Warszawa, 12 lipca 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie 9 lipca 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 20 czerwca 2024 r.

przez wykonawce: BOZANKAYA OTOMOTIV MAKINA iIMALAT iTHALAT VE iHRACAT AS. z siedziba w Ankz
(Turcja) [,Odwotujacy’]

w postepowaniu na Zawarcie umowy ramowej na dostawe do 20 sztuk fabrycznie nowych, niskopoditogowych,
Jjednokierunkowych tramwajow wraz z dostawg specjalistycznego wyposazenia obstugowego i pakietu eksploatacyjno-
naprawczego (MZK.D-251-6/24)

prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu
[,Zamawiajacy’]

przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy [,Przystepujacy’]

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujagcego i:

1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczonego przez Odwotujacego wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) uzasadnionych kosztéw Zamawiajacego,

2)zasgdza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
Zlotych zero groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu sp. z o0.0. z siedzibg w Toruniu{dalej: ,MZK w Toruniu” lub ,Zamawiajgcy”}

prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605

ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o

Zawarcie umowy ramowej ha dostawe do 20 sztuk fabrycznie nowych, niskopodfogowych, jednokierunkowych tramwajéw

wraz z dostawg specjalistycznego wyposaZenia obstugowego i pakietu eksploatacyjno-naprawczego (MZK.D-251-6/24).

Ogloszenie o tym 8 kwietnia 2024 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie nr S_69/2024 pod poz.

205566-2024.

Wartosc¢ tej umowy ramowej przekracza progi unijne.

10 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Pojazdy Szynowe

PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy {dalej: ,Pesa” lub ,Przystepujacy’}.

20 czerwca 2024 r. BOZANKAYA OTOMOTIV MAKINA IMALAT ITHALAT VE IHRACAT A.S. z siedzibg w Ankarze (Tur:

{dalej: ,Bozankaya” lub ,Odwolujgcy’}wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej

czynno$ci oraz zaniechania wezwania Pesy do wyja$nien.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1.Art. 224 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Pesy do ztozenia wyjasnien, a tym samym naruszenie art. 16 pkt 1 2,
polegajgce na prowadzeniu postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposéb przejrzysty.

2.Art. 223 ust. 1 — przez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej zmierzajgcej do ustalenia, jaki zakres
Swiadczonej ustugi dostawy elementéw specjalistycznego wyposazenia obstugowego, w szczegoélnosci co do
zestawu narzedzi specjalistycznych do  obstugi, napraw i regulacji tramwajow (Ip.12 Tabeli elementow
specjalistycznego wyposazenia obstugowego) przyjeta w swojej ofercie oraz kalkulacji Pesa, a tym samym



naruszenie art. 16 pkt 1-3, polegajgce na niezachowaniu zasad nakazujgcych prowadzenie postepowania w sposéb
zapewniajgcy uczciwg konkurencje, réwne traktowanie wykonawcdéw oraz postepowanie zgodne z regutami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2.Powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym wezwania Pesy do ziozenia wyjasnien, w tym dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny oferty i jej istotnych czesci sktadowych.

Na podstawie uzasadnienia odwofania l|zba stwierdzita, ze zarzuty zostaly sprecyzowane przez podniesienie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych, kidére mogty mie¢ znaczenie dla sprawy.

Wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa ramowa, zobowigzany bedzie na podstawie umoéw wykonawczych

dostarczyc¢ do 20 szt. fabrycznie nowych, niskopodtogowych, jednokierunkowych tramwajéw wraz z ze specjalistycznym

wyposazeniem obstugowym i pakietem eksploatacyjno-naprawczym.

W tresci formularza ofertowego (ktérego wzér stanowit Zatgcznik nr 3 do SWZ) kazdy wykonawca obowigzany byt do

okresSlenia:

1.kLacznej ceny wykonania zamowienia, na ktora skiadajg sie: 1) fgczna cena dwudziestu fabrycznie nowych
niskopodtogowych, jednokierunkowych tramwajoéw, 2) fgczna cena wszystkich elementow jednego pakietu
specjalistycznego wyposazenia obstugowego, 3) taczna cena trzech kompletnych pakietow eksploatacyjno-
naprawczych.

2.Cen poszczegolnych elementoéw specjalistycznego wyposazenia obstugowego oraz pakietu eksploatacyjno-
naprawczego.

Zgodnie z brzmieniem pkt 3.1 rozdziatu 3 Informacje dodatkowe Zatgcznika nr 1 do SW Z:Specjalistyczne wyposazenie

obstugowe wynika z konstrukcji oferowanego tramwaju i konieczne jest przy jego eksploatacji. Ponadfo w skfadzie nalezy

uwzgledni¢ wyposazenie z wykazu podanego ponizej [patrz tabela obejmujgca 10 poz. na str. 5-6 odwotania].

Poz. 12 zostata okre$lona jako Zestaw narzedzi specjalistycznych do obstugi, napraw i regulacji tramwajow (jesli

konieczno$c¢ ich wykorzystania wynika z konstrukcji tramwaju), w tym zestaw do ptukania i napetniania ukfadu

hydraulicznego hamulca mechanicznego.

Wykaz specjalistycznego wyposaZenia obstugowego dotyczgcy oferowanego tramwaju, uwzgledniajgcy peten asortyment

wyszczegdlniony powyZej, okresla Wykonawca na podstawie znajomosci konstrukcji oferowanego tramwaju. Wykaz, o

ktorym mowa wyzej Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu wraz z ofertg. Wykonawca nie ma obowigzku dostarczenia

odrebnego wykazu w sytuacji, gdy nie obejmuje on innych, dodatkowych narzedzi i urzgdzen niz wymagane przez

Zmawiajgcego, wskazane powyzej i wyszczegolnione w formularzu ofertowym. W przypadku stwierdzenia przez

Zamawigjgcego na etapie realizacji umowy w oparciu o dokumentacje techniczng i ogledziny tramwaju w ramach odbioru

oraz w okresie gwarancji oczywistej niezgodno$ci zawartosci wykazu z zawarto$cig niezbedng dla danego typu tramwaju,

bedzie wymagat on wprowadzenia uzupetnien, ktérych koszt obcigzy Wykonawce.

Specjalistyczne wyposazenie obstugowe musi by¢ fabrycznie nowe. Nie dopuszcza sie dostarczenia asortymentu

uzywanego, lub regenerowanego.

Dostawa wszystkich elementéw powyZzszego specjalistycznego wyposazenia obstugowego nastagpic musi wraz z dostawg

pierwszego tramwaju.

Zgodnie z brzmieniem pkt 3.2 Zatgcznika nr 1 do SWZ: W ramach przedmiotowego zamoéwienia Wykonawca zobowigzany

Jest dostarczy¢ pakiet zawierajgcy elementy tramwaju, w asortymencie i liczbie zgodnej z wykazem podanym ponizej,

przy dostosowaniu tego asortymentu do konstrukcji oferowanych tramwajow Zamawiajgcy wymaga dostarczenia ww

pakietu z dostawg pierwszego pojazdu. Przy sktadaniu zamowienia na kolejng transze pojazdéw, zgodnie z umowg

ramowg, Zamawiajgcy bedzie decydowat o zakupie kolejnych elementéw pakietu eksploatacyjno-naprawczego.

Zapotrzebowanie na przedmiotowy pakiet wynika z konstrukcji taboru oraz ma zadanie ograniczenie do niezbednego

minimum czasu przestoju tramwajow w okresie wytgczenia z eksploatacji w zwigzku wymiang szybko zuzywajgcych sie

czesci, takich jak np. obrecze. Elementy ww pakietu stuzg optymalizacji wykorzystania taboru poprzez zapewnienie jego

stafej gotowosci techniczney.

Wykaz zawartosci pakietu okre$lajgcy elementy tramwaju i ich liczbe, zawiera ponizsza tabela. W cenie oferty nalezy

uwzglednic liczbe sztuk / kompletéw podang w kolumnie 3 ponizszej tabeli [patrz tabela obejmujgca 24 poz. na str. 7-8

odwotanial.

Elementy wchodzgce w skfad dostarczonego pakietu eksploatacyjno-naprawczego muszg byc¢ fabrycznie nowe. Nie

dopuszcza sie dostawy elementow uzywanych lub regenerowanych.

Wykonawca w ramach oferowanej ceny ofertowej wykona i zamontuje wg wskazari Zamawiajgcego tabliczki informacyjne

wmiejscach i ilosciach wskazanych przez Zamawiajgcego w trakcie realizacji zamowienia.

W kryterium cenowym o wadze 84% przedmiotem oceny jest catkowita cena brutto oferty za dostawe dwudziestu sztuk



niskopodtogowych, jednokierunkowych tramwajéw wraz z dostawg specjalistycznego wyposazenia obstugowego i

trzech pakietéw eksploatacyjno-naprawczych (z odwotania wynika, ze jest tez kryterium okresu gwarancji, przy czym

Pesa zaoferowata 5-letnig gwarancje, a Bozankaya 7-letnig).

Ceny ziozonych ofert, na ktére sktadajg sie: 1) tgczna cena dwudziestu fabrycznie nowych niskopodtogowych,

jednokierunkowych tramwajow, 2) tgczna cena wszystkich elementdéw jednego pakietu specjalistycznego wyposazenia

obstugowego, 3) tgczna cena trzech kompletnych pakietéw eksploatacyjno-naprawczych, zgodnie z udostepniong 15

maja 2024 r. informacja z otwarcia ofert:

1.Bozankaya — 302.812.470,00 zi, w tym: 1) 266.823.900,00 zt (13.341.195,00 za 1 tramwaj), 2) 13.564.440,00 zi, 3)
22.424.130,00 zt.

2.Pesa —289.612.920,57 zt, w tym: 1) 274.290.00,00 zt (13.714.500,00 za 1 tramwaj), 2) 1.961.493,30, 3) 13.361.427,27
zt.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze sktadowe ceny oferty z pkt 2) i 3) w ofercie Pesy stanowig odpowiednio 14% i

niespetna 60% warto$ci wyceny tych sktadowych ceny oferty Bozankaya.

Ponadto wartos¢ poz. nr 12 z pkt 2) w ofercie Pesy stanowi 13% ceny tej poz. w ofercie Bozankaya.

Istotnymi bowiem elementami ceny globalnej byly wartosci Przy czym zdaniem Odwolujgcego pkt 2) i 3) stanowig istotne

elementy ceny oferty, gdyz to ich wycena przesadzita o przyznaniu najwiekszej liczby punktow ofercie Pesy.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wskazat, jakie doktadnie elementy majg zosta¢ uwzglednione w ramach poz. 12

z 2), pozostawiajgc to do uznania wykonawcéw. W odwotaniu pada wrecz stwierdzenie, iz treS¢ dokumentacji

przetargowej, opracowanej przez Zamawiajgceqo, zawiera hiejasny i nieprecyzyjnie wskazany opis elementow

podlegajgcych wycenie. Konsekwencjg powyZzszego jest pewna dowolno$c i uznaniowo$¢ wykonawcdow w okreslaniu

zawarto$ci i warto$ci pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego. Innymi stowy Zamawiajgcy przeniost

ewentualne ryzyko niekompletnosci dostarczonego zestawu na wykonawce, ktory musiat sie z tym liczy¢ przy okresleniu

jego zawartosci i jego wycenie.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak w na wstepie, wywodzgc, ze

tak istotne roznice pomiedzy ofertami zlozonymi w postepowaniu powinny prowadzi¢ co najmniej do powstania u

Zamawiajgcego dwoch watpliwosci, do ktérych wyjasnienia powinien dazyé w ramach przystugujgcych mu $rodkow

prawnych w toku postepowania:

1.Czy Pesa uwzglednita w ramach zakresu przewidzianej dostawy wszystkie wymagane elementy (w szczegolnosci dla
zestawu narzedzi specjalistycznych do obstugi, napraw i regulacji tramwajéw), czy tez celowo ograniczyta zakres
Swiadczonej dostawy, aby obnizy¢ warto$¢ pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego i uzyskac
przewage cenowg, co powinno by¢ przedmiotem wezwania w trybie art. 223 ust. 1 pzp. Analiza dokumentéw oferty
Pesy doprowadzita Odwolujgcego bowiem do wniosku, iz oferent ten nie wzigt pod uwage szeregu elementow
niezbednych i wymaganych w ramach postepowania m.in. zestawu narzedzi specjalistycznych, a takze
prawdopodobnie opiera sie nha zatoZeniu, iz niektére pozycje, zwtaszcza z zakresu elementdw pakietu eksploatacyjno-
naprawczego, nie bedg przez Zamawiajgcego zamawiane.

2.Czy oferta Pesy nie zawiera razgco niskiej ceny istotnych elementéw skiadowych, ti. w zakresie zaréwno
specjalistycznego wyposazenia obstugowego, jak i eksploatacyjno-naprawczego, ktérych wycena odbiega od stawek
rynkowych poszczegolnych komponentéw, co powinno by¢ przedmiotem wezwania w trybie art. 224 ust. 1 pzp. W
aktualnym stanie prawnym w art. 224 ust. 1 pzp zostata wyeksponowana mozliwos¢ badania istotnych sktadnikéw
ceny oferty w kontekscie jej razacego zanizenia. Wedtug Odwolujgcego taki charakter majg elementy ceny z pkt 2) i
3) powyzej, gdyz nierealny i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia poziom ich wyceny (w tym bez uwzglednienia
rzeczywistego zakresu prac oraz kosztu niezbednych materiatow), uniemoziwiajgcy spetnienie wszystkich
wymogdéw Zamawiajgcego, przesadzit o przyznaniu najwiekszej liczby punktéw w kryterium ceny. Innymi stowy
wedtug Odwotujgcego wybrana oferta zawiera razgco niskg cene, a ponadto wykonanie zamowienia (spetnienie
wszystkich wymogoéw przedstawionych przez Zamawiajgcego) za tak skalkulowang cene przez Pese jest de facto
niemozliwe.

Odwolujacy podsumowat, ze dopiero skierowanie do uczestnikéw postepowania (sic!) wniosku o wyjasnienia istotnych

elementdéw cenowych pozwolityby rozwia¢ watpliwosci albo mogtyby potwierdzi¢, ze warunki cenowe oferty Pesy

stanowig, albo czyn nieuczciwej konkurencji (w przypadku ograniczenia zakresu dostaw celem uzyskania przewagi

cenowej), albo razgco niskg cene w zakresie istotnych elementéw sktadowych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 8 lipca 2024 r. wniést o jego oddalenie, podnoszac w szczegolnosci
nastepujgce okolicznosci faktyczne oraz zgtaszajgc na ich poparcie ponizej wymienione dowody.
Wedilug stanu na 15 marca 2024 r. Zamawiajacy ustalit warto§¢ szacunkowg zaméwienia na 189.600.000,00 zi
(233.208.000,00 zt brutto), w tym netto: 1) jeden tramwaj 9.024.000,00 zt, 2) jeden komplet pakietu specjalistycznego



wyposazenia obstugowego — 842.835,53 zt, 3) trzy komplety pakietéw eksploatacyjno-naprawczych — 8.261.773,82 zt.

Przy czym warto§¢ zamowienia okreslono na podstawie rozeznania rynku, z uwzglednieniem zaméwien publicznych o

podobnym charakterze, po uwzglednieniu waloryzacji o wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych podany przez

GUS oraz w oparciu o wycene jednego tramwaju jednokierunkowego niskopodtogowego w studium wykonalnosci

opracowanym przez Databout (opracowanie z 12 lutego 2024 r.) [dowdéd — wniosek o wszczecie postepowania o

udzielenie zamoéwienia z 15 marca 2024 r. wraz z zatgcznikiem nr 1].

Cena oferty Pesy jest wyzsza niz powyzej wskazana ubruttowiona warto$¢ szacunkowa, a ceny obu ztozonych ofert sg

na zblizonym poziomie.

Jednoczesnie w ofercie Pesy wycena pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego opiewa na 1.961.493,30 zi,

co stanowi 0,67% ceny tej oferty, a wycena pakietu eksploatacyjno-naprawczego na 13.361.427,27 zt stanowi 4,61%

ceny catkowitej. Z kolei w ofercie Bozankayi wycena pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego opiewa na

kwote 13.564.440,00 zi, co stanowi 4,48% ceny catkowitej, a wycena pakietu eksploatacyjno-naprawczego na kwote

22.424.130,00 zt stanowi 7,4% ceny catkowitej. Wedlug Zamawiajgcego wynika z tego, ze nawet w tym przypadku

wycena tych pakietbw ma marginalne znaczenie w kontek$cie tgcznej ceny oferty.

Zamawiajgcy powotat sie na wiedze i doswiadczenie wyniesione z przeprowadzonych w latach ubiegtych (ij. 2020, 2015 i

2013) postepowan w przedmiocie dostawy tramwajow wraz z pakietem specjalistycznego wyposazenia obstugowego

oraz pakietem eksploatacyjno-naprawczym. Zamawiajgcy oSwiadczyl, ze w ramach badania ofert dokonat poréwnania

cen jednostkowych elementéw pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego z oferty Pesy z cenami

jednostkowymi na podobne elementy w ramach analogicznego pakietu w ofertach sktadanych w ramach postepowan w

latach ubiegtych. Doprowadzito go do konkluzji, ze o ile wycena tego pakietu w ofercie Pesy odpowiada realiom rynkowy,

o tyle w ofercie Bozankayi jest razgco zawyzona, podobnie jak pakietdw eksploatacyjno-naprawczych.

W tym kontek$cie Zamawiajgcy zauwazyt, ze poniewaz w przedmiotowym postepowaniu ztozono tylko dwie oferty,

wycigganie wnioskbw na podstawie ich porownywania nie byloby adekwatne. Stad przyznat prymat wartosci

szacunkowej zaméwienia oraz warto$ci rynkowej, ktore ustalit na podstawie posiadanej wiedzy.

Do odpowiedzi na odwotanie zatgczono nastepujgce dokumenty (w nawiasach oznaczenia postepowan, ostatnie dwie

cyfry wskazujg rok):

1)zestawienie cen jednostkowych pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego Odwotujgcego i Przystepujgcego
(MZK.D-251-6/24);

2)zestawienie cen jednostkowych podobnych elementdw w ramach pakietu specjalistycznego wyposazenia
obstugowego z postgpowan w latach ubiegtych (MZK.D-251-6/24 oraz BiTz8b/E/14 i BiTz8b/E/13);

3)zestawienie cen jednostkowych podobnych elementdw w ramach pakietu specjalistycznego wyposazenia
obstugowego z postgpowan w latach ubiegtych (MZK.D-251-6/24 oraz MZK.D-251-14/19);

4)zestawienie cen jednostkowych pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego (BiTz8b/E/13);

5)zestawienie cen jednostkowych pakietu eksploatacyjno-naprawczego Odwolujgcego i Przystepujgcego (MZK.D-251-
6/24);

6)zestawienie cen jednostkowych podobnych elementéw w ramach pakietu eksploatacyjno-naprawczego z postepowan
w latach ubiegtych (MZK.D-251-6/24 oraz nr MZK.D-251-14/19);

7)oferta z 27.04.2020 — Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (MZK.D-251-14/19);

8)oferta z 05.02.2015 r. — Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (BiTz8b/E/14);

9)oferta z 14.08.2013 r. — Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (BiTz8b/E/13);

10)oferta z 20.08.2013 r. — Solaris Bus & Coach S.A. (BITz8/E/13).

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w trakcie postgpowania potencjalni wykonawcy nie zadawali mu Zamawiajgcemu pytan

odnosnie opisu pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego. Jednocze$nie w pkt 3.1 opisu przedmiotu

zamowienia z zalgcznika nr 1 do SWZ okreslit, ze wykonawca sktadajgcy oferte nie ma obowigzku dostarczenia

odrebnego wykazu w sytuacji, gdy nie obejmuje on innych, dodatkowych narzedzi i urzadzen niz wyszczegdlnione w

zamieszczonej w tym pkt tabeli i formularzu ofertowym.

Z kolei pkt 3.2 opisu przedmiotu zaméwienia zawiera tabele wyszczegolniajgcg zawarto$¢ pakietu eksploatacyjno-

naprawczego, ktory kazdy wykonawca miat wyceni¢ z uwzglednieniem dostosowania tego asortymentu do konstrukcji

oferowanych tramwajow. Zaznaczono tam réwniez, ze zapotrzebowanie na ten pakiet wynika bowiem z konstrukciji

taboru oraz ma zadanie ograniczenie do niezbednego minimum czasu przestoju tramwajow w okresie wytgczenia z

eksploatacji w zwigzku wymiang szybko zuzywajgcych sie czesci, takich jak np. obrecze. Elementy tego pakietu majg

stuzy¢ optymalizacji wykorzystania taboru dzieki zapewnieniu jego statej gotowosci techniczne;.

Jednocze$nie zgodnie z brzmieniem pkt 8 z rozdziatu Il SWZ ,Opis przedmiotu zamowieniaPrzedmiot zamowienia

bedzie wykonany po zawarciu odrebnych umdéw wykonawczych, ktorych zawarcie uzaleZznione bedzie od pozyskania

przez Zamawiajgcego finansowania ze Srodkow UE, przy czym:



1) Pierwsza umowa wykonawcza bedzie obejmowac wyprodukowanie i dostawe pakietu co najmniej 4 sztuk fabrycznie
nowych, niskopodtogowych, jednokierunkowych tramwajow wraz z dostawg kompletu specjalistycznego wyposazenia
obstugowego i petnego pakietu eksploatacyjno-naprawczego;

2) Kolegjine umowy wykonawcze obejmowac mogg wyprodukowanie | dostawy pozostatych nie wiecej niz 16 sztuk
fabrycznie nowych, niskopoditogowych, jednokierunkowych tramwajow, zamawanych w pakietach od 1 do 8 sztuk
framwajow waz z dostawg wskazanych przez Zamawiajgcego elementdéw pakietu eksploatacyjno-naprawczego
(maksymailnie do wartosci dwoch petnych pakietow).

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze z uwagi na powyzsze okolicznosci nie miat podstaw, aby powzig¢ watpliwosci co do tresci
oferty Pesy, a odmienne twierdzenia zawarte w odwotaniu ocenit jako ogdlne i wyrazajgce subiektywng ocene
Odwolujgcego.

Przystepujacy w pismie procesowym z 8 lipca 2024 r. wniost o oddalenie odwotania, podnoszgc okolicznosci faktyczne i
argumentujgc w sposéb zbiezny z Zamawiajgcym.

Dodatkowo wyrazit przekonanie, ze Odwotujgcy posrednio przyznat w odwotaniu, ze to on mogt nieprawidtowo zrozumie¢
wymogi stawiane przez Zamawiajgcego odnos$nie zawartosci pakietow.

Dla Przystepujgcego niezrozumiate sg tez formutowane przez Odwolujgcego watpliwosci dotyczgce braku wezwania
roéwniez i jego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, gdyz nie istnieje podstawa prawna, ktéra nakazywataby wyjasnia¢
zbyt wysoka w poréwnaniu do innych ofert cene. Jednocze$nie wyjasnienia nie mogag prowadzi¢ do negocjacji miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Odwotujgcy podjagt ryzyko, wskazujgc wysokg w
poréwnaniu z ofertg Pesy cene, a obecnie nie godzi sie z zaistniatym stanem faktycznym.

Zdaniem Przystepujgcego Odwolujgcy, ktéry sam nie wskazuje, w jaki sposob dokonat wyceny chociazby spornego
pakietu eksploatacyjno-naprawczego, nie wykazat w zaden sposéb, ze tylko jego wycena pozwala na uwzglednienie
wszystkich niezbednych elementéw i jest adekwatna do przedmiotu zamoéwienia. Idgc tym tokiem myslenia kazdy
potencjalny wykonawca mogiby sktadaé oferty z zawyzonymi cenami w celu wymuszenia wezwania do wyjasnien cen
ofert zlozonych przez innych wykonawcow.

Przystepujgcy odniést rowniez wrazenie, ze Odwolujgcy wskazujgc na kryteria oceny ofert, w ktérych miat przewage, de
facto zdaje sie kwestionowaé okreslone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert i ich wage, co jest dziataniem
spoznionym.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 ustawy pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe
stanowiska i argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Zart. 505 ust. 1 pzp wynika, Ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy.
Legitymacja Odwolujgcego, ktory ziozyt oferte i skarzy zaniechanie przeprowadzenia czynnosci wzgledem oferty
Przystepujgcego wybranej jako najkorzystniejsza, spetnia powyzsze przestanki, co nie byto tez sporne.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:
Oba zarzuty odwotania bazujg na eksponowaniu réznic w wycenie pakietdbw pomiedzy obu ziozonymi ofertami, przy
jednoczesnym przejsciu do porzadku dziennego nad wartoscig zamoéwienia. Ma to kluczowe znaczenie, gdyz tym
samym nie zostala zakwestionowane, ani ustalenie wartoSci tego zamoéwienia z nalezytg starannoscig przez
Zamawiajgcego (jak tego wymaga art. 28 ustawy pzp), ani aktualno$¢ tego oszacowania na potrzeby badania ztozonych
ofert.
Tymczasem kompletne zestawienie cen, na ktére skladajg sie: 1) tgczna cena dwudziestu fabrycznie nowych
niskopodtogowych, jednokierunkowych tramwajéw (w tym za 1 tramwaj), 2) faczna cena wszystkich elementéw jednego
pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego, 3) faczna cena trzech kompletnych pakietéw eksploatacyjno-
naprawczych, uwzgledniajgce dane zaréwno z zatgcznika do wniosku o wszczecie postepowania z 15 marca 2024 r.,
jak i z formularzy ztozonych ofert, wyglada nastepujgco (wszystkie kwoty w zt):

Zamawiajgcy Pesa Bozankaya
1) 221.986.314,68 274.290.000,00 266.823.900,00




netto 180.476.678,60 223.000.000,00 216.930.000,00
[za 1 tramwa]]
[11.099.315,73] [13.714.500,00] [13.341.195,00]
netto [9.023.833,93] [11.150.000,00] [10.846.500,00]
2) 1.036.687,70 1.961.493,30 13.564.440,00
netto 842.835,53 1.594.710,00 11.028.000,00
3) 10.161.981,80 13.361.427,27 22.424.130,00
netto 8.261.773,82 10.862.949,00 18.231.000,00
[za 1 pakiet]
[3.387.327,27] [4.453.809,09] [7.474.710,00]
netto [2.753.924,61] [3.620.983,00] [6.077.000,00]
Razem 1)+2)+3) 233.208.000,00 289.612.920,57 302.812.470,00
netto 189.581.287,92 235.457.659,00 246.189.000,00
Przy czym ze wspomnianego zatgcznika wynika rowniez, ze przy ustalaniu wartosci tego zamoéwienia zostaty kolejno
uwzglednione:

1.Ceny wynikajgce z tgcznie pieciu ofert (w tym trzech Pesy) ztoZzonych na przestrzeni poprzednich czterech lat (2020-
2023) w czterech postepowaniach na zblizony przedmiot zamowienia, w tym w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postgpowaniu nr MZK.D-251-14/19 na dostawe pigciu fabrycznie nowych pigciocztonowych niskopodtogowych
jednokierunkowych tramwajéw wraz z dostawg specjalistycznego wyposazenia obstugowego i pakietu
eksploatacyjno-naprawczego — zwaloryzowane na 31 stycznia 2024 r. o $rednioroczny wskaznik cen towaréw i
ustug konsumpcyjnych podawany przez GUS.

2.0pracowane przez Databout wraz z przygotowaniem wniosku o dofinansowanie tego zamowienia studium
wykonalnoéci z 12 lutego 2024 r.

Ponadto z ponizej wskazanych zatgcznikbw do odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujace zaleznosci odnosSnie

wyceny najdrozszych elementéw z obu pakietow:

1.Poréwnanie ceny jednostkowej netto dwdch kompletéw zestawu narzedzi specjalistycznych do obstugi, napraw i
regulacji tramwajow z poz. 12. pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego w ofertach skladanych w
obecnym i poprzednich postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego [patrz tabelaryczne zestawienia z
zatgcznikow nr 1-3, formularze obecnie ztozonych ofert oraz formularze historycznych ofert Pesy z zatgcznikow nr
7-9:
6.242.327,39 zt — 10 maja 2024 r. Bozankaya w MZK.D-251-6/24
815.230,00 zt — 15 maja 2024 r. Pesa w MZK.D-251-6/24
582.724,00 — 27 kwietnia 2020 r. Pesa w MZK-D-251-14/19
636.180,00 zt — 5 lutego 2015 r. Pesa w BiTz8b/E/14
333.000,00 zt — 14 sierpnia 2013 r. Pesa w BiTz8b/E/13.

2.Poréwnanie ceny jednostkowej netto trzech kompletéw wozkéw dla tramwaju zestawu narzedzi specjalistycznych do
obstugi, napraw i regulacji tramwajoéw z poz. 3. eksploatacyjno-naprawczych w ofertach sktadanych w obecnym i
poprzednich postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego [patrz tabelaryczne zestawienia z zatgcznikow
nr 5-6, formularze obecnie ztozonych ofert oraz formularze historycznych ofert Pesy z zatgcznikéw nr 7-9]:
7.710.008,76 zt — 10 maja 2024 r. Bozankaya w MZK.D-251-6/24
6.523.920,00 zt — 15 maja 2024 r. Pesa w MZK.D-251-6/24
4.864.725,00 — 27 kwietnia 2020 r. Pesa w MZK-D-251-14/19.

Reasumujgc, zaréwno cena oferty Pesy, jak i kazda z jej trzech skladowych sg powyzej oszacowania Zamawiajgcego,

ktérego prawidtowosS¢ nie zostata podwazona. Jest to wystarczajgce dla stwierdzenia braku obiektywnych podstaw

faktycznych do powziecia watpliwosci co do zanizenia przez Pese ceny oferty i ktorejkolwiek z jej czesci sktadowych. W

konsekwenciji nie ma potrzeby ustalania, czy czesci sktadowe ceny oferty Pesy dotyczace pakietéw nalezy poczyta¢ za

istotne w rozumieniu art. 224 ust. 1 ustawy pzp.

Tym niemniej wypada zauwazy¢, ze w odwotaniu uznanie wyceny pakietéw za istotne czesci ceny oferty opiera sie na

nieadekwatnym twierdzeniu, ze to te dwie pozycje przesadzity o wyborze najkorzystniejszej oferty. Tymczasem oferta

Pesy zostata najwyzej oceniona, gdyz przedstawiala najkorzystniejszy bilans wszystkich kryteribw oceny ofert (z

uwzglednieniem ich wagi), czyli ceny (84%) oraz szeregu kryteriow jakosciowych: materiatu konstrukcji nosnej (3%),

technologii tgczenia konstrukcji nosnej (2%), usytuowania drzwi (2%), dostgpnosci wszystkich miejsc siedzgcych z

poziomu podiogi, tj. bez podestow (2%), sumarycznej pojemnoéci superkondensatorow (3%), okresu gwarancji na



superkondensatory (1%), okresu gwarancji pojazdu (3%) [patrz pkt XVIIl SWZ].
Z kolei eksponowane w odwotaniu réznice w wycenie pakietow nic nie wnoszg w sytuacji, gdy zostaty ztozone tylko dwie
oferty. Jedna przez wiodacego od wielu lat na krajowym rynku producenta tramwajow niskopodiogowych konkretnych
typdw o znanej specyfikacji technicznej, co czyni adekwatnym przyjety przez Zamawiajgcego punkt odniesienia, ktorym
sita rzeczy w przewazajgcej mierze sg oferty skladane dotychczas przez Pese. Druga przez nowego na tym rynku
producenta tramwajow, ktory obecnie przyznaje sie, ze ma watpliwosci ze zidentyfikowaniem, co doktadanie nalezato
zaoferowa¢ w ramach obu pakietow. Prowadzi to co najwyzej do wniosku, ze to Bozankaya zawyzyla wycene obu
pakietow, przy czym nie ma znaczenia, czy i w jakim stopniu wynika to z konstrukcji oferowanych tramwajow (ktéra
powoduje, ze sg relatywnie kosztowne w eksploatacii), przyjetej strategii biznesowej (wysokiej marzy na urzadzenia do
obstugi i czesci zamienne do tramwajow) lub wiasnie zgtaszanych dopiero w toku niniejszego postepowania
odwotawczego watpliwosci co do opisu przedmiotu zamowienia.
Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy nie wykazat zadnej inicjatywy dowodowej dla wykazania zasadno$ci ponizszych
twierdzen, na ktorych de facto opierajg sie zarzuty zawarte w odwotaniu:
1.Tres¢ dokumentacji przetargowej zawiera niejasny i nieprecyzyjny opis elementow podlegajgcych wycenie w ramach
pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego, czego konsekwencja jest pewna dowolno$¢é wykonawcow w
okresSlaniu jego zawartoscii wartosci.
2.Pesa nie wzigta pod uwage szeregu elementdéw niezbednych i wymaganych w ramach m.in. zestawu narzedzi
specjalistycznych oraz prawdopodobnie zatozyta, ze niektdre pozycje, zwlaszcza z pakietu eksploatacyjno-
naprawczego, w praktyce nie zostang zamoéwione.
3.Wycena w ofercie Pesy elementéow zaréwno specjalistycznego wyposazenia obstugowego, jak i eksploatacyjno-
naprawczego, odbiega od stawek rynkowych poszczegoélnych komponentéw, nie uwzglednia m.in. rzeczywistego
zakresu prac oraz niezbednych materiatéw.
Ad1.i2
Tre$¢ postanowien zawartych odpowiednio w pkt 3.1 ,Lista wyposazenia i narzedzi specjalistycznych wymaganych przy
dostawie” i pkt 3.2 ,Pakiet eksploatacyjno-naprawczy” Zatgcznika nr 1 do SWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia —
Specyfikacja techniczna tramwaju” (skadingd adekwatnie zacytowanych w odwotaniu, jezeli nie bra¢ pod uwage, ze w
pierwszym przypadku tabela obejmujgca 13 poz. urywa sie na 10 poz.) oraz tre$¢ oferty Persy w tych zakresach (ktéra z
kolei zostata pominieta w odwotaniu) nie pozwalajg na logiczne wyprowadzenie takich wnioskéw. Wrecz przeciwnie, oba
twierdzenia zostaty wrecz sformutowane w oderwaniu od tego, co wynika explicite z tych postanowien SWZ, ktére
jednoznacznie okre$lajg wymagang tre$¢ oferty odno$nie obu pakietow.
Dla pakietu specjalistycznego wyposazenia obstugowego, ktérego zawarto$¢ sita rzeczy uwzglednia wiedze i
doswiadczenie MZK w Toruniu wynikajagce z wieloletniej eksploataciji taboru, w przewazajgcej mierze produkcji Pesy,
zasadg jest wycena trzynastu pozycji wyszczegolnionych w tabeli wspomnianego pkt 3.1 opisu przedmiotu zaméwienia.
Jedynie na wypadek oferowania tramwajow o odmiennej konstrukcji, nalezy wyceni¢ wykaz elementéw uzupetniony o
dodatkowe pozycje, czyli rébwniez adekwatnie sprecyzowa¢ w tym zakresie przedmiot oferty. W przypadku pakietu
eksploatacyjno-naprawczego, ktéry obejmuje dwadziescia cztery pozycje funkcjonalnie opisanych czesci zamiennych w
tabeli wspomnianego pkt 3.2 opisu przedmiotu zaméwienia. Jednocze$nie wprost wskazano tam, ze pierwszy komplet
czesci zamiennych ten bedzie przedmiotem dostawy wraz z pierwszym tramwajem, a pozostate dwa pakiety wraz z
zamawianiem kolejnych transz pojazdéw. Okoliczno$¢ zastrzezenia wykorzystania tych kolejnych pakietéw adekwatnie
do potrzeb wyniktych z biezgcej eksploatacji dostarczonych tramwajow nie uprawdopodobnia twierdzenia o zanizeniu
przez Pese w tym zakresie wyceny.
Jednoczes$nie cho¢ w odwotaniu na prézno szuka¢ informaciji odnos$nie tresci oferty Pesy, w odniesieniu do obu pakietéw
polega ona na wycenie wykazéw w takim ksztalcie, w jakim zostaty one odzwierciedlone w zalgczonych do SWZ wzorze
formularza oferty, tak samo zresztg jak tres¢ oferty Bozankayai.
Reasumujgc, pierwsze i drugie twierdzenie majg charakter wylgcznie oderwanych od powyzej ustalonych faktow
spekulacji Odwotujgcego podyktowanych przyjetg taktykg procesowg. Obiektywnie rzecz biorgc nie ma podstaw
faktycznych réwniez dla powziecia watpliwosci co do tresci oferty Pesy.
Twierdzenia Odwotujgcego nie sg rowniez wiarygodne w sytuacii, gdy przed uptywem terminu sktadania ofert nie miat
zadnych zastrzezeh co do opisu ktoregokolwiek z pakietéw i zglasza je dopiero po uptywie zawitego terminu na
skarzenie opisu przedmiotu zamédwienia, gdy po otwarciu ofert okazato sie, ze to nie jego oferta jest najkorzystniejsza
wediug kryteriow oceny ofert.
Ad. 3.
O ile trzecie twierdzenie mogtoby mie¢ znaczenie, o tyle wytgcznie wtedy, gdyby zostato odpowiednio sprecyzowane i
poparte dowodami, czego jednak Odwotujgcy zaniechat. Nie wiadomo nawet, czy chodzi o wszystkie czy niektére
pozycje z obu pakietbw, a przede wszystkim, czy chodzi o rynek krajowy, unijny, Europejskiego Obszaru



Gospodarczego, a moze tylko turecki? Tymczasem oczywiste jest, ze nie jest przedmiotem notoryjnej wiedzy, ile
kosztuje specjalistyczne wyposazenie obstugowe czy czesci zamienne tramwajow. Co wiecej, akurat w przypadku
tramwajow Pesy dowody zatgczone do odpowiedzi na odwotanie $wiadczg o czyms przeciwnym, trendzie wzrostowym
cen dyktowanych przez tego producenta na przestrzeni ostatnich lat.

Odwotanie nie zawiera sprecyzowania, w jaki sposéb ztozenie przez Pese oferty z ceng powyzej niezakwestionowanej
warto$ci szacunkowej zamoéwienia, w tym co do wyceny obu kategorii pakietdw, miatoby stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji. Tym bardziej Odwotujgcy nie byt w stanie zgtosi¢ jakichkolwiek wnioskow dowodowych na poparcie
ogolnikowo wyrazonego w uzasadnieniu odwotania swojego subiektywnego przypuszczenia.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 224 ust. 1 pzp w zdaniu wstepnym zawiera klauzule generalng, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesSci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamédwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zagda od wykonawcy wyjasnien, w tym
zlozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towar6w i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zaméwienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towaroéw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktorych mowa w ust. 1.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”} zawierata od czasu nowelizacji ustawg z 22 czerwca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz.
1020), ktéra weszia w zycie 28 lipca 2016 r., analogiczne uregulowania (z wyjgtkiem omowionym ponizej), w
przewazajgcej mierze zachowat aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle i stosowania art. 90 ust.
1i1a popzp.

Relacja pomiedzy przepisami ust. 1 i 2 art. 224 ustawy pzp jest taka, Ze ten pierwszy zawiera norme nadrzedna,
a drugi okresla jedynie szczegolne przypadki, w ktérych wezwanie do wyjasnienia ceny ma charakter obligatoryjny (w pkt
1) lub nieobligatoryjny (w pkt 2). W konsekwencji rowniez inne okoliczno$ci mogg obiektywnie wskazywac na to, ze cena
lub jej istotne czesci sktadowe powinny wydawacé sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub wzbudzi¢
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia
i warunkami umowy lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (analogicznie jak w przypadku kosztu, co jednak nie ma
zastosowania w niniejszej sprawie).

W kontekscie wyktadni przepisu art. 224 ust. 1 ustawy pzp zauwazy¢ nalezy, ze o ile prima facie brzmienie tego
przepisu jest tozsame z art. 90 ust. 1 popzp, o tyle zmiana spéjnika z ,,i” na ,lub” powoduje, Ze konieczne jest wystgpienie
tylko jednej z dwdch przestanek o charakterze klauzul generalnych, aby zamawiajgcy byt zobligowany zazgda¢ od
wykonawcy wyjasnienia ceny oferty. De lege lata wystarczy zatem, aby zamawiajgcemu cena lub jej istotna cze$é
sktadowa jawity sie jako razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, albo aby wzbudzity jego watpliwosci co
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z odnosSnymi wymaganiami. Natomiast nie jest wymagana
kumulatywne wystgpienie tych przestanek, jak to byto w poprzednim stanie prawnym.

Jak wywiodta Izba w uzasadnieniu wyroku z 27 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 293/17, pierwszg z powyzszych
przestanek nalezy rozpatrywa¢ w kontek$cie uprawnienia zamawiajgcego, jednakze takiego, z ktérego zamawiajgcy nie
moze korzysta¢ swobodnie i ktére musi odnosi¢ do danego postepowania 0 zaméwienia w danych realiach rynkowych,
stad nie moze ,wydawac si¢” zamawiajgcemu pozornie, badz pozornie ,nie wydawac sie”. Z kolei wedtug wykiadni
zaprezentowanej przez lzbe w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1277/20, jakkolwiek druga
przestanka odwotuje sie do ,watpliwosci zamawiajgcego”, istnieje mozliwos¢ skutecznego podniesienia zarzutu
naruszenia tego przepisu w sytuacji wykazania wystepowania obiektywnych okolicznosci, ktére zamawiajgcy winien
wzigé pod uwage i w konsekwencji wezwac¢ danego wykonawce do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny
lub kosztu.

W sposob zbiezny i znacznie obszernigj, niz to powyzej zrelacjonowano, wywiedziono w odwotaniu. Zostato to
przez Izbe pominigte, podobnie jak zawarte zarébwno w odwotaniu, jak i w odpowiedzi na odwotanie (oraz pismie
procesowym Przystepujacego), rozwazania co do rozumienia istotnej czesci sktadowej ceny. Przy tak wattej podstawie
faktycznej zarzutéw zawartych w rozpoznawanym odwotaniu nic nie wnoszg bowiem ogdine rozwazania prawne, chocby
byty ze wszech miar stuszne, gdyz pozostajg w oderwaniu od okolicznosci ustalonych w niniejszej sprawie.



Na podobnej zasadzie nie ma potrzeby rozwodzenia sie nad interpretacjg, skadingd rowniez niesprzecznie i
obszernie wywodzong we wszystkich trzech wspomnianych pismach procesowych, art. 223 ust. 1 ustawy pzp, ktory w
pierwszym zdaniu stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Jak to powyzej ustalono, tres¢ oferty Przystepujgcego obiektywnie rzecz biorgc nie budzi zadnych
watpliwosci, a podnoszone przez Odwoltujgcego watpliwosci majg charakter subiektywny i dotyczg opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwencji nie doszio do naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp — nakazujgcego przygotowanie
postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw, a takze proporcjonalny — zwtaszcza w sytuacji, gdy zarzucane Zamawiajgcemu w odwotaniu
naruszenie tych zasad nie opiera sie na zadnych odrebnych okoliczno$ciach faktycznych (tzw. zarzut niesamoistny).

Dysproporcja pomiedzy obszerno$cig rozwazan teoretycznoprawnych a szczuptoscig warstwy faktycznej (w tym
pomijanie lub przeinaczanie istotnych faktow) w odwotaniu oraz brak wykazania jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej przez
Odwolujgcego do zamkniecia rozprawy, czyni uzasadnionym zwrocenie uwagi na nastepujgce przepisy rzgdzace
przebiegiem postepowania odwotawczego.

Specyfika postepowania odwotawczego wyraza sie przede wszystkim wzawartym w art. 555 ustawy pzp
uregulowaniu (niezmienionym w stosunku do tego z art. 192 ust. 7 popzp), ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazywanego w odwotaniu przepisu, ktorego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania zamawiajgcego
(podjetych lub zaniechanych czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede
wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy
rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535
ustawy pzp odwolujagcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢
skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555
pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujace zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z
ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie.

Trafno$¢ powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej, podzielanego réwniez w doktrynie, juz dawno
zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegdlnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r.
sygn. akt Xl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiédt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod
katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg prawidlowos¢
czynno$ci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Z kolei aktualnie Sgd Okregowy w Warszawie, ktory jako Sad Zamoéwien Publicznych rygorystycznie przestrzega
stosowania art. 555 pzp, w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXIlIl Zs 77/23wywiodl, ze
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma charakteru catosciowego postepowania kontrolnego,
obejmujgcego o0gdlng prawidtowoS¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez
zamawiajgcego, a Izba jest wiadna badac¢ $cisle konkretnie te kwestie, ktére zostaly jej poddane przez odwotujgcego (a
nastepnie ewentualnie zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem przystepujgcego)
— i tak przedstawiony jej zakres zaskarzenia i zarzutow podda¢ konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1 pkt 1 oraz art 555
ustawy pzp. Sad z catg mocg podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbg w zakresie niespornym oraz co
do zarzutéw niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do dowolnego zakresu
rozpoznania odwotania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie srodkéw ochrony prawnej na gruncie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych dysponentem odwotania jest odwolujacy, a takze zamawiajgcy (uznajgc badz nie zarzuty
odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajac z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stagd zaréwno orzekanie przez lzbe w
zakresie nieobjetym sprzeciwem (a zatem w zakresie niespornym), jak i co do zarzutéw niezawartych w odwotaniu jest
niedopuszczalne.

Z kolei zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktdéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Takie uregulowanie (niezmienione w
stosunku do tego z art. 192 ust. 7 zd. 1 popzp) stanowi potwierdzenie, ze postepowanie odwotawcze ma charakter
kontradyktoryjny i co do zasady obowigzuje w nim klasyczny rozktad ciezaru dowodu. Przyjete rozwigzanie wynika z
obowigzujacej w prawie cywilnym zasady, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z tego faktu wywodzi
skutki prawne (art. 6 Kodeksu cywilnego). Innymi stowy ciezar udowodnienia spoczywa na tym, kto twierdzi o istnieniu
danego faktu, a nie na tym, kto twierdzeniu temu zaprzecza (fac. ei incubit probatio qui dicit non qui negat). Aktywnos¢ we
whnioskowaniu dowodoéw powinien wykazywaé zwlaszcza odwotujgcy, ktéry wywodzi z podnoszonych w odwotaniu
faktéw skutki prawne w postaci stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy pzp, ktére ma wplyw na wynik postepowania



0 udzielenie zamdwienia, co jest konieczne dla uwzglednienia odwotania. Na co zresztg stusznie zwrécit uwage
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, gdzie przytoczyt stosowny fragment uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 10 sierpnia 2022 r. sygn. akt XXIll Zs 86/22, pogrubiajgc nastepujgce zdanie: ..to na odwofujgcym
spoczywa ciezar wykazania okoliczno$ci faktycznych bedgcych podstawa odwotania i uzasadniajgcych jego wnioski.

W niniejszej sprawie Odwolujgcy na rozprawie nawet nie probowat sprosta¢ temu obowigzkowi, co nie dziwi, skoro
uprzednio w odwotaniu przeszedt do porzadku dziennego nad faktami majacymi znaczenie w kontek$cie zarzucanych
naruszen przepisow materialnych ustawy pzp, ktére byty dla niego niedogodne. Taka taktyka procesowa nie mogta zda¢
egzaminu w sytuacji, gdy Zamawiajacy i Przystepujgcy podniesli te okolicznosci, a Zamawiajacy wykazat sie az nadto
inicjatywg w ich dowodzeniu.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyly sie wpis od odwotania oraz uzasadnione
koszty Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do ustalonego
wyniku sprawy, na podstawie art. 557 ustawy pzp oraz § 5 pkt 1 i § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437) obcigzajgc nimi Odwolujgcego.



