeprowadzony przeglad na tych pojazdach. Wobec tego nie
sposob uznac, ze Zamawiajgcy, dokonujgc otwarcia ofert w potowie stycznia 2023 roku i tym samym majac realng
mozliwos¢ zawarcia umowy w lutym 2023 roku, oczekiwat wykonania naprawy trwajacej w zalezno$ci od wykonawcy od
8 do 10 miesiecy, jesli pojazdy zostalyby wylgczone z eksploatacji juz w czerwcu 2023 roku. Pojazdy te muszg
pozostawaé w ciggtej eksploataciji z uwagi na ich przeznaczenie, jakim jest przew6z osob.

Przedstawione okolicznosci jednoznacznie w ocenie Odwolujgcego swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy okreslajgc
maksymalny termin 70 dni na wykonanie przegladu pojedynczego pojazdu zdeterminowat brak obowigzku wymiany
wirnika w silniku trakcyjnym. Inna interpretacja nie daje sie pogodzi¢ z zatozeniem o racjonalnosci dziatania
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w Zawiadomieniu, ze wszelkie watpliwosci
dotyczace zapiséw SWZ powinny zostac¢ usuniete jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy pomija
jednak, ze to on jest gospodarzem postepowania, ktéry ma wylgczny wptyw na tres¢ SWZ i to Zamawiajgcy powinien by¢
straznikiem zgodno$ci SWZ z prawem, a takze jego kompletno$ci, logicznosci i wewnetrznej spdjnosci. Jezeli
sprzecznosci SWZ nie zostaly przez Zamawiajgcego usuniete do chwili

otwarcia ofert, to nie mogg one dziata¢ i by¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy (tak wyroku Sad Najwyzszy z dnia
4 lipca 2019 roku, sygn. akt IV CSK 363/18).

Nie sposéb obecnie obcigza¢ Odwotujgcego negatywnymi konsekwencjami istnienia rozbieznosci pomiedzy zapisami
DSU i DTR. Odwotujgcy rozbieznos¢ te rozwigzat dokonujac interpretaciji opisu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
nakazem wynikajagcym z § 2 ust. 2 projektu umowy i dokonat wyboru rozwigzania nie tylko korzystniejszego dla
Zamawiajgcego, ale przede wszystkim jedynego mozliwego do wykonania w $wietle warunkéw postawionych przez
Zamawiajgcego w SWZ

Odwolujgcy potwierdzit, ze dokonat samodzielnej wyktadni umowy, z pominieciem Zamawiajgcego. Nie sposoéb jednak



czyni¢ zarzutu Odwotujgcemu z tego powodu. Co istotne, sam Zamawiajgcy nie oswiadczyt, ze wyktadnia dokonana
przez Odwotujgcego na podstawie § 2 ust. 2 projektu umowy jest wadliwa i przede wszystkim niekorzystna dla
Zamawiajgcego. Sam Zamawiajacy nie oSwiadczyt jednoznacznie w Zawiadomieniu, ze oczekiwat od oferentdw wymiany
wirnikéw w silnikach trakcyjnych.

Zamawiajacy popada w sprzeczno$¢ w uzasadnieniu rozstrzygniecia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyprowadza
wniosek nielogiczny. Z jednej bowiem strony Zamawiajgcy potwierdza istnienie wewnetrznej sprzeczno$ci w
dokumentacji zamoéwienia (,pomimo zaistnienia rozbieznosci pomiedzy trescig DSU i DTR”) potwierdzajgc, ze przedmiot
zamowienia nie jest precyzyjnie opisany, ale jednoczesnie wyprowadza wniosek, ze oferta Odwotujgcego jest z nim
sprzeczna.

Nie jest prawdziwe twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy ograniczyt zakres $wiadczonej ustugi. Odwotujacy
zaoferowat i skalkulowat ustuge zgodnie z warunkami zamowienia, w szczegolnosci DTR silnikow trakcyjnych,
os$wiadczenia producenta tych silnikow oraz catoksztattu warunkow zamowienia, w tym maksymalnego wymaganego
przez Zamawiajgcego terminu wykonania naprawy 4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotow trakcyjnych EN57AKS.

Odwolujgcy miat réwniez na wzgledzie kwestie bezpieczenstwa i z tego powodu zweryfikowat u producenta silnikow
trakcyjnych ewentualng konieczno$¢ wymiany wirnika, co producent zanegowat w ramach tego przegladu.

Réwniez czynienie Odwotujgcemu zarzutu, Ze powinien byt wystgpi¢ z pytaniem do Zamawiajgcego w celu usuniecia
rozbieznosci nie wytrzymuije krytyki. Na niespdjnos¢ SWZ zwrécit uwage drugi z oferentdw jeszcze przed otwarciem
ofert, jednak nie skionito to Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien badz zmiany SWZ. Ta okoliczno$¢ tym bardziej
potwierdza, ze Zamawiajacy nie oczekiwat wymiany wirnika w silniku trakcyjnym. Gdyby tego oczekiwat, zamowienie
bytoby niewykonalne na warunkach przez niego ustalonych, zwtaszcza w odniesieniu do maksymalnego terminu
wykonania naprawy.

Majgc na wzgledzie przedstawione stanowisko zdaniem Odwotujgcego w petni zasadny jest zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 PZP poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego, albowiem jej tre$¢ byta zgodna z warunkami zaméwienia.

NARUSZENIE ART. 226 UST. 1 PKT 8 110 PZP W ZW. ZART. 224 UST. 516 PZP W ZW. ZART. 16 PKT 112 PZP

Przedstawione stanowisko w zakresie zgodnosci oferty Odwotujgcego z warunkami zamowienia ma bezposredni
zwigzek z zarzutami naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8i 10 PZP w zw. z art. 224 ust. 51 6 PZP w zw.
z art. 16 pkt 12 PZP.

Odwolujgcy kwestionuje stanowisko Zamawiajgcego, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene. Na wezwaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt w dniu 13.02.2023 roku wyjasnienia na podstawie art. 224 PZP. Co istotne,
wyjasnienia Odwolujgcego w zakresie razgco niskiej ceny zostaty zakwestionowane przez Zamawiajgcego wylgcznie w
zakresie nie uwzglednienia w kalkulacji kosztéw wymiany wirnikow w silnikach trakcyjnych. Pozostate elementy kalkulaciji,
zarbwno w zakresie ich rodzaju, jak i ich wysokosci nie zostaty zakwestionowane przez Zamawiajgcego i nie stanowity
podstawy do odrzucenia jego oferty. Majac na wzgledzie wigzgcg Zamawiajacego treS¢ uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwolujgcego uzna¢ nalezy, ze Odwolujgcy obalit domniemanie razgco niskiej ceny w pozostatym zakresie. Istotna z
punktu widzenia tego zarzutu jest wytgcznie kwestia kosztéw wymiany wirnikow w silnikach trakcyjnych.

Odwotujgcy w ramach wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego nie miat obowigzku
wymiany wirnikéw w silnikach trakcyjnych. Naturalng konsekwencja takiego stanu rzeczy jest brak obowigzku
uwzglednienia w ofercie kosztéw z tym zwigzanych. Bezspornie bowiem Odwotujgcy nie zamierza wymieni¢ wirnikéw w
silnikach trakcyjnych, albowiem nie widziat takiego obowigzku. Réwniez sam Zamawiajgcy z Zawiadomieniu
rozstrzygajgcym postepowanie przetargowe nie wyartykutowat jednoznacznie, Ze oczekiwat wymiany wirnikow.

Nie mozna zatem skutecznie zarzuci¢ Odwotujgcemu, ze wobec nie uwzglednienia kosztéw wymiany wirnikow jego
oferta zawiera razaco niskg cene oraz ze jego oferta zawiera bfedy w jej obliczeniu.

Odwolujgcy dokonat kalkulaciji oferty w oparciu o prawidtowo ustalony zakres przedmiotu zamoéwienia wynikajgcy z
dokumentéw zamoéwienia. Odwolujgcy uwzglednit w cenie oferty wszystkie elementy cenotwércze, zas z oczywistych
powodow nie uwzgledniat w niej czynnosci, ktére nie musiaty by¢ przez niego obligatoryjnie wykonane. Nie mozna zatem
uznac, ze oferta Odwolujgce zawiera btgd w obliczeniu ceny. Jak stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza (KIO 2483/20)
~Btedem w obliczeniu ceny nie jest z catg pewnoscig rzekome nieuwzglednienie w ofercie wykonawcy catosci zakresu
zamébwienia czy rzekome

pominiecie kosztow materiatdbw pomocniczych w sytuaciji, gdy brak jasnych wymagan w dokumentaciji przetargowej w
tym zakresie, a ustalone w tym postepowaniu wynagrodzenie ma charakter ryczattowy.”

Nie mozna réwniez uzna¢, ze cena oferty Odwotujgcego jest razgco niska. Odbiega ona od budzetu Zamawiajgcego
zaledwie 0 9%. Nie nosi ona zatem znamion ceny niewiarygodnej, nierealistycznej w poroéwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamaéwien. Nie wskazuje ona rowniez na zamiar wykonania zamowienia ponizej kosztow.

NARUSZENIE ART 239 UST. 112 PZP W 2ZW. ZART. 17 UST. 2 PZP ORAZ ART. 255 PKT 3 PZP.

Konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego zarzutdéw dotyczacych bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
byto réwniez naruszenie art. 239 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP oraz art. 255 pkt 3 PZP.



W przypadku nieodrzucenia oferty Odwotujgcego bytaby ona najkorzystniejsza w postepowaniu na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia, co skutkowa¢ powinno jej wyborem przez Zamawiajgcego i
udzieleniem zamdwienia Odwotujgcemu.

W przypadku nieodrzucenia oferty brak byloby rowniez podstaw do uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 255
pkt 3 PZP, albowiem oferta Odwolujgcego zawierajgca najnizszg cene nie przewyzsza kwoty, ktérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Majac na wzgledzie przedstawione powyzej stanowisko, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron | Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia.
Odrzucenie oferty Odwotujgcego i w konsekwencji uniewaznienie catego postepowania, co uniemozliwia Odwotujgcemu

uzyskanie zamowienia, godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci uzyskania
zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca PESA Minsk
Mazowiecki Spotka Akcyjna z siedzibg w Minsku Mazowiecki (dalej jako ,Przystepujgcy”). Izba potwierdzita skutecznosé
zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego oddalenie w catosci. Zamawiajgcy
podtrzymat argumentacje przedstawiong w informaciji o wynikach postepowania.

Na podstawie przestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Izba
ustalita ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na Ustuge naprawy 4 poziomu utrzymania elekirycznych zespotow trakcyjnych 5
szt. pojazddéw serii EN57AKS wraz z wykonaniem prac dodatkowych.

W toku postepowania, w dniu 16 stycznia 2023 roku Zamawiajgcy otrzymat nastepujgce pytanie: ,zwracamy sie z proSbg
0 udzielenie wyjasnieh na ponizsze pytanie oraz wprowadzenie stosownych zmian do tresci SWZ:

1. DSU (silnik trakcyjny TMF 50 29-4) oraz Zatacznik nr 2 do SWZ § 2 ust. 9 punkt 8 — majgc na uwadze zapisy
DSU dotyczgce obligatoryjnej koniecznosci wymiany wirnika ,wymieni¢ i wyréwnowazy rotor silnika” oraz wymiane
stojana ,sprawdzi¢ stan izolacji uzwojenia stojana. Jezeli uszkodzone wymienic.”, a takze majgc na uwadze zapisy
Umowy moéwigce o konieczno$ci naprawy m.in. silnikdw u Producenta tj. w firmie TSA i oferowane przez ten
podmiot terminy dostaw wirnikdw i stojandw wynoszgce do 10 miesiecy zwracamy sie z wnioskiem o wykre$lenie
z przedmiotu Umowy koniecznos$ci wymiany ww. podzespotow (wirnik oraz stojan) lub wprowadzenie zapisu do
Umowy, Ze pierwszy pojazd do naprawy P4 zostanie przekazany do Wykonawcy nie wczesniej niz 10 miesiecy od
daty zawarcia Umowy”.

Zamawiajgcy nie miat obowigzku udzielenia odpowiedzi na to pytanie, wptyneto ono po uptywie ustawowego terminu na
zadawanie pytan. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 17 stycznia 2023 roku.

W postepowaniu oferty ztozyly dwa podmioty: Odwolujgcy oraz Przystepujacy.

Warto$¢ zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 12.373.800,00 zt. Oferta Odwotujgcego opiewata
na kwote 11.223.750,00 zt. Przystepujacy za$ ztozyt oferte na kwote 21.494.250,00 zt.

Zamawiajacy w dniu 20 stycznia 2023 r., na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, wezwat Odwotujacego do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie ceny. Zamawiajacy wezwat Wykonawce do zfozenia szczegdtowych i popartych
dowodami wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej oferty w zakresie ceny realizacji przedmiotu zamaéwienia, w
szczegoblnosci do wyjasnienia przyjetych do wyceny oferty kosztow czynnosci dotyczacych silnika trakcyjnego
wykonywanych w ramach naprawy czwartego poziomu utrzymania tj. czynnosci wynikajgcych z DSU pojazdéw objetych
przedmiotem zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy wezwat do potwierdzenia mozliwosci wykonania zamowienia w
terminach okreslonych w SWZ, w tym w szczegolnosci w Zatgczniku nr 2 do SWZ

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Do wyjasnien dotgczono szczegdlowg kalkulacje oraz
inne dowody.

Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu. Podano, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na
podstawie 226 ust. 1 pkt 5), pkt 8) i pkt 10) ustawy Pzp, poniewaz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia i nie
zawiera wszystkich kosztow, ktdrych poniesienie jest niezbedne do realizacji zamoéwienia.



Analiza wyja$nien ztozonych przez Wykonawce wskazuje ze:

1. W zakresie silnikéw trakcyjnych Wykonawca informuje, ze do kalkulacji kosztowej wykonania P4 przyjat zakres
naprawy silnika wynikajgcy z DTR silnika, ktory nie obejmuje wymiany rotoru silnika trakcyjnego.

2. Wykonawca stwierdzit rozbiezno$¢ pomiedzy zapisami DSU a DTR silnika. DSU pojazdu wymaga w zakresie
P4 wymiany rotoru silnika. Natomiast DTR silnika w zakresie P4 wymaga demontazu, wstepnego montazu i
wywazania, montazu i instalacji rotoru (zwanego zamiennie w DTR wirnikiem).

3. Wykonawca, majgc na wzgledzie rozbieznos¢, o ktdérej mowa w pkt 2, w oparciu o tres¢ zatgcznika nr do 2 do
SWZtj. Wz6r Umowy § 2 ust. 2 rozstrzygnat, ze rozwigzanie opisane w DTR sg korzystniejsze dla
Zamawiajgcego i w konsekwenciji to rozwigzanie Wykonawca przyjat do kalkulacji oferty. Wykonawca, w zatgczniku
nr 7 do Wyjasnien z dnia 13 lutego 2023 r. przedstawit poréwnanie kosztowe i czasowe dla wykonania przegladu
silnikbw trakcyjnych zgodnie z zakresem wynikajgcym z DTR silnika (wariant nr 1) oraz DSU (wariant nr 2) wraz z
ofertg podmiotu, ktéry wykona czynnosci. Z zatgczonego poréwnania jednoznacznie wynika, ze w przypadku
realizacji zakresu P4 wynikajacego z DSU Zamawiajgcy poniostby dodatkowy koszt w tgcznej wysokosci 1,336 min
zt netto a termin wykonania P4 wynositby facznie ok. 8 miesiecy (7 miesiecy wymiana rotoru i dodatkowy czas

potrzebny na montaz silnika i jego dostawe silnika po naprawie do PTS, a nastepnie montaz woézkéw, zaosiowanie
pojazdu, uruchomienia, odbiory i sprzedaz).

4. Dodatkowo PTS zatgczyt oSwiadczenie podmiotu, ktory wykona czynnosci, ktore stwierdza, iz dla tego rodzaju
przegladu nie jest wymagana wymiana rotoru silnika trakcyjnego.

5. Dodatkowo Wykonawca wskazat, ze § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 2 do Umowy zawiera postanawianie, iz
Zamawiajacy moze wprowadzi¢ w trakcie postepowania oraz realizacji umowy zmiany w DSU nie wplywajace na
zwiekszenie zakresu prac Wykonawcy przy naprawie 4 poziomu utrzymania. Zdaniem Wykonawcy Zamawiajgcy
w sposob prosty i zarazem nie budzgcy zadnych watpliwosci moze na kazdym etapie postepowania i realizacji
Umowy jako ECM przeprowadzi¢ zmiane DSU w taki sposoéb, aby zaistniatg powyzszg rozbiezno$¢ usunag, fj.
dostosowac zakres naprawy silnika trakcyjnego z DSU do zakresu wynikajacego z DTR silnika.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamdéwienia. Przepis ten jest skorelowany z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp ktéry stanowi, ze tres¢
oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamoéwienia. Przy czym wedtug
definicji zawartej w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp przez warunki zamoéwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktore dotyczg
zamébwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamédwienia,
wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowieth umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Warunki zaméwienia opisywane lub okre$lane sg w
dokumentach zaméwienia, przy czym z definicji zawartej w art. 7 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze w szczegdlnosci jest nim
specyfikacja warunkéw zamowienia. Odrzuceniu podlega oferta, ktérej treS¢ - rozumiana jako o$wiadczenie woli
wykonawcy (zawarto§¢ merytoryczna oferty) - nie odpowiada warunkom zamowienia w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia lub sposobu jego realizacji tj. zachodzi niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia polegajgca na
materialnej niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem, ktérego zaoferowania
wymagat zamawiajgcy w dokumentach zamoéwienia.

Zgodnie z oswiadczeniem Wykonawcy, nie budzi watpliwosci fakt, ze:
(1 Wykonawca nie zamierza wymienic¢ rotoru silnika,
(1 DSU pojazdu przewiduje wymiane rotoru silnika (DSU str. 63, pkt 11),

(1 Wymiana rotoru wigze sie z wydtuzeniem naprawy do ok. 8 miesiecy (str. 4 wyjasnien Wykonawcy z dnia 13
lutego 2023 r.), podczas gdy Wykonawca zobowigzat sie do wykonania naprawy w terminie 50 dni kalendarzowych
od dnia przekazania pojazdu do naprawy (Oferta Wykonawcy).

Stanowisko Wykonawcy przedstawione w wyjasnieniach z dnia 13 lutego 2023 r. nie zastuguje na uwzglednienie.

Prawdg jest, ze zgodnie z § 2 ust 2 Zatgcznika nr 2 do SWZ- Wzoru Umowy: Ustala sie, ze w razie rozbieznosci
pomiedzy postanowieniami DSU i DTR a takze Umowy, zatgcznikami do Umowy lub SWZ zastosowanie znajdg te
postanowienia, ktore sg korzystniejsze dla Zamawiajgcego oraz, ze Zamawiajgcy moze wprowadzi¢ w trakcie
postepowania oraz realizacji umowy zmiany w DSU nie wptywajgce na zwigkszenie zakresu prac Wykonawcy przy
naprawie 4 poziomu utrzymania. Opisane jednak fragmenty Wzoru umowy nie przyznajg Wykonawcy uprawnienia do
przeprowadzenia samodzielnej wyktadni Umowy — tj. z pominigciem Zamawiajgcego.

Jezeli w toku przygotowania oferty Wykonawca stwierdzit rozbiezno$¢é pomiedzy dokumentami, powinien on wystgpi¢ o
wyjasnienia tresci SWZ. Wszelkie watpliwosci dotyczgce zapisow SWZ powinny zosta¢ usuniete jeszcze przed
uplywem terminu sktadania ofert. Réwniez wszelkie wady tre$ci SWZ powinny zosta¢ naprawione w tym okresie. W
przeciwnym wypadku SWZ, nawet jesli bedzie zawierata wady badz niejasnosci, bedzie musiata by¢ stosowana w
brzmieniu, jakie pozostawato aktualne na dzier uptywu terminu skfadania ofert. (Komentarz do art. 135 PZP red.
Jaworska 2022, wyd. 4/D. Grzeskowiak-Stojek). Wykonawca nie moze zaktadaé, ze Zamawiajgcy dokona zmian w
dokumentaciji i w oparciu o takie zatozenie przygotowac oferty. Bez zmiany dokumentacji przez Zamawiajgcego,



Wykonawca nie jest w stanie wykona¢ naprawy w cenie i w terminie okreslonym w zamowieniu, a Zamawiajacy na
zadnym etapie postgpowania nie zobowigzat si¢ do zmiany dokumentacji. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze oferta PTS
jest niezgodna z warunkami zamdéwienia, co zgodnie z art.. 226 ust. 1 pkt 5) PZP stanowi podstawe do odrzucenia oferty
Wykonawcy.

Wykonawca btednie przyjat, ze wyboér zakresu czynno$ci naprawy silnika zgodnie z DTR silnika jest jednoznacznie
korzystniejszy dla Zamawiajgcego. Wykonawca catkowicie pomingt w swojej argumentaciji kwestie bezpieczenstwa i
koniecznosci utrzymania pojazddéw zgodnie z DSU. Zamawiajacy jest podmiotem odpowiedzialnym za utrzymanie
pojazdéw i rownoczesnie podmiotem uprawnionym do ksztattowania DSU zgodnie z wtasnym uznaniem. Nie oznacza to
jednak petnej dowolnosci tresci tego dokumentu. Kazda zmiana DSU wymaga przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
analizy wptywu znaczenia zmiany na bezpieczenstwo i dopiero pozytywny jej wynik, moze pozwoli¢ na zmiane DSU
pojazdu. Jest to proces czasochionny i Wykonawca nie moze mie¢ gwaranciji, ze taka zmiana zostanie wykonana i to w
czasie, ktéry pozwoli na wykonanie zaméwienia zgodnie z ustalonym harmonogramem. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze
Wykonawca dokonat wyboru rozwigzania tanszego i szybszego, ale rbwnoczes$nie ograniczyt zakres Swiadczonej ustugi
i to bez wiedzy Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego, w opisanym stanie faktycznym Wykonawca powinien byt ztozy¢ wniosek o wyjasnienie tresci
SWZ w zakresie rozbieznosci pomiedzy DSU i DTR silnika, a w przypadku dalszych watpliwosci, przygotowac oferte w
taki sposob, by pozwalata ona na wykonanie zamowienia zgodnie z dokumentacijg postepowania. Tres¢ wyjasnien
Wykonawcy wskazuje, ze Wykonawca nie uwzglednit kosztu wymiany rotoru w ofercie, a koszt ten miat istotny wptyw na
cene ustugi.

Pomimo zaistnienia rozbieznosci pomiedzy trescig DSU i DTR, w sytuacji, gdyby nie doszto do zmiany DSU przez
Zamawiajgcego, wymiana rotoru bytaby zgodna zaréwno z DSU, jak i DTR pojazdu (naprawe nalezy rozumiec¢ jako
doprowadzenie wyeksploatowanego lub uszkodzonego elementu do stanu gwarantujgcego jego poprawne
funkcjonowania, a tym samym wymiana miesci sie rowniez w tej definicji).

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp odrzuceniu podlega oferta wykonawcy jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny
lub kosztu — Wykonawca nie uwzglednit w ofercie wszystkich kosztéw pozwalajgcych na wykonanie zamowienia zgodnie
z Specyfikacjg Warunkéw Zaméwienia. (...). Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty Public
Transport Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp.

Przy podejmowaniu decyzji 0 odrzuceniu oferty Wykonawcy, Zamawiajgcy kierowat sie rowniez potrzebg zapewnienia
konkurencyjnos$ci postepowania i rownosci wykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego, wybér jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy, mimo ze oferta ta nie spetniata wymogoéw SWZ, a dodatkowo, gdy drugi z wykonawcow wystepujgcych w
postepowaniu mogt doktadnie w przeciwny sposéb zinterpretowac rozbieznosé pomiedzy DSU i DTR pojazdu,
Swiadczylby o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw i naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, do czego Zamawiajgcy
nie zamierza dopuscic.
Zgodnie z art. 224 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odrzuceniu podlega oferta wykonawcy, kiéra zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia — zgodnie z przedstawiong argumentacjg, Wykonawca nie uwzglednit w
ofercie wszystkich kosztéw pozwalajgcych na wykonanie zamowienia zgodnie z Specyfikacjg Warunkow Zaméwienia.
Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty Public Transport Service Sp6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp.
Uzasadnienie prawne uniewaznienia postepowania
Podstawa uniewaznienia postepowania jest art. 255 pkt 3) PZP - Cena najkorzystniejszej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a Zamawiajacy
nie moze zwiekszy¢ kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.
Zgodnie z § 2 ZAKRES | SPOSOB REALIZACJI PRZEDMIOTU UMOWY — wzoru
umowy

1. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania wszystkich czynno$ci objetych przedmiotem Umowy zgodnie z

opisem Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia wraz z Zatgcznikami w postepowaniu KS/ZP/48/2022 oraz zgodnie z

wymogami wynikajacymi z:

a. Obowigzujgcego DSU, zatwierdzonego przez Koleje Slaskie i Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego;

b. Dokumentacji Techniczno-Ruchowej (dalej: DTR);

c. Warunkéw Technicznych Wykonania i Odbioruy;

d. Instrukcji okreslajgcej ogolne zasady eksploataciji i utrzymania pojazdow kolejowych spétki K- 1;

e. Instrukcji okre$lajacej metody i sposoby wykonywania pomiaréw geometrycznych zestawédw kotowych K-3;

f. Przepiséw oraz Polskich i Europejskich Norm obowigzujgcych w trakcie trwania Umowy;

g. Procedury P/05;



h. Rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 3 stycznia 2013 r. w sprawie
sposobu prowadzenia rejestru oraz sposobu oznakowania pojazdéw kolejowych (tj. z dnia 11 kwietnia 2019 r.:
Dz.U.z 2019r. poz. 918 ze zm.);

przy czym, dokumentacja, o ktérej mowa w lit. a i b jest nadrzedna w stosunku do dokumentaciji z lit. d i e. Zamawiajacy
wskazuje, ze moze wprowadzi¢ w trakcie postepowania oraz realizacji umowy zmiany w DSU nie wplywajace na
zwiekszenie zakresu prac Wykonawcy przy naprawie 4 poziomu utrzymania.

2. Ustala sie, ze w razie rozbieznosci pomiedzy postanowieniami DSU i DTR a takze Umowy, zatgcznikami do
Umowy lub SWZ zastosowanie znajdg te postanowienia, ktdre sg korzystniejsze dla Zamawiajgcego.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, lzba doszta do przekonania, ze odwotanie w cato$ci podlegato oddaleniu.

Nie byto sporne miedzy Stronami postepowania odwotawczego, ze wystepujag rozbieznosci w zapisach dokumentaciji
DSU i DTR co do zakresu czynnosci do wykonania w przypadku wirnika silnika pojazdéw. Kluczowa kwestia odnosita sie
do odpowiedzi na pytanie, czy Odwolujgcy byt uprawniony do samodzielnego zastosowania reguty wprowadzonej w § 2
ust. 2 wzoru umowy, w ktérej postanowiono, ze ,Ustala sie, ze w razie rozbieznosci pomiedzy postanowieniami DSU i
DTR a takze Umowy, zatgcznikami do

Umowy lub SWZ zastosowanie znajdg te postanowienia, ktére sg korzystniejsze dla Zamawiajgcego”.

Odwotujgcy nie zaprzeczat, ze do kalkulacji przyjat, ze wirnik nie podlegat bedzie wymianie, co ttumaczyt uzyskaniem
pozytywnej opinii producenta silnikow. Odwotujgcy, dokonujgc kalkulacji czynno$ci z wymiang i bez wymiany, uznat za
opcje korzystniejszg (w rozumieniu ,opcje tanszg”) dla Zamawiajgcego dokonanie przegladu P4 bez wymiany.

W ocenie Izby Odwotujgcy nietrafnie dokonat wyktadni zapisoéw § 2 wzoru umowy co do ustalonej hierarchii dokumentow.
Celnie podkreslit na rozprawie Przystepujacy, iz zapisy te ustalajg regute nadrzednosci DSU i DTR nad pozostatymi
dokumentami - Instrukcji okre$lajgcej ogolne zasady eksploatacii i utrzymania pojazdow kolejowych spotki K- 1 oraz
Instrukciji okreslajgcej metody i sposoby wykonywania pomiarow geometrycznych zestawow kotowych K-3. Natomiast
postanowienia te nie zréwnujg ze sobg DSU i DTR, czynigc ich postanowienia rownowaznymi. Zapisy umowy w tym
paragrafie nie dajg odpowiedzi na pytanie, ktéry z dokumentéw petni w postepowaniu role nadrzedng, wiodaca. Nie
przesadzajac, ktory z dokumentéw ma charakter nadrzedy, Izbie wydaje sie stusznie podejscie, ze decydujace
znaczenie majg zapisy DSU, jako dokumentacji dotyczgcej catego pojazdu, warunkujgcej dopuszczenie pojazdu do
uzytkowania. DTR, zawierajgca opisy poszczegolnych zespotéw i podzespotow jest natomiast czescig DSU. W ocenie
Izby tres¢ tych dokumentdw powinna by¢ ze sobg zgodna. JednoczesSnie wzor umowy nie ustalat precyzyjnych regut czy
procedur, kto, kiedy, w jaki sposéb decyduje o nadrzednosci jednego dokumentu wobec drugiego.

Wykonawcy winni zatem w cato$ci stosowac sie tak do postanowien DSU, jak rowniez do postanowien DTR, bedacej
czescig DSU. W przypadku rozbieznosci miedzy treScig tych dokumentéw, Zamawiajgcy wprowadzit enigmatyczng
zasade, ze zastosowanie znajdg te postanowienia, ktdre sg korzystniejsze dla Zamawiajgcego. Dziatanie Odwotujgcego
bytoby prawidtowe, gdyby zwrdcit sie do Zamawiajgcego o rozpoczecie ustalen uznajgcych wykonanie jakich czynnosci
bedzie dla Zamawiajgcego korzystniejsze. Odwotujgcy takich czynnosci nie podjat. Decyzje wiec podjeto arbitralnie,
podczas gdy umowa to zobowigzanie dwustronne, wymagajace od jej stron wspétdziatania. W ocenie Izby Odwotujgcy
nie byt uprawniony do samodzielnego okreslenia, ktdre rozwigzanie bedzie dla Zamawiajgcego korzystniejsze.
Odwotujgcy analizy dokonat jedynie w powigzaniu z ceng wykonania poszczeg6lnych czynnosci, nie wzigto pod uwage
okolicznosci, ze Zamawiajgcy moze kierowac sie jeszcze innymi przestankami niz tylko cena. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowodéw na okoliczno$¢, Zze przeprowadzit rozmowy z producentem silnika i uzyskat jego
zapewnienie, ze wymiana wirnika nie jest konieczna jeszcze przed ztozeniem oferty, stgd w taki sposéb przedstawit
cene oferty. Korespondencja zatgczona do wyjasnien ceny datowana jest po ztozeniu ofert.

Odwolujgcy dokonat wyboru rozwigzania tanszego, tym samym ograniczyt zakres zobowigzania, ktore okreslat OPZ i
sktadajace sie na niego dokumenty. Prawidiowo zatem uznat Zamawiajgcy, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada
tre§ci SWZ. Odwotujgcy przyznat w wyjasnieniach cenowych, ze nie przewidziat w cenie oferty wymiany rotoru, co
znaczaco odbito sie na mozliwosci obnizenia ceny oferty ale nie czynito oferty zgodnej z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Nie zastugiwata na podzielenie argumentacja odwotania, ze Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z rozbiezno$ci miedzy
treScig dokumentacji, otrzymat bowiem pytanie od jednego z wykonawcow tuz przed terminem skifadania ofert. W tej
kwestii dostrzezenia wymaga, iz pytanie wpltyneto do Zamawiajacego w takiej dacie, ze nie byt zobowigzany na nie
odpowiadac. Pytanie odnosito sie do sytuacji jednego wykonawcy na rynku. Zamawiajgcy nie musi antycypowac, ze taka
sytuacja dotyczy innych, wielu czy jednego wykonawcy. Innych sygnatéw co do istnienia rozbieznosci lub probleméw z
terminem dostawy czesci zamiennych Zamawiajgcy nie otrzymat.

Skoro Odwotujacy przyznat, ze wycenit czynnosci przegladu P4 kierujac sie trescig DTR, z pominieciem konieczno$ci
wymiany wirnika, ktéra wynikata z DSU i pominieciem kosztéw tych czynnosci, uzasadniato to wysoko$¢ ceny jego
oferty. Jednoczes$nie ze ztozonych wyjasnien cenowych wynikato, ze oferta nie obejmuje zakresu wykonania przegladow,
jakiego oczekiwat Zamawiajacy i jaki byt dla Zamawiajgcego podstawg szacowania wartosci zamowienia. Po ogtoszeniu
postepowania zaden w Wykonawcow nie zwrocit sie do Zamawiajgcego o ujawnienie tej wartosci. Wycena nie byta
réwniez kwestionowana przez Odwotujgcego ani w wyjasnieniach, ani w odwotaniu. Po uzyskaniu wyjasnien od
Odwolujgcego i ich analizie, uprawniony w ocenie Izby byt wniosek Zamawiajacego, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia doszto do ztozenia oferty z razgco niskg cena. Oczywiscie wysokos¢ tej ceny wykonawca uzasadnit treScig
wyjasnien, ale w odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia oceni¢ nalezato te wycene jako nieprawidiowa. Dlatego tez
Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp w dziataniach Zamawiajgcego, z ktérych wynikato, ze uznat on



cene oferty Odwotujgcego za noszgcg znamiona ceny razgco niskiej.

Na marginesie tylko podkreslenia wymaga, ze twierdzenia Odwotujgcego z wyjasnien, odwotania i rozprawy nie sg
spojne. Jak juz zauwazono w uzasadnieniu orzeczenia, korespondencja z producentem silnikow datowana jest po
terminie skladania ofert. Z pewnoscig nie dowodzi ona, ze rozmowy o mozliwo$ci pominiecia wykonania czynnosci
wymiany wirnika prowadzono przed ztozeniem oferty. Przedstawiony materiat nie dowodzi takze, ze wysoko$¢ kwotowa
oferty na czynnosci, ktére majg by¢ wykonywane z udziatem producenta, znana byta Odwotujgcemu przed ztozeniem
oferty. Sam Odwotujgcy

podat, ze prowadzit korespondencije na potrzeby postepowania wyjasniajgcego. Zastanawiajgce zatem jest w jaki sposéb
Wykonawca skalkulowat oferte, skoro elementy kluczowe dla jej ceny ustalit juz po terminie jej ztozenia. Cho¢ Izba nie
ocenia szczegbtowosci i poprawnosci samych wyjasnien, bowiem uznanie, ze przyjeto btedne zatozenia, czyni je
niemiarodajnymi dla Zamawiajgcego, to zauwazy¢ nalezy, iz producent wspomina takze, ze wymiana moze okazac sie
konieczna, jedli stwierdzi sie uszkodzenia podczas remontu. Wydaje sie, ze takie elementy w wyjasnieniach i kalkulacji
Odwolujgcy pominat.

Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, ze ,przyjmuje sie w orzecznictwie, ze btedem w obliczeniu ceny jest
btad polegajgcy na przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia. Przez pojecie btedu w obliczeniu ceny nalezy
rozumie¢ kazdy inny niz oczywista omytka rachunkowa, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2 p.z.p., btad w obliczeniu
ceny. Btad w obliczeniu ceny jest btedem co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, a nie wadliwie od strony
technicznej wykonang czynnoscig obliczenia ceny”. Odwotujgcy btednie ustalit zakres czynno$ci w ramach przedmiotu
zamowienia do wykonania, dlatego dokonat takiej, a nie innej wyceny. Byla ona prawidtowa w odniesieniu do czynno$ci,
ktére zamierzat wykona¢ wykonawca, lecz w ujeciu oferta-przedmiot zamowienia zawierata btedy, ktorych Zamawiajgcy
samodzielnie nie moze naprawi¢. Stgd wniosek Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujacego jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny uznaé nalezato za prawidtowy.

W konsekwenciji nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut odnoszgcy sie do nieprawidtowego uniewaznienia
postepowania. Skoro w postepowaniu jedyng wazng ofertg pozostata ta, ktérej cena przekraczata budzet
Zamawiajgcego, zobowigzany byt on do uniewaznienia postepowania z zastosowaniem art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy nie zostat obarczony negatywnymi konsekwencjami istnienia rozbieznosci pomiedzy zapisami DSU i DTR.
Po pierwsze Zamawiajgcy zamierza oglosi¢ kolejne postepowanie, w ktérym Wykonawca moze wzig¢ udziat. Po drugie
PO uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy podjat czynnosci zmierzajgce do eliminacji rozbieznosci w dokumentaciji,
tak by kazdy z Wykonawcow nie miat watpliwosci co do zakresu rzeczowego zamowienia. Wowczas tylko ztozone oferty
beda poréwnywane, a Zamawiajgcy bedzie mogt wybrac oferte najkorzystniejsza.

Reasumujac, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta
sie naruszenia zasad wynikajacych z ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy
Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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