Sygn. akt KIO 59/18
WYROK

z dnia 6 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Agata Mikotajczyk
Aneta Migcka
Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawach w dniu 19 stycznia i 1 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2018 r. przez
odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia -
Konsorcjum: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., Zaktady Naprawcze Taboru
Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - "PKP Intercity” S.A., Aleje
Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa,

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia NEWAG S.A., ul.
Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A., Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A.,

ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i zalicza:

2.1. w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego - "PKP Intercity" S.A., Aleje

Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych, zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 59/18

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA z Bydgoszczy oraz Zaktady Naprawcze
Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki™ Spotka Akcyjna z Minska Mazowieckiego
[Odwotujacy] w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: ,PKP Intercity" S.A. z



Warszawy, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa 20 lokomotyw elektrycznych wraz ze
$wiadczeniem ustug ich utrzymania” (nr postepowania 26/01/TUT/2017); dalej jako
Postepowanie. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 lipca 2017 r., nr ogtoszenia: 297818-2017-PL. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) [ustawa Pzp]:

1) art 90 ust. 2 i 3 Pzp z uwagi na bezpodstawne przyjecie, ze Newag wykazat, ze
zaoferowana przez niego stawka za utrzymanie pojazdéw jest rzetelna i nie jest razgco
niska, podczas gdy wykonawca ten temu obowigzkowi nie sprostat,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Newag oraz
wybor tej oferty jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta zawiera razgco niskg cene
w zakresie stawki za utrzymanie pojazddw,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
Newag oraz wyboér tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Newag jako najkorzystniejszej, 2) odrzucenie oferty Newag, 3)
przeprowadzenie ponownej oceny ofert.

Whiost takze o:

1. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow powotanych w tre$ci niniejszego
odwotania na okoliczno$ci wskazane w tre$ci uzasadnienia.

2. Dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu kolejnictwa na ustalenie nastepujgcych
okolicznosci:

a. czy wyjasnienia ztozone przez Newag w toku procedury przetargowej uwzgledniajg
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem ustugi utrzymania pojazdéw przez okres
okreslony w SIWZ i zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego;

b. czy przyjete w tych wyjasnieniach przez Newag stawki kosztéw sg realne i rynkowe;

c. czy realne jest wykonanie ustugi utrzymania pojazddéw zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego okreslonymi w SIWZ za stawke netto 0,44 zt za jeden kilometr przebiegu
pojazdu przez wykonawce Newag;

d. czy w stosunku do Newag zachodzg jakiekolwiek szczegdine okolicznosci, niedostepne
dla innych wykonawcédw dziatajgcych na rynku, ktére pozwalajg na tak znaczne obnizenie
kosztdéw utrzymania lokomotyw.

Zdaniem Odwotujgcego, dopuszczenie dowodu z opinii biegtego jest konieczne, poniewaz
ocena wyjasnien Newagu wymaga wiadomosci specjalnych, a fakty podlegajace stwierdzeniu
wnioskowanym dowodem nie mogg by¢ stwierdzone w inny sposob.

Wnoszacy odwolanie podat, ze: ,(...) jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku
produkciji pojazdéw szynowych i ztozyt wazng oferte w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Oferta Odwolujgcego uzyskata tgcznie 75,08 punktéw, co oznacza, ze
uplasowata sie na drugiej pozyciji w rankingu ztozonych ofert Gdyby zatem Zamawiajgcy nie
dopuscit sie zaskarzonego naruszenia przepiséw postepowania i odrzucit oferte wykonawcy
Newag, Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamoéwienie. Tym samym Odwotujgcy ponidst
szkode, polegajaca na pozbawieniu go mozliwosci uzyskania Zaméwienia. Jednoczes$nie
interes Odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania przejawia sie rowniez w dgzeniu
do zapewnienia zgodnego z prawem przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, a wiec
interes rozumiany jest réwniez jako kontrola legalno$ci dziatan Zamawiajgcego, co rowniez
ma miejsce w przypadku niniejszego odwotania (interes sensu largo)”.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podal, co nastepuje:

1. Oferta Newag podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze zawiera ona razgco niskg cene w
rozumieniu art. 90 ust. 1 PZP w zakresie stawki za Swiadczenie ustug utrzymania pojazdow.

2. Podkreslit, ze chociaz przedmiotowe zamowienie nie zostato podzielone na czesci w mysl
art. 36aa Pzp, to zamdwienie ma charakter mieszany i obejmuje dwa oddzielne

Swiadczenia, za ktére wykonawca otrzymuje oddzielne wynagrodzenie: dostawe pojazdow
oraz $wiadczenie ustug ich utrzymania. Cena za kazde z tych Swiadczen stanowi oddzielne



kryterium oceny ofert i nie ulega watpliwosci, ze stawka za Swiadczenie ustug utrzymania
podlega badaniu pod katem razgco niskiej ceny.

3. Wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej - sygn. akt KIO 1001/17 i podat: ,W
aktualnym stanie prawnym z uwagi na tre$¢ art. 90 ust. 1 Pzp dopuszczalne jest odrzucenie

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w wyniku negatywnej oceny przez

zamawiajagcego otrzymanych wyjasnien dotyczgcych istotnych czesci sktadowych ceny
oferty (...). Odmienny poglad prowadzitby do wniosku, ze pozbawione merytorycznego
znaczenia bylyby wyjasnienia co do istotnych czesci skladowych oferty. Tym samym istotne
czesci sktadowe ceny lub kosztu mogg by¢ badane pod katem przestanek razaco niskiej

ceny.

4. W analogicznym postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Zamawiajacego z
udziatem Odwolujgcego oraz Newag, w ktérym réwniez wyodrebniono dostawe pojazdow i
ich utrzymanie, Krajowa lzba Odwotawcza nie miata watpliwosci, ze cene utrzymania
nalezy odrebnie bada¢ pod katem razgco niskiej ceny. Izba zwrécita takze uwage, ze bez
znaczenia dla rozpoznania sprawy jest kwestia, ze zamawiajgcy przed otwarciem ofert nie
podat odrebnej kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w
odniesieniu do ustugi utrzymania dostarczonych Pojazdéw, a takze kwestia ryczattowego
wynagrodzenia wykonawcy (wyrok KIO - sygn. akt KIO 1288/13).

5. ,Punktami odniesienia dla okreslenia razgco niskiej ceny sa przede wszystkim: (1) wartos¢
przedmiotu zamowienia, (2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, réwniez (3)

wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg
cztonkowie komisji zamawiajacego” (wyrok KIO - KIO/UZP 1126/09). Ustalajgc czy oferta

zawiera razgco niskg cene, w pierwszej kolejnosci nalezy porownac wysokosS¢ cen
zaoferowanych w postepowaniu obrazujgcych ceny rynkowe (wyrok KIO - KIO/UZP

1227/08).

6. Nie jest znana szacunkowa warto$¢ zamowienia w zakresie ustugi utrzymania lokomotyw.
Zamawiajgcy podat jedynie tgczng szacunkowg warto$¢ zamowienia, obejmujgcg dostawe
pojazdoéw wraz z utrzymaniem. Wynosi ona 333 025 000 zt (bez prawa opcji). Dowod:

protokoét postepowania (w aktach sprawy).

7. Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg

watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych

przepisdéw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny. Zgodnie z dalszg treScig art 90 ust. 1 Pzp, wykonawca
powinien ztozy¢ wyjasnienia w zakresie: a) oszczednosci metody wykonania zamdwienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie

przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. z 2017 r. poz. 847); b) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw; c) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie; d)
wynikajgcym z przepisdéw prawa ochrony srodowiska; e) powierzenia wykonania czgsci
zamowienia podwykonawcy.

8. Pojecie razgco niskiej ceny nalezy rozumie¢, zgodnie z wielokrotnie wyrazonym poglagdem
Krajowej Izby Odwotawczej jako ,,cene nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow
prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zaktadajgcg jego wykonanie ponizej
lego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie
wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji podmiotéw racjonalnie

na nim dziatajgcych (wyrok KIO - sygn. akt KIO 2017/16).

9. Zmomentem wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp na wezwanym wykonawcy



spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie ma charakteru razgco
niskiej. Skutkiem powyzszego jest wniosek, ze niezaleznie od szczegdtowosci wezwania,
inicjatywa dowodowa, zakres informaciji, jakie zostang ztozone w odpowiedzi na
przedmiotowe wezwanie nalezg do wezwanego wykonawcy, bowiem to jego zadaniem jest
wykazanie ze cena nie jest razgco niska (wyrok KIO - KIO 547/15).

10. Odwotujgcy wyjasnit, ze nie zostaty mu udostepnione wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej
ceny utrzymania pojazdoéw ztozone przez Newag z uwagi na objecie ich tajemnicg
przedsigbiorstwa przez tego wykonawce. W zwigzku z tym, ze Odwotujgcy nie moze sig
zapoznac¢ z ich treScig, wnosi o zweryfikowanie tych wyjasnien przez Izbe, aw

szczegblnosSci czy wyjasnienia te sg szczegbtowe, konkretne oraz czy zawierajg

wiarygodne dowody potwierdzajgce okolicznosci wskazane w tre$ci wyjasnien. Zgodnie z

wyrokiem KIO - sygn. akt KIO 2221/17, w przepisie art. 90 ust. 2 Pzp mowa jest o

"wykazaniu", czyli udowodnieniu, ze cena nie jest razgco niska. Tym samym wyjasnienia
wykonawcy nie moga stanowi¢ jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
zawierajgcej ogolne informacje o dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do realizacji
zamobwienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowodami. Co wiecej,
wyjasnienia i dowody ztozone juz przez Newag w toku procedury wyjasniajgcej sa
ostateczne i nie mogg by¢ uzupetnione. W mys!| wyroku KIO - sygn. akt KIO 1995/17,
wykonawca, wobec ktérego oferty podniesiono zarzut razgco niskiej ceny nie moze
prezentowac¢ nowych okolicznosci, nowych zatozen w konteksScie ustalenia ceny ofertowe;,
lecz winien dowodzi¢, ze na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
sprostat cigzacym na nim obowigzkom wynikajgcym z wezwania.

11. Newag zaoferowat za $wiadczenie ustug utrzymania stawke 0,44 zt netto za jeden kilometr
przebiegu pojazdu. Odwotujacy zweryfikowat przedmiotowg stawke i zaoferowana kwota
nie pokrywa choéby najbardziej podstawowych kosztow utrzymania lokomotywy
elektrycznej, ktdre kazdy z wykonawcow byt zobowigzany uwzgledni¢ przy kalkulaciji
przedmiotowej stawki. Wedtug obliczen Odwolujgcego, opartych nie tylko o jego
doswiadczenia w zakresie utrzymania lokomotyw pasazerskich, ale takze o oferty i faktury
od poddostawcéw, wynika, ze po uwzglednieniu wszelkich korzystnych okolicznosci,
ewentualnych rabatéw i oszczednosci, nawet przy zatozeniu, ze Newag byt w stanie
wynegocjowaé ceny znacznie nizsze niz Odwolujgcy, nie jest mozliwe zmniejszenie
kosztow Swiadczenia ustug utrzymania wedtug wymagan SIWZ ponizej 0,76 zt za kilometr.
Tym samym, zaoferowana przez Newag stawka, stanowigca jedno z kryteriéw oceny ofert,
nie pozwala na zrealizowanie zamowienia zgodnie z SIWZ i nie zawiera wszystkich
elementéw koszto-twérczych.

12. Jedynym racjonalnym wyjasnieniem tak znacznego obnizenia ceny Newag musiaty by¢
szczegolnie sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne jedynie dla tego
wykonawcy. Wedtug wiedzy Odwolujgcego oraz biorgc pod uwage dotychczasowg
dziataino§¢ Newag na rynku, nie ma podstaw aby twierdzi¢, ze wobec wykonawcy
zachodzg jakiekolwiek szczegolnie sprzyjajgce okolicznosci umozliwiajgce mu wykonanie
zamowienia w cenie az 0 55 % nizszej od Odwotujgcego i 0 62% nizszej od konsorcjum
CRRC.

13. Podkreslit, Ze jezeli Newag w swoich wyjasnieniach podawat argumenty i okoliczno$ci, ktore
moga by¢ wiasciwe roéwniez dla innych wykonawcoéw dziatajgcych na rynku, to nie mogg

one stanowi¢ zadnego uzasadnienia dla zaoferowania tak niskiej ceny. Jedynie

okolicznosci odrozniajgce Newag od pozostatych wykonawcow, o ile wykaze sie ich wptyw

na cene, mogg by¢ brane pod uwage jako czynnik! pozwalajgce na nadzwyczajng
oszczednos¢ kosztow. W zwigzku z tym jakakolwiek okolicznos¢, na ktérg moze powotac

sie rowniez Odwotujgcy, nie moze stanowi¢ wyjasnienia tak niskiej ceny.

14. Bbiorgc pod uwage dotychczasowg dziatalnos¢ Newag mozna raczej stwierdzic, ze w
stosunku do tego wykonawcy zadne takie okolicznosci nie zachodzg. Newag nie posiada
zadnego doswiadczenia w Swiadczeniu ustug ciagtego, kompleksowego utrzymania
lokomotyw pasazerskich eksploatowanych z predko$cig maksymalng 160 km/h. Newag
dostarczat jedynie lokomotywy szescioosiowe z platformy Dragon, ktdre sg przeznaczone
wytgcznie do eksploatacji w ruchu towarowym z predko$cig maksymalng 120 km/h.

15. Dostepne na rynku podzespoty wykorzystywane do produkcji lokomotyw sg do siebie
bardzo zblizone pod wzgledem kosztéw utrzymania, zatem nawet przy innej konfiguraciji
pojazdu, lecz z zachowaniem wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, Newag nie
mogt osiggna¢ ponad 60% redukcji kosztéw utrzymania, bowiem w lokomotywie oferowanej
przez Odwotujgcego réwniez wykorzystane sg najnowsze rozwigzania techniczne.

16. Zgodnie z § 34 wzoru umowy, ustugi utrzymania, obejmujg szereg czynnosci:



1) planowe dziatania zapobiegawcze zwigzane z utrzymaniem technicznym Pojazdéw

prowadzone zgodnie z Planem Utrzymania Technicznego, ktére bedg obejmowac: a)
prace utrzymaniowe Pojazdéw w celu wykonania Pozioméw 2, 3 i 4 utrzymania, o ktérych
mowa w rozporzgdzeniu OWT; b) zapewnienie zespotdéw, podzespotéw i elementéw
zamiennych wigcznie ze specjalnym oprzyrzadowaniem i narzedziami; ¢) naprawy
zespotdw, podzespotdow i elementdéw Pojazdéw u poddostawcow; d) czyszczenie
pojazdow, w zakresie i na warunkach wskazanych w zatgczniku nr 5 do umowy; e)
nadzorowanie personelu Wykonawcy przy wykonywaniu ustug poziomu P1, przy czym
Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za prawidtowe wykonanie tych czynnosci
przez personel Zamawiajgcego.

2) nieplanowe, korekcyjne utrzymanie techniczne obejmujace: a) prace naprawcze w

Pojazdach wykonywane przez personel warsztatowy w celu stwierdzenia ich stanu
rzeczywistego tub zlokalizowania (wyszukiwania) Awarii lub Uszkodzen/Usterek; b)
usuwanie Awarii lub Uszkodzen/Usterek (naprawy); c) zapewnienie zespotow,
podzespotéw i elementdéw zamiennych wigcznie ze specjalnym oprzyrzadowaniem i
narzedziami; d) naprawy zespotdéw, podzespotéw i elementéw Pojazdéw u
poddostawcow

3) zapewnienia specjalistycznego wyposazenia Zaplecza Technicznego do Swiadczenia
ustug,

4) ustuga zdalnej (telefonicznej) pomocy technicznej dla druzyn trakcyjnych (w zakresie
konsultacji problemoéw z pojazdem na stacji i na szlaku).

5) przywracanie stanu pierwotnego bgdz wymiana elementéw podlegajgcych zuzyciu, w tym
w szczegolnosci reprofilacja zestawow kolowych oraz odnowa powtoki ochronnej,

6) zapewnienie materiatdw eksploatacyjnych poza dostarczonymi przez Zamawiajgcego;

7) przeprowadzenie bada¢ urzgdzen podlegajgcych Transportowemu Dozorowi
Technicznemu;

8) zapewnienie ubezpieczenia mienia.
Wykonawca zobowigzany bedzie takze do zaangazowania j pokrycia kosztow pracownikow

Zamawiajgcego wedtug modelu 50-50 oraz do zapewnienia tym pracownikom regularnego
szkolenia.

17. Koszt wykonania powyzszych swiadczen powiekszony o godziwy zysk wykonawcy sktada
sie na stawke za ustuge utrzymania, dlatego wszystkie powyzsze elementy powinny

znalez¢ sie w wyjasnieniach wykonawcy (kalkulacji cenowej). Brak ktdregokolwiek z nich
potwierdza¢ bedzie, ze zaoferowana cena jest razgco niska.

18. Racjonalnie dziatajgcy wykonawca wliczy réwniez rezerwy na koszty, ktérych nie mozna
przewidzie¢, a ktére mogg zaistnie¢ w 5-letnim okresie $wiadczenia ustug utrzymania.

Jezeli nawet Newag wykazat, Ze uwzglednit wszystkie powyzsze koszty w stawce
utrzymaniowej - co juz samo w sobie jest mato prawdopodobne - to biorgc pod uwage
ustalone przez Odwotujgcego minimalne koszty $wiadczenia ustug utrzymania, ich

wysoko$¢ nie mogta zosta¢ udowodniona przez Newag, stanowi zatem tylko gotostowne
twierdzenia.

19. W niniejszej sprawie ciezar udowodnienia, ze stawka za utrzymanie nie jest razgco niska,
spoczywa na Newagu. W ocenie Odwotujacego Newag nie mogt sprostac i nie sprostat
cigzacemu na nim obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana przezen stawka za utrzymanie
pojazdow nie jest razgco niska.

20. Poréwnanie ceny zaoferowanej przez Newag z cenami innych wykonawcéw, kitérzy ziozyli
oferte w niniejszym postepowaniu, jak i ze stawkami za utrzymanie lokomotyw
funkcjonujgcych na rynku prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze stawka zaoferowana
przez Newag, wynoszgca zaledwie 0,44 zt za kilometr przebiegu pojazdu, jest drastycznie
nizsza od jakiejkolwiek stawki za utrzymanie lokomotyw oferowanej na rynku.

21. Szacowana warto$¢ Swiadczenia ustug utrzymania w zakresie zamowienia podstawowego
podana w ofercie Newagu (punkt 7 i 8 formularza ofertowego) wynosi 10 882 080,00 zt

netto. Dzielgc te kwote na liczbe pojazddw otrzymujemy 544 104 zt za wykonanie petnego

utrzymania jednej lokomotywy w okresie 5 lat, zgodnie z zakresem wskazanym przez



Zamawiajgcego w SIWZ - a nalezy podkresli¢, ze utrzymania lokomotyw o tak szerokim
zakresie, jak Zadany przez Zamawiajgcego, nie realizowat dotychczas zaden wykonawca

w Polsce*

22. Kwota 544.104 zt na pojazd, powinna pokry¢ wszystkie koszty zwigzane z utrzymaniem
lokomotyw wymienione w p. 16 powyzej, w tym koszty przeglagdéw na poziomach do P4
wigcznie, koszty utrzymania nieplanowego oraz wszelkich dodatkowych $wiadczen
wymienionych w p, 16 powyzej i odnosic sie do oferowanych przez Newag stawek za
wykonanie czynnos$ci utrzymaniowych lokomotyw. Z uwagi na brak analogicznych

zamowien, za punkt odniesienia mozna brac¢ ogolne stawki oferowane wczes$niej przez
Newag za utrzymanie lokomotyw na poziomie utrzymania P4, ktory stanowi jedng z
najpowazniejszych pozycji kosztowych w stawce utrzymania.

a) Wykonanie przegladu na poziomie P4 lokomotywy EP09 dla PKP Intercity SA -
oferowana cena Newagu 1 385 264 zt netto (lipiec 2017 r.)

b) Wykonanie przegladu na poziomie P4 lokomotywy EUO7 dla PKP Intercity SA -
oferowana cena Newagu 1 188 392,10 z! netto (czerwiec 2017 r.), podczas gdy wykonanie

przegladu P4 stanowi tylko jedng - cho¢ najpowazniejszg - z pozycji kosztowych, ktérg
nalezy uwzgledni¢ w stawce za utrzymanie pojazdéw zgodnie z SIWZ

23. Zamawiajgcy zamawiat nowoczesne lokomotywy na przestrzeni ostatnich lat od dwoch
wykonawcow: Odwotujgcego oraz od konsorcjum wykonawcéw Siemens AG i Siemens sp.
z 0.0 (dalej: Siemens). Odwotujgcy dostarczyt Zamawiajgcemu 10 lokomotyw spalinowych

z przektadnig elektryczna, za utrzymanie ktérych zaoferowat stawke 2,84 zt za 1 km
przebiegu pojazdu. Siemens dostarczyt Zamawiajagcemu 10 lokomotyw elektrycznych, za
utrzymanie ktérych zaoferowat stawke 2,0733 zt za 1 km przebiegu pojazdu. Ustugi
utrzymania $wiadczone na podstawie ww. uméw miaty bardzo zblizony zakres do ustug
utrzymania w niniejszym postepowaniu i obejmujg wykonywania przeglagdéw pojazdéw na
poziomach utrzymania do P4 (w przypadku umowy zawartej z Siemens, z wytgczeniem
pierwszego poziomu utrzymania) wraz z zapewnieniem materiatow i czesci niezbednych do
ich wykonania, a takze nieplanowe, korekcyjne utrzymanie techniczne.

24. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy zastosowat dwa kryteria cenowe: cena jednostkowa
dostawy pojazddw (waga 44 %) i stawka za Swiadczenie ustug utrzymania (43 %).
Zamawiajgcy wyraznie odréznit te elementy zaméwienia. Przy takim sposobie
sformutowania oceny ofert Newag dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji poprzez
manipulowanie kryteriami oceny ofert celem uzyskania zamoéwienia kosztem innych
wykonawcow, ktorzy nie stosowali takich praktyk i uczciwie wskazywali cene. Newag
skonstruowat strukture cenowg swojej oferty w sposéb nie majgcy nic wspdinego z
zasadami uczciwej konkurenciji. Zaoferowana przez Newag tgczna cena za wykonanie
przedmiotu zaméwienia jest najwyzsza sposréd wszystkich ziozonych ofert, poniewaz
wykonawca ten musiat przesuna¢ czes¢ kosztow zwigzanych z utrzymaniem pojazdéw do
ceny dostawy pojazdow. Dzieki temu wykonawca ten uzyskat przewage i osiggnat pierwsze
miejsce w rankingu ofert. Prowadzi to do wypaczenia wynikow postepowania i naruszenia
zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu. Dziatania Newagu zostaty podjete wytgcznie
w celu uzyskania zamowienia kosztem innych wykonawcéw, co stanowi przestanke
wystarczajgcg do uznania, ze stanowig one czyn nieuczciwej konkurenciji.

25. Zabieg, ktory zastosowat Newag, obrazuje poroéwnanie ofert Newag i Odwotujacego. W
zwigzku z tym, ze Newag i PESA sg wyspecjalizowanymi przedsigbiorstwami
produkujgcymi tabor szynowy, dziatajgcymi przede wszystkim na polskim rynku i na tym
rynku zakorzenionymi, mozna przyjg¢, ze poziomy kosztéw, ktére muszg ponies¢ dla
zrealizowania przedmiotowego zamowienia sg podobne. Newag jednak, wykorzystujac
przyjete przez Zamawiajgcego wagi cenowych kryteriow oceny ofert, obnizyt cene
utrzymania w okresie 60 miesiecy dla kazdej z lokomotyw o 655.000,00 PLN w stosunku

do ceny zaoferowanej przez odwotujgcego, dzieki czemu mégt podnies¢ cene dostawy
kazdej z lokomotyw o 1,750.000 PLN i uzyska¢ najwyzszg liczbe punktéw, pomimo
zaoferowania fgcznej ceny ofertowej wyzszej o niemal 22 miliony ziotych (kwoty netto).

26. Srednie z cen zaoferowanych przez Odwotujgcego oraz CRRC ksztattujg sie nastepujaco:
a) Cena netto dostawy 20 pojazdéw: 249 081 500,00 PLN
b) Cena netto $wiadczenia ustug utrzymania dla 20 pojazdéw w okresie 60 miesiecy: 23

990 040,00 PLN.



Poréwnanie analogicznych cen z wszystkich ztozonych ofert z tg $rednig ksztattuje sie
nastepujaco:

I Odwotujgcy |
poréwnanie do Sredniej
zaoferowana warto$c||rzetelnych ofert

|Cena netto dostawy 20 pojazdow || 253 000 000,00 || +2% |

Cena netto $wiadczenia ustug
utrzymania dla 20 pojazdow w okresie
60 miesiecy 23 990 040,00 -8%

| CRRC |
poréwnanie do Sredniej
zaoferowana wartosc||rzetelnych ofert

|Cena netto dostawy 20 pojazdow || 245163 000,00 || 2% |
Cena netto $wiadczenia ustug

utrzymania dla 20 pojazdow w okresie
60 miesiecy 28 441 800,00 +8%

I Newag |

poréwnanie do Sredniej
zaoferowana wartosc||rzetelnych ofert

|Cena netto dostawy 20 pojazdow || 288 000000,00 || +16% |

Cena netto $wiadczenia ustug
utrzymania dla 20 pojazdow w okresie
60 miesiecy 10 882 080,00 -58%

Jak wida¢, cena pojazdu zaoferowana przez Newag jest znacznie wyzsza od cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcédw, a cena $wiadczenia ustug utrzymania -
znacznie nizsza. W zwigzku z tym mozna przypuszczac, ze Newag dokonat niedozwolonego
finansowania krzyzowego, uwzgledniajgc wiekszos¢ kosztow utrzymania pojazdéw w cenie
dostawy w celu uzyskania zamowienia.

27. Utrwalony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jest poglad, ze tzw. subsydiowanie

skro$ne stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji i tym samym jest niedozwolone w mysl|
PZP. W takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszej sprawie: Newag pokrywa

koszty jednego rodzaju dziatalno$ci (Swiadczenie ustug utrzymania pojazdow) z
przychodow osiagnietych dzieki wykonywaniu innego $wiadczenia (dostawa pojazdow),

por. KIO 66/16; KIO 69/16; KIO 73/16, KIO 437/13).

28. W wyroku z dnia 28 marca 2017 r. (KIO 473/17) lzba wskazata: ,Ceny poszczegodlinych
elementoéw oferty, rowniez muszg odzwierciedlac realne dla nich koszty, przynajmniej do
poziomu; ktéry pozwala na takg ocene. Za czyn nieuczciwej konkurenciji moze by¢
poczytane takie rozktadanie kosztéw oferty; przyktadowo, ktére wskazuje na lokowanie
przewazajgcych kosztow na wstepny etap umowy, nie zwigzany z postepem prac, lub wrecz
dajgcy mozliwos¢ odstgpienia od realizacji umowy przez wykonawce po pobraniu
wynagrodzenia nieadekwatnego do zakresu wykonanych prac, co rowniez zdarzato sie w
praktyce zaméwien publicznych. Przejawem manipulaciji cenowe/ nie jest jedynie
przyjmowanie razgcych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegolnych cen
sktadowych oferty - w niegodziwym celu - wyeliminowania w ten sposéb konkurencji; ale
wszelkie znaczace / wyraznie wskazujgce na taki zamiar - odstepstwa od prawidtowego
kalkulowania cen - bez powigzania z ich realnymi kosztami uzyskania.

29. Podobnie w wyroku sygn. akt KIO 2046/14: ,, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego aft. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, polegajacy na zaniechaniu odrzucenia
oferty przystepujgcych w sytuacji gdy dokonali oni manipulacji stawkami kosztorysu
(zawyzajac jedne z nich a zanizajgc inne), dzieki czemu stworzyli sytuacje, ktéra mogtaby
im umozliwi¢ skredytowanie przez zamawiajgcego robét wykonywanych na p6zniejszych
etapach realizacji zamoéwienia. Przystepujgcy ani w ztozonych wyjasnieniach, do ktérych
zostat wezwany przez Zamawiajgcego, ani w postepowaniu odwotawczym, nie wykazali
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji wyceny zakwestionowanych w odwotaniu pozycji
kosztorysu. W ocenie Izby jest to dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu
polepszenia swojej sytuacji przy realizacji zamowienia. W konsekwencji prowadzi to do
naruszenia interesu przedsiebiorcow; ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i
tych potencjalnych wykonawcoéw, ktorzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu.
Takie dziatanie jest objete dyspozycjg nomy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia



18 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie stanowi samoistng
podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi
praktykami (tak w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 r., sygn. akt
CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktére sie wskazuje w cytowanym przypisie, wskazujg na
dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednocze$nie prowadzi
do pogorszenia sytuacji innego przedsigbiorcy na konkurencyjnym rynku, poprzez
naruszenie w tym zakresie jego interesu.

30. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Newag na
podstawie art. 90 ust. 3 PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP. Zaniechanie odrzucenia oferty
Newag powoduje naruszenie fundamentalnych zasad obowigzujacych w ramach
prowadzenia postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego, czyli zasady
konkurencyjno$ci i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 19/01/2018) wniést o jego
oddalenie wskazujgc w szczegolnosci na nastepujgce okolicznosci:

W punkcie 3 pisma podat:

3.1 Istotg argumentacji Odwolujgcego jest twierdzenie jakoby cena zaoferowana przez

Newag w zakresie $wiadczenia ustug utrzymania Pojazdéw byta razgco niska (str. 3
Odwotania). W tym zakresie Odwolujacy wskazuje, ze zweryfikowat te stawke i wylgcznie na
tej podstawie przyjmuje, ze zaoferowana przez Newag kwota nie pokrywa chocby najbardziej
podstawowych kosztéw utrzymania lokomotywy elektrycznej, ktére kazdy z wykonawcéw byt
zobowigzany uwzgledni¢ przy kalkulacji przedmiotowej stawki (str. 5 Odwotania).

3.2 Jednoczes$nie Odwotujgcy nie przytacza zadnych dodatkowych okoliczno$ci faktycznych
(w szczegdlnosci nie przedstawia jakichkolwiek dowoddw), ograniczajac sie jedynie do
wskazania, ze (i) wykaze powyzsze w toku postepowania odwotawczego przed Izbg, (ii)
wedtug jego obliczen opartych na posiadanym doswiadczeniu minimalna stawka za
Swiadczenie ustug utrzymania wedlug wymagan SIWZ wynosi 0,76 zt za kilometr (str. 5
Odwotania).

3.3 Zpowyzszego Odwolujacy wnioskuje, ze zaoferowana przez Newag stawka nie pozwala
na zrealizowanie zamowienia zgodnie z SIWZ i nie zawiera wszystkich elementow
kosztotwérczych.

3.4 Odwotujgcy wskazuje tez, ze wedtug jego informacji, w przypadku Newag nie zachodzg
jakiekolwiek szczegolnie sprzyjajgce okolicznosci umozliwiajgce mu obnizenie zaoferowanej
ceny za $wiadczenie ustug utrzymania Pojazdéw w poréwnaniu do np. Odwotujgcego.

3.5 Odwolujgcy w sposo6b opisowy prezentuje tez zakres obowigzkéw wykonawcy w zakresie
czynnosci utrzymania Pojazdow wynikajgcy ze Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do
SIWZ a takze wskazuje, ze oprocz nich, racjonalnie dziatajacy wykonawca powinien
przeznaczy¢ odpowiednig rezerwe na koszty, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, a ktére
moga zaistnie¢ w 5-letnim okresie $wiadczenia ustug utrzymania (str. 6 Odwotania).

3.6 W dalszej kolejnosci Odwolujgcy poréwnuje cene zaoferowang przez Newag na ustuge
utrzymania Pojazdéw z cenami innych wykonawcédw zaoferowanymi w Postepowaniu (w tym
zakresie Odwotujgcy "oskarza” Newag o stosowanie tzw. subsydiowania skrosnego), a takze
z innymi cenami oferowanymi przez tego wykonawce w zupetnie innych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego (tj. zamowienia na ustuge utrzymania P4 lokomotyw EP09
oraz lokomotyw EUQ7).

3.7 Uzasadniajgc zarzut odnoszacy sie do rzekomego popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji Odwotujacy, wychodzac od ustalonych w Postepowaniu kryteriow oceny ofert,
stwierdza na str. 7 Odwotania, ze przy takim ich sformutowaniu Newag dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji poprzez manipulowanie kryteriami oceny ofert. W ocenie

Odwolujgcego celem Newag w powyzszym zakresie byto uzyskanie zamoéwienia kosztem
innych wykonawcéw, ktorzy nie stosowali takich praktyk i uczciwie wskazywali cene. Jak
stwierdza Odwotujgcy, zaoferowana przez Newag taczna cena za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia jest najwyzsza spo$rod wszystkich ztozonych ofert, poniewaz wedtug
Odwolujgcego, Newag musiat przesuna¢ czes¢ kosztow zwigzanych z utrzymaniem Pojazdéw
do ceny dostawy Pojazdow. Powyzsze miato rzekomo prowadzi¢ do wypaczenia wynikow
Postepowania i naruszenia zasad uczciwej konkurenciji. Przytaczane przez Odwotujgcego
tabele na str. 8 Odwotania majg potwierdzac, ze Newag dokonat rzekomo niedozwolonego
finansowania krzyzowego, uwzgledniajac wiekszos¢ kosztow utrzymania Pojazdow w cenie



dostaw Pojazddw (zwigkszajgc wartos¢ samego Pojazdu) i obnizajac w ten sposdb warto$é
ustug ich utrzymania. Odwotujacy stara sie w ten sposob wykazac¢, ze, Newag pokrywa koszty
jednego rodzaju dziatalnosci (Swiadczenie ustug utrzymania Pojazdow) z przychodow
osiggnietych dzieki wykonywaniu innego $wiadczenia (dostawa Pojazdow).

W punkcie 4 pisma stwierdzit:

4.1 Zamawiajgcy nie podziela argumentaciji Odwotujgcego i stoi na stanowisku, ze jego
dziatania pozostawaty w petni zgodne z przepisami PZP.

4.2 W zwigzku z faktem, ze cena zaoferowana przez Newag za ustuge utrzymania Pojazdow
byta nizsza od cen pozostatych oferentdw, Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce w trybie art.
90 ust. 1 PZP do przedstawienia wyjadnien, w tym ztozenia dowoddw potwierdzajacych, ze
cena za ten element $wiadczenia Newag nie jest razaco niska.

4.3 Istotne jest rowniez to, ze cena jednostkowa samego Pojazdu zaoferowana przez Newag
nie budzita najmniejszych watpliwosci w tym zakresie z punktu widzenia Zamawiajgcego,
poniewaz byta ona wyzsza niz w przypadku pozostatych wykonawcow.

4.4 W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Newag przedstawit obszerne wyjasnienia,
bardzo konkretnie uwypuklajgce okolicznosci, ktére zadecydowaty o mozliwosci obnizenia
ceny za utrzymanie Pojazdow, a takze zatgczyt szereg dowodow potwierdzajgcych te
twierdzenia.

4.5 Oczywiscie, przepisy PZP nie dajg wyraznych, jednoznacznych wskazoéwek odnosnie
sposobu badania wyjasnien wykonawcy co do zaoferowanej ceny. Co wigcej, przepisy PZP
nie precyzujg tez jak szczegdlowy powinien by¢ zakres informacji przekazywanych przez
wykonawce w celu przekonania zamawiajgcego o realnosci zaoferowanej ceny. Pewnym
punktem odniesienia dla tych wyjasnieh moze by¢ sama treS¢ wezwania kierowanego do
danego wykonawcy.

4.6 Odnoszac powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego, warto podkresli¢, ze
wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Newag w dniu 5 grudnia 2017 r. miato dos¢ ogéiny
charakter (jego watpliwosci wzbudzita wytgcznie réznica cenowa za jeden element
zaoferowanego Swiadczenia). Jednoczesnie same wyjasnienia Newag odpowiedziaty na to
wezwanie bardzo szczegdtowo, przedstawiajgc nawet konkretne wyliczenia w zakresie
zaktadanego przez tego wykonawce zysku.

4.7 W Swietle powyzszego nalezy uznac, ze Zamawiajgcy nhie oczekiwat az tak
szczegOtowych wyjasnien, niemniej ich uzyskanie utwierdzito go jeszcze bardziej w
przekonaniu co do tego, ze zaoferowana przez Newag cena za utrzymanie Pojazdow zostata
wyliczona nalezycie.

4.8 W ocenie Zamawiajgcego, wbrew temu co twierdzi bezpodstawnie Odwolujgcy (bo
przeciez nie zapoznat sie z wyjasnieniami swojego konkurenta), Newag wykazat sie daleko
idgca checig bardzo konkretnego i opartego dowodami wykazania, ze oferowana cena za
utrzymanie Pojazddw jest ceng realng. Nie mozna w tym przypadku moéwic o jakiejkolwiek
Loeletrystyce” czesto spotykanej nawet w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego, gdzie wykonawcy starajgc sie wykazac realnos¢ zaoferowanej ceny mnozg
réznego rodzaju ogolne informacje dotyczace doswiadczenia czy zastosowaniu blizej
niesprecyzowanych technologii pozwalajgcych na obnizenie ceny.

4.9. Wedtug Zamawiajgcego wyjasnienia otrzymane od Newag byty rzetelne, wyczerpujace i
w ich Swietle nie mozna zarzuca¢ Zamawiajgcemu ani zaniechania odrzucenia oferty Newag
z powodu nieprzekonujgcego charakteru udzielonych wyjasnien (art. 90 ust. 3 PZP), ani z
powodu tego, ze cena Newag za utrzymanie Pojazdow jest razgco niska (art. 89 ust. 1 pkt 4
PZP).

4.10 Celem wykazania, ze Newag jednoznacznie potwierdzit, ze zaoferowana przez niego
cena za utrzymanie Pojazdow nie jest razaco niska a wyjadnienia miaty charakter kompletny,
Zamawiajacy wnosi o przeprowadzenie dowodu z dokumentaciji Postepowania, tj. z wyjasnien
zfozonych przez Newag w dniu 12 grudnia 2017 r. na wskazane powyzej okolicznoSci.

Dowdd: Wyjasnienia Newag z 12 grudnia 2017 r. (w aktach Postepowania) — dokument w
catosci zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

4.11 Niezaleznie od ztozonego wniosku dowodowego, Zamawiajgcy w dalszej czesci pisma
odniesie sie w sposéb merytoryczny do twierdzen Odwotujgcego, bez ujawniania jednak
jakichkolwiek konkretnych informacji zastrzezonych przez Newag w swoich wyjasnieniach jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.



4.12 Na wstepie warto zwréci¢ uwage na intencje Zamawiajgcego w zakresie ustalonych
przez niego kryteriow oceny ofert, poniewaz ma ona kolosalne znaczenie z punktu widzenia
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Formutujgc kryteria oceny ofert w taki sposéb, ze
praktycznie ,na rowni” Zamawiajgcy punktowat cene jednostkowg Pojazdu (44% mozliwych
do zdobycia punktow), jak i Swiadczenie ustug jego utrzymania w okresie pieciu lat (43%
mozliwych do zdobycia punktéw), Zamawiajgcy dat wyraz swojemu zapotrzebowaniu co do
zamawianego Swiadczenia.

4.13 Zapotrzebowanie to z jednej strony obejmowato (i) konkretny Pojazd o parametrach
technicznych nie gorszych niz wskazane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, a z drugiej (ii)
Swiadczenie ustug utrzymania takiego Pojazdu w zakresie szczegbtowo wskazanym we
Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ. Zamawiajgcy doskonale zdawat sobie
sprawe z tego, ze ustalajgc kryteria w taki sposdb zwiekszy konkurencyjno$¢ Postepowania,
poniewaz kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie bedzie musiat nie tylko
zapewni¢ zgodny z minimalnymi wymaganiami Zamawiajgcego Pojazd, ale maksymalnie tez
obnizy¢ koszty jego utrzymania. Powyzsze miato na celu faktyczne ,zachecenie” wykonawcéw
do zaoferowania wysokich jakosciowo komponentéw oraz takiego zaprojektowania Pojazddw

i ich wyposazenia, aby maksymalnie zmniejszy¢ pracochionno$¢ (a zatem i koszty) etapu ich
utrzymania. W skrajnym przypadku Zamawiajgcy dopuszczat zatem nawet mozliwos¢, w ktérej
zaoferowany bytby mu Pojazd znacznie drozszy (bo uwzgledniajacy lepsze rozwigzania
techniczne, w szczegdlnosci lepsze i bardziej wytrzymate komponenty, skutkujgce
mozliwoscig obnizenia ceny za utrzymanie), ale w duzym stopniu ,bezobstugowy” tzn.
wymagajagcy minimalnych naktadéw na etapie utrzymywania. Powyzsze ma bardzo istotne
znaczenie z punktu widzenia Zamawiajgcego, bo przeciez Pojazdy nabyte w rezultacie
Postepowania beda przez niego eksploatowane przez okres co najmniej 30 lat, a zatem w
interesie Zamawiajgcego lezy, aby takze po wykonaniu zamowienia (kiedy to Zamawiajgcy
bedzie juz bezposrednio obcigzany kosztami utrzymania Pojazdéw) koszty zwigzane z
eksploatacjg Pojazdow byly jak najnizsze.

414 Podejscie Zamawiajgcego, o ktérym mowa powyzej, wigzato sie tez z doswiadczeniami
Zamawiajgcego uzyskanymi przy realizacji dostaw lokomotyw Gama (umowa na dostawe tych
pojazdow kolejowych zostata zawarta w 2014 r.) produkowanych przez Odwolujgcego.
Doswiadczenia z realizacji tego kontraktu wyraznie pokazuja, ze wyzszy koszt $wiadczenia
ustug utrzymania pojazddw kolejowych wynika z koniecznosci uwzglednienia przez
wykonawcow w tej cenie chociazby kar umownych, ktére wykonawcy ptacg za niedotrzymanie
deklarowanych wspdtczynnikoéw gotowosci i niezawodnosci. W duzym uproszczeniu,
parametry te pokazujg w warto$ciach procentowych jak bardzo niezawodny jest pojazd
kolejowy. Im wyzsza zatem zadeklarowana warto$¢ wskaznika procentowego, tym krétszy
czas zatozony przez producenta dedykowany wylaczeniom awaryjnym. Wspétczynniki o
ktérych mowa sg punktowane w ramach kryteriow oceny ofert (takze w ramach niniejszego
Postepowania). Z kolei brak dotrzymania tych wspotczynnikow (czyli w praktyce wystapienie
sytuacji kiedy pojazd nie moze by¢ eksploatowany tak jak deklarowat wykonawca) wigze sie z
naliczaniem kar umownych. Z powyzszego wynika, ze wykonawca oferujgcy produkt o
wyzszych jakosciowo komponentach nie musi uwzglednia¢ w swoich kosztach ponoszonych
na etapie utrzymania dodatkowych obcigzen wynikajacych z ryzyk w postaci kar umownych
za niedotrzymanie deklarowanych wspoétczynnikdéw. Opisany przypadek jedynie potwierdza
prostg zasade z doSwiadczenia zyciowego, ze im koszt $wiadczenia ,,pierwotnego” (w sensie
dostawy samego pojazdu kolejowego) jest wiekszy, tym mniejsze koszty generuje on na etapie
jego uzytkowania tj. utrzymania.

4.15 W zamierzenia Zamawiajgcego (tj. otrzymanie dobrego jako$ciowo pojazdu kolejowego
generujgcego minimalne koszty na etapie po6zniejszej eksploatacji) idealnie wpisata sie oferta
przedstawiona przez Newag.

4.16 Jednoczesnie nie jest uprawnionym (na obecnym etapie Postepowania) kwestionowanie
takiego podejscia przez Odwotujacego. Jezeli bowiem Odwotujacy nie zgadzat sie z przyjetymi
przez Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert a w zasadzie z przyjetg przez Zamawiajgcego
réwnorzednoscig kosztow samej dostawy i utrzymania, to powinien skarzy¢ SIWZ w terminie
ustawowym domagajgc sie np. zmniejszenia wagi punktowej dla ustug utrzymania Pojazdéw.

417 Juz w zasadzie z tego powodu cata argumentacja Odwolujgcego jest niezasadna u
samej podstawy. Méwigc innymi stowy, Odwotujgcy stara sie za pomocg ceny zaoferowanej
przez Newag za utrzymanie Pojazdéw zdyskredytowac catg jego oferte, podczas gdy zupetnie
pomija istotng w tym Postepowaniu okoliczno$¢, ze podejscie Newag do ustalonych w
Postepowaniu (i nie kwestionowanych przez wykonawcow) kryteriébw oceny ofert byto
prawidtowe z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego, ale tez i znajdujgcych zastosowanie
przepiséw PZP.

418 Oczywistym jest przy tym, iz zaoferowanie lepszego jakoSciowo Pojazdu i tym samym
obnizenie kosztow utrzymania nie oznacza przy tym iz dochodzi do jakiegokolwiek



przeniesienia kosztow utrzymania do ceny Pojazdu. Jedyny logiczny wniosek jaki wigze sig z
powyzszym, sprowadza sie do tego, ze na skutek zastosowanej konstrukcji technicznej
Pojazdu, wykonawca jest w stanie $wiadczy¢ ustugi utrzymania ponoszac nizsze koszty, co z
kolei pozwala wykonawcy zaoferowaé nizszg ceng w tym.

4.19 Zamawiajacy nie znajduje zadnych podstaw do kwestionowania przyjetej przez Newag
strategii budowania ceny za Pojazd oraz za jego utrzymanie, w szczegélno$ci biorgc pod
uwage dokumentacje Postepowania.

4.20 Co wiecej, sposéb rozumowania Zamawiajgcego i jego zrozumienie po stronie
wykonawcow potwierdza nie tylko oferta Newag, ale tez i oferta trzeciego wykonawcy
ubiegajgcego sie 0 zamdwienie - Konsorcjum CRRC. Wskazany wykonawca przyjat zupetnie
odwrotng do Newag strategie budowania ceny ofertowej (ale tez jak najbardziej dozwolong)
poprzez obnizenie $wiadczenia ,pierwotnego” — cena zaoferowana przez Konsorcjum CRRC
za dostawe pojedynczej lokomotywy byta najnizsza spo$rod wszystkich ziozonych w
Postepowaniu. Jednoczes$nie jednak cena zaoferowana przez tego wykonawce za samo
utrzymanie takiej lokomotywy byta najwyzsza spo$rod wszystkich. Takie podejscie byto jak
najbardziej zasadne w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert, niemniej jak sie okazato, mato
skuteczne. Nie mozna jednak z tego powodu czyni¢ jakichkolwiek zarzutow pod adresem
Konsorcjum CRRC, poniewaz poruszato sie ono w swojej strategii w granicach wyznaczonych
przez Zamawiajgcego. Analogicznie postapit Newag.

4.21 Przechodzgc do bardziej konkretnych rozwazan na temat realno$ci zaoferowanej przez
Newag ceny za utrzymanie Pojazdow nalezy rozpocza¢ od odniesienia sie do zakresu
czynno$ci podejmowanych przez wykonawce w okresie utrzymania. W tym przypadku (co ma
bardzo istotne przetozenie na same koszty utrzymania) Zamawiajgcy ustalit jedynie pewien
»minimalny” zakres czynnosci, ktére wykonawca bedzie musiat przeprowadzi¢ na etapie
utrzymania Pojazdéw, wskazujac jedynie konkretne wymogi dla przegladéw utrzymaniowych
na poziomie P1 (str. 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt 15 Minimalny przebieg i czas pomiedzy
przeglagdami P1 — 15.000 km). Tytutem wyjasnienia warto wskazac, ze w tym przypadku
chodzi o najprostsze czynnosci zwigzane z oceng stanu najbardziej podstawowych zespotéw,
podzespotéw i uktadow pojazdu kolejowego. Pozostate poziomy dokonywanych przegladéw
utrzymaniowych (od P2 do P5 wigcznie) nie zostaly Swiadomie w sposéb bardziej
skonkretyzowany ustalone, poniewaz ich liczba wigze sie bezposrednio z konkretnymi
rozwigzaniami technicznymi przyjetymi w Pojezdzie. Jedyny konkretny wymaog w zakresie
innych niz P1 przegladéw, dotyczyt poziomu utrzymania P4, co do ktérych Zamawiajacy
wprost wskazat, ze przeglad taki powinien odby¢ sie co najmniej po uptywie 60 miesiecy (str.
3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt 16. Minimalny czas do wykonania naprawy

Dowdd: Zatacznik nr 1 do SIWZ (w aktach Postepowania).

4.22. Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy badat wyjasnienia przedstawione przez
Newag w szczegolnosci z punktu widzenia rozwigzan pozwalajgcych na obnizenie
czestotliwo$ci przeglagdéw na poziomach innych niz Pl oraz P4, bo te zostaty wprost
zdefiniowane w dokumentacji Postepowania. Stosowne informacje poparte wyliczeniami
znalazly sie w wyjadnieniach Newag — punkt 1.1 wyjadnien, natomiast odpowiednie kalkulacje
(poparte dowodami) znalazty sie w punkcie Il wyjasnien. Z catoksztattu tych informacji w
sposéb bezposredni wynika, ze Newag posiada jasng koncepcje w zakresie sposobu
maksymalnego zoptymalizowania kosztow utrzymania Pojazdow.

Dowod: Wyjasnienia Newag z 12 grudnia 2017 r. (w aktach Postepowania) — dokument w
catosci zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

4.23 Ponadto, wyjasnienia Newag w powyzszym znajdywaty swoje oparcie takze w tresci
samej oferty ztozonej w Postepowaniu. Powyzsza uwaga ma zastosowanie do dwoéch
okolicznosci.

4.24 Po pierwsze, wykonawcy sktadajgcy swoje oferty zobowigzani byli bowiem do
przedtozenia wraz z ofertg zestawienia kosztow cyklu zycia oferowanych Pojazdéw od chwili
przekazania Pojazdu do eksploatacji do momentu likwidacji poeksploatacyjnej. Z zestawienia
wyliczen przygotowanych przez Newag (str. 45 oferty Newag) oraz Odwotujgcego (str. 77-78
oferty Odwolujacego) wyraznie wynika, ze koszty w catym cyklu zycia zaoferowanych
Pojazdéw sg zblizone, z tg tylko réznicg, ze Odwotujgcy sam koszt zakupu wycenit taniej, a
pozniejsze czynnosci utrzymania drozej, zas Newag odwrotnie (drozszy zakup przy
mniejszych kosztach utrzymania).

Dowadd: Strona 45 oferty Newag (w aktach Postepowania) - dokument w cato$ci zawiera
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Dowaéd: Strona 77-79 oferty Odwotujgcego (w aktach Postepowania) - dokument w catosci
zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.



4.25 Po drugie, wykonawcy sktadajacy swoje oferty przedktadali takze do ofert dokument
opisujacy system i zakres utrzymania eksploatacyjnego oferowanych Pojazdéw. W przypadku
Newag, przedtozony dokument byt bardzo obszerny i pokazywat w sposéb wiarygodny spdjng
koncepcje Newag w zakresie ustug utrzymania Pojazdéw. Dla poréwnania mozna tylko
wskazac, ze tozsamy dokument ztozony przez Odwolujgcego liczyt zaledwie 3 strony.

Dowod: Strona 46-317 oferty Newag (w aktach Postgpowania) - dokument w catosci zawiera
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Dowaéd: Strona 80-82 oferty Odwotujgcego (w aktach Postepowania) - dokument w catosci
zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

4.26 Oproécz tego Zamawiajgcy uznaje w szczegolnosSci za przekonujgcg argumentacje
Newag zawartg w wyjasnieniach (punkt 1.2 wyjasnien Newag), w kidrej wykonawca ten
wskazuje na wptyw zastosowanej konstrukcji Pojazdéw na mozliwo$¢ obnizenia kosztéw
zwigzanych z utrzymaniem Pojazdow.

4.27 Takze dalsze okolicznosci przywotywane przez Newag w wyjasnieniach (punkty 1.3-1.6)
majg w ocenie Zamawiajgcego bezposredni wptyw na korzystne ekonomicznie utrzymanie
zaoferowanych Pojazddw, a fakt oparcia wskazanych twierdzen na przedtozonych
dokumentach (w szczegolnosci specyfikacjach oraz opiniach technicznych prezentowanych
przez uzytkownikow zastosowanych rozwigzan) jeszcze bardziej je uwiarygodnia.

Dowdd: Wyjasnienia Newag z 12 grudnia 2017 r. (w aktach Postepowania) — dokument w
catosci zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

4.28 Jednoczes$nie nie sposob nie odnies¢ wrazenia, ze Odwotujgcy catg swojg
argumentacje, ktéra miataby kwestionowaé¢ powyzsze, opiera w zasadzie wytgcznie na probie
Lharzucenia” Zamawiajgcemu dokonanej przez siebie (i) strategii w zakresie kalkulacji ceny,
(if) sposobu wyceny dla poszczegdlnych swiadczen realizowanych przez wykonawce na etapie
utrzymania Pojazdéw. W tym sensie wskazana przez Odwolujgcego rzekoma minimalna
stawka za 1 kilometr $wiadczenia ustug utrzymania na poziomie 0,76 zt nie zostata poparta
jakimikolwiek dowodami, ale w szczegdlnosci nie uwzglednia ona ani strategii, ani sposobu
wyceny Newag, a juz na pewno nie uwzglednia okolicznosci sprzyjajgcych obnizeniu kosztéw
utrzymania, jakie uwzglednit Newag wymienionych w punktach 1.1-1.6 swoich wyjasnien.
Mbwigc najprosciej, jakiekolwiek wyliczenia, kitdére przedstawitby Odwotujgcy nie bedg odnosity
sie do mozliwosci jakie posiada Newag. Kalkulacje Odwotujgcego pozostang jedynie jego
wiasnymi kalkulacjami, ktére mogtyby by¢ brane co najwyzej przy badaniu jego ceny. Do
podobnych wnioskdw przy ocenie przedktadanego materiatu dowodowego w zakresie razgco
niskiej ceny przy ustugach utrzymania pojazdéw kolejowych doszta Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z 4 grudnia 2017 r. (sygn. KIO 2235/17, KIO 2237/17) rozpatrujgc odwotanie Newag
w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej na zakup elektrycznych zespotdw trakcyjnych
prowadzonym przez Koleje Mazowieckie Sp. z o.0.

4.29 Zamawiajgcy moze jedynie przypuszczac, ze wskazana przez Odwotujgcego rzekoma
»,minimalna” stawka opiera sie wytgcznie o wiasne do$wiadczenia Odwotujgcego i dotyczy
Pojazdu zaoferowanego przez Odwotujgcego, a dodatkowo opiera sie o oferty oraz faktury od
jego poddostawcow. Znamienne przy tym jest to, ze zupetnie inne faktury oraz oferty dla
swojego $wiadczenia przedstawit w wyjasnieniach Newag, co znalazto wyraz w dokumentach
przediozonych do wyjasnien stanowigcych odpowiednio zatgczniki nr 12 oraz 13.

Dowadd: Zatgczniki nr 12 oraz 13 do wyjasnien Newag z 12 grudnia 2017 r. (w aktach
Postepowania) — dokumenty w catosci zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.

4.30 Co wiecej, niezaleznie od innych okolicznosci przywotanych w wyjasnieniach, Newag
wskazat na bardzo konkretny mechanizm, ktory w Swietle przedstawionych wyjasnien pozwala
na korzystne ekonomicznie uksztattowanie catego procesu utrzymania. Powyzsze zostato
opisane w punkcie 1.3 wyjasnien Newag, a takze potwierdzone zatgcznikiem nr 2 do
wyjasnien.

Dowdd: Punkt 1.3 wyjasnien Newag z 12 grudnia 2017 r. a takze zatgcznik nr 2 do tych
wyjasnien (w aktach Postepowania) — dokumenty w cato$ci zawierajg informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa.

4.31 Zamawiajgcy nie zgadza sie takze z Odwotujgcym jakoby Newag w swoich
wyjasnieniach pominat ktérykolwiek z elementéw kosztotwdrczych dotyczgcych ustug
utrzymania zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ stanowigcym Wz6r Umowy. Ztozone
wyjasnienia potwierdzaja, iz uwzgledniono wszystkie czynniki kosztotwércze dotyczace
zakresu utrzymania wymaganego przez Zamawiajgcego.

4.32 Nie jest rowniez prawda (ale oczywiscie Odwotujgcy moze tego nie widzie¢, poniewaz



nie miat okazji do zapoznania sie z wyjasnieniami Newag), ze w stosunku do Newag nie
zachodzg jakiekolwiek szczegdlnie sprzyjajgce okoliczno$ci umozliwiajgce mu obnizenie
zaoferowanej ceny za $wiadczenie ustug utrzymania Pojazdéw w poréwnaniu do np.
Odwolujgcego. Okolicznosci te zostaty przez Newag bardzo konkretnie wskazane (wraz z
podaniem wptywu tych okolicznosci na mozliwos$¢ zoptymalizowania ceny). W szczegolnosci
w ramach wyjasnien przedstawiono sze$¢ bardzo waznych zagadnierh majgcych wymierny
wpltyw na zadeklarowang stawke, ktére w ocenie Zamawiajgcego wyrdzniajg Newag.

4.33 Ponadto, Newag udostepnit Zamawiajgcemu petng i kompletng kalkulacje kosztow
utrzymania, ktéra wykazuje osiggniecie zysku, a przedmiotowa kalkulacja zostata poparta
stosownymi dowodami.

4.34 Odnoszac sie z kolei do twierdzenia Odwotujgcego jakoby racjonalnie dziatajgcy
wykonawca powinien przeznaczy¢ odpowiednig rezerwe na koszty, ktdérych nie mozna byto
przewidzie¢ a kidére mogg zaistnie¢ w 5-letnim okresie $wiadczenia ustug utrzymania (str. 6
Odwotania), Zamawiajgcy potwierdza, ze takze zwrdcit na to uwage badajgc wyjasnienia
Newag. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze takze ten element zostat przez Newag
uwzgledniony przy wycenie kosztow utrzymania Pojazdéw, co znalazto swoje odzwierciedlenie
w kalkulacji zawartej na stronie 5 wyjasnien Newag.

Dowdd: Strona 5 wyjasnien Newag (w aktach Postepowania) - dokument w cato$ci zawiera
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

4.35 QOdnoszac sie natomiast do przywotanych przez Odwotujgcego na str. 7 Odwotania
przykladéw kosztoéw zwigzanych z utrzymaniem pojazdéw kolejowych tam wskazanych nalezy
wyraznie zaznaczy¢, ze przyktady te sg zupenie nietrafione i w zaden sposdb nie mogg one
potwierdza¢ stanowiska Odwotujgcego.

4.36 Po pierwsze, przywotany przez Odwotujgcego przykiad postepowania na ustuge

utrzymania P4 lokomotyw EP09 dotyczyt lokomotyw bedacych w uzytkowaniu przez
Zamawiajacego, a produkowanych w latach 1986-1997. Co istotne, lokomotywy te juz wkrétce

bedg wycofywane z uzytkowania, a zastosowana w nich technologia (majgca tez duze
znaczenie z punktu widzenia kosztéw utrzymania tych pojazddw) istotnie rozni sie od tej
wymaganej przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. Konstrukcja tych lokomotyw pochodzi z
lat osiemdziesigtych ubiegtego wieku a zostata ona opracowana w oparciu o rozwigzania
techniczne z lat siedemdziesiagtych ubiegtego wieku.

4.37 Podobnie sytuacja wyglada z przywotanym przez Odwotujgcego przyktadem na ustuge
utrzymania P4 lokomotyw EUO7. One rowniez sg wprawdzie w uzytkowaniu przez

Zamawiajgcego, ale trzeba przy tym dodac, ze ich wiasciciel jest w petni Swiadomy wysokich
kosztéw zwigzanych z utrzymaniem tych pojazdow. Znaczgco wyzsze koszty ich utrzymania

wynikajg jednak z zastosowania w tych pojazdach zupeinie innej technologii. Dos¢ wspomniec,
ze ostatni egzemplarz lokomotyw EUQ7 zostat wyprodukowany w 1992 roku. Konstrukcja tych
lokomotyw pochodzi z lat sze$¢dziesiatych ubiegtego wieku i zostata zaimplementowana w
oparciu o technologie angielskg z lat czterdziestych ubiegtego wieku.

4.38 Mowigc najprosciej, przywotane przez Odwotujgcego przyktady maja sie tak do
Postepowania jak gdyby$my poréwnywali koszty zwigzane z eksploatacjg wysokiej klasy
akumulatora bezobstugowego do kosztow eksploataciji zwyktego akumulatora, w kiérym
uzytkownik musi no. sprawdzac¢ poziom elektrolitdbw. W pierwszym przypadku uzytkownik
otrzymuje produkt drozszy w nabyciu, ale niegenerujgcy zadnych kosztéw na etapie
uzytkowania, natomiast w drugim przypadku odwrotnie — produkt jest tanszy przy nabyciu,
ale generuje pewne koszty na etapie jego eksploatac;ji.

4.39 Niezaleznie od powyzszego, przyktady ze wskazanych postepowan nie mogg by¢ brane
pod uwage przy ocenie niniejszej sprawy takze z tego powodu, ze w przeciwienstwie do nich
w tym Postepowaniu Zamawiajgcy zapewnit wykonawcom zaplecze techniczne (zaplecze, w
ktérym bedg $wiadczone przez wykonawcow ustugi utrzymania Pojazdéw na poziomach od
P1 do P4) a takze wziat na siebie czynno$ci zwigzane z przeprowadzaniem przegladéw na
poziomie P1 (wykonawca wybrany w drodze Postepowania bedzie jedynie nadzorowat te
przeglady), a zatem wyrazit zgode na swoj znaczacy wspotudziat w ponoszeniu kosztow
utrzymania Pojazdéw. W tym sensie Zamawiajgcy przeniost na wykonawcéw jedynie niektore
koszty zwigzane z powyzszym (np. zapewnienie specjalistycznego wyposazenia zaplecza).
Zgodnie bowiem z § 33 Wzoru Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ, to do
obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy nieprzerwane zapewnienie przez caty okres
obowigzywania umowy z wykonawcg zaplecza technicznego do $wiadczenia ustug utrzymania
Pojazdéw wraz ze wskazanym we Wzorze Umowy wyposazeniem i obstuga.



Dowdd: Zatgcznik nr 2 do SIWZ — Wzér Umowy (w aktach Postepowania).

4.40 Odnoszac sie za$ do lakonicznej argumentacji Odwotujgcego w zakresie rzekomego
czynu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajacy jedynie z daleko posunietej ostroznosci
stwierdza, ze o tym, czy w danych okoliczno$ciach faktycznych rzeczywiscie doszio do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji przesgdzajg przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,UZNK").

4.41 W art. 3 ust. 2 UZNK definiuje sie czyn nieuczciwej konkurenciji jako dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Tym samym, aby dana czynno$¢ mogta zosta¢ uznana za czyn nieuczciwej
konkurencji, muszg zostac¢ spetnione przestanki wskazane w wyzej przywotanym przepisie.

4.42 W powyzszym kontek$cie podkreslenia wymaga fakt, ze Odwotujgcy nie wykazat
jakiego rzekomo czynu nieuczciwej konkurenciji miat sie dopuéci¢ Newag i na czym miatby on
polegac¢. Tym samym trudno rzeczowo polemizowac ze stanowiskiem Odwolujgcego. Jak
mozna rozumieé¢ stanowisko Odwolujgcego, powyzsze miatoby sie materializowaé w
przerzuceniu przez Newag kosztow pomiedzy ceng za Pojazd (podwyzszenie tych kosztow) i
obnizeniem kosztéw za same ustugi utrzymania. Jednoczesnie, jednak Odwotujgcy w zaden
sposob nie wykazuje w jaki sposob dziatania takie w ogdle mogtyby w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji.

4.43. W szczegoblnosci odnoszac sie do przywotanego w tresci Odwotania (str. 9) wyroku KIO
dot. subsydiowania skrosnego, tj. wyroku z 2 lutego 2016 r., sygn. KIO 66/16, KIO 69/16 oraz
KIO 73/16, nalezy zauwazy¢, ze we wskazanym orzeczeniu Izba wyraznie odréznia
pokrywanie kosztéw catkowitych ceny oferty o nierynkowym charakterze (dumpingowej) z
innej dziatalno$ci przedsiebiorcy (spoza oferty), a nie z ceny umownej za dany kontrakt. W
ramach ceny za dany kontrakt, Izba jak najbardziej potwierdza, ze kalkulacja ceny oferty jest
sprawg wykonawcy i jego decyzji w tym zakresie.

4.44 Powyzsze potwierdzajg takze inne orzeczenia KIO. Dla przyktadu mozna przywota¢
wyrok z 25 stycznia 2016 r., sygn. KIO 28/16, w ktérym Izba wskazuje, ze ,(...) za
niedopuszczalne uznaje si¢ jedynie subsydiowanie skroéne, tzn. pokrywanie kosztéw ceny
oferty o nierynkowym charakterze (dumpingowej) z innej dziatalno$ci danego przedsiebiorcy,
a nie z ceny umownej za dany kontrakt.

4.45 Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze Newag nie uczynit nic, co
zgodnie z przywotanym przez Odwotujgcego wyrokiem KIO bytoby niedopuszczalne na
gruncie PZP. Takze zatem i z tego wzgledu brak byto podstaw do uznania ceny oferowanej
przez Newag za wypetniajgcg znamiona blizej niesprecyzowanego czynu nieuczciwej
konkurenciji.

4.46 W ocenie Zamawiajgcego zarzut dotyczacy czynu nieuczciwej konkurencji zostat przez
Odwolujgcego przywotany wytgcznie dla ,wzmocnienia” jego stanowiska w zakresie
pozostatych, rownie nieuzasadnionych w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, zarzutow, {j.
rzekomego zaoferowania razgco niskiej ceny za ustuge utrzymania Pojazdéw czy braku
wystarczajgcych wyjasnien ze strony Newag (przy braku mozliwosci dokonania ich oceny
przez Odwotujgcego, co Zamawiajgcy caly czas podkresia).

4.47 Takie dziatanie Odwolujgcego potwierdza tylko, ze Odwotujacy ,na site. i za wszelkg
cene” probuje wymaoc na Zamawiajgcym odrzucenie oferty swojego konkurenta w oderwaniu
od jakichkolwiek przestanek faktycznych lub prawnych.

4.48 Z bardzo daleko posunietej ostroznoSci procesowej, w przypadku uznania przez Izbe, ze
wyjasnienia udzielone przez Newag nie sg wystarczajace (z czym Zamawiajacy sie oczywiscie
nie zgadza), to i tak wydaje sie, ze w zaistniatym stanie faktycznym, sankcja dla tego
wykonawcy w postaci odrzucenia jego oferty i tak bytaby przedwczesna.

4.49 Jezeli by bowiem nawet uznaé (co w praktyce w ocenie Zamawiajgcego nie ma miejsca),
ze wyjasnienia Newag powinny wzbudzi¢ u Zamawiajacego jakiekolwiek watpliwosci co do
rynkowego charakteru stawki zaoferowanej za ustuge utrzymania Pojazdéw, to Zamawiajacy
powinien jeszcze raz wezwa¢ Newag w sposob bardziej szczegotowy (w zakresie istniejgcych
watpliwosci) do dalszych wyjasnien.

4.50 Uzasadnienie dla powyzszego zawiera zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (, TSUE”).

4.51 Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 18 czerwca 2014 roku (KIO 1121/14): Mozliwo$¢
wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego wykonawcy do udzielenia wyjasnien w
zakresie ustalenia, czy jego oferta zawiera razgco niskg cene zostata uregulowana w
przepisach ustawy z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych w sposéb jednoznaczny dziatania
zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia "razgco niskiej ceny” nie mogg sie ogranicza¢ do



jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien, w
przypadku, gdy okoliczno$ci przedstawione w juz ztozonych wyjasnieniach wymagajg w
ocenie zamawiajgcego dalszego usuwania powstatych watpliwosci.

4.52 Co wiecej, zarébwno z przepisow dyrektywy 2014/24/UE, jak i z orzecznictwa TSUE
wprost wynika, ze zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny ztozonych wyjasnien w drodze
konsultacji z wykonawcg. Z uwagi na charakter komunikacji pomiedzy wykonawcg i
zamawiajgcym, ktéra ma forme konsultacji, uznaje sie, ze zamawiajgcy ma prawo do
wielokrotnego wyzwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieth w celu uzyskania odpowiedzi co
do elementow oferty, kiére budzg watpliwosci zamawiajacego. Tryb konsultacji ma bowiem na
celu zapewnienie, ze ustalenia czy oferta jest faktycznie razgco niska, a w efekcie nie pozwala
na prawidiowe wykonanie zamaowienia, zostang dokonane w sposdb wyczerpujacy i
kompleksowy. Dodatkowo w orzecznictwie TSUE podkresla sie, ze procedura wyjasnienia
oferty musi mie¢ charakter kontradyktoryjny, a instytucja zamawiajgca powinna precyzyjnie
okresli¢, ktére czesci oferty budzg watpliwosci, a w konsekwencji rodzg podejrzenie, ze oferta
jest razaco niska, tak aby zagwarantowac, ze wyjasnienia bedg kompletne (tak wyr. TSUE z
21.11.2001 r. w sprawach potgczonych C-285/99 oraz C-286/99, pkt 43, 46); por. wyr. TSUE
z10.2.1982r.).

4.53 W przypadku gdy po stronie Zamawiajgcego powinny zaistnie¢ jakiekolwiek dodatkowe
watpliwosci (ktére na dzien dzisiejszy nie istniejg) to Izba powinna nakaza¢ ponowne
wezwanie Newag do ztozenia dodatkowych wyjasnien w okreslonym zakresie. W zwigzku z
powyzszym zgdanie majgce na celu odrzucenie oferty Newag juz na obecnym etapie
(abstrahujgc od braku merytorycznej zasadnosci) jest takze z tego powodu niezasadne,
bowiem jest ono przedwczesne.

W punkcie 5 pisma w przedmiocie wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego

podat:

5.1 Tak jak zostato to wskazane w petitum niniejszej odpowiedzi, Zamawiajgcy wnosi o
oddalenie przez Izbe wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosci
przywotfane na str. 2 Odwotania.

5.2 W ocenie Zamawiajgcego wniosek ten nie powinien by¢ uwzgledniony co najmniej z kilku
powodow.

5.3 Po pierwsze, okoliczno$ci faktyczne, ktére miataby wykazac opinia biegtego wynikajg
wprost z dokumentacji Postepowania, w szczegolnosci z wyjasnien udzielonych przez Newag
Zamawiajgcemu w dniu 12 grudnia 2017 r.

5.4 Po drugie, sposoéb kalkulaciji cen przyjety przez poszczeg6inych wykonawcdw jest ich
indywidualng kwestig, a zatem nie mozna przyjmowac, ze wyliczenia dokonane przez biegtego
bedg stanowity jedyny mozliwy wariant. Dokumentacja Postepowania dopuszczata w tym
zakresie duzg elastyczno$é, co byto wskazywane przez Zamawiajagcego na wczesniejszym
etapie niniejszej odpowiedzi na odwotanie.

5.5 Po trzecie, wniosek Odwotujgcego zmierza ewidentnie jedynie do przediuzenia
niniejszego postepowania odwotawczego, a takze ma na celu de facto sanowanie braku
jakichkolwiek dowodéw w tym zakresie przedstawionych przez Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca NEWAG S.A. z Nowego Sgcza wnoszgc jak Zamawiajgcy o oddalenie odwotanie.

Takze o nieuwzglednianie wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego, jak wskazano w
odwotaniu, _z zakresu kolejnictwa, albowiem rowniez jego zdaniem okoliczno$ci faktyczne,
ktére miataby wykaza¢ opinia bieglego wynikajg z dokumentacji postepowania, w
szczegolnosci z wyjasnien udzielonych przez Newag.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajac wniosek zamawiajagcego - "PKP Intercity" S.A. z Warszawy
[Zamawiajgcy] o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Izba
uznata, ze wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.



Odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest: ,Dostawa 20 lokomotyw elektrycznych wraz ze Swiadczeniem ustug ich
utrzymania” zostato wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA z Bydgoszczy oraz
Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki™ Spotka Akcyjna z Minska
Mazowieckiego [Odwotujgcy lub Konsorcjum Pesa]. Wnoszac o odrzucenie odwotania i
wskazujac, ze zostato ono wniesione przez podmiot nieuprawniony Zamawiajgcy powotat sie
na petnomocnictwo z dnia 31 stycznia 2017 r. udzielone przez Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. podpisujgcej odwotanie pani K. L. . Jednoczesnie wskazat na peinomocnictwo
z dnia 25 pazdziernika 2017 r., w ktérym konsorcjant - ZNTK Minsk Mazowiecki S.A. w
zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia z wykonawcg Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. ustanowit - nawigzujac do zawartej umowy Konsorcjum nr
MMW/5060/17/149 - tego wykonawce petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy Pzp.
Zdaniem Zamawiajgcego, petnomocnictwo z dnia 31 stycznia 2017 r. nie mogto dotyczyc
Konsorcjum, a tylko wykonawcy PESA. Wskazat m.in. na art. 103 KC, stwierdzajac
jednoczes$nie, ze brak ten takze nie moze by¢ uzupetiony o nowe pethomocnictwo na
podstawie ustawy Pzp.

Izba nie zgodzita sie z tym wnioskiem, albowiem odwotanie wniesione zostato w imieniu
i na rzecz wskazanego Konsorcjum, po tym jak wykonawca PESA - peinomocnictwem z dnia
25 pazdziernika 2017 r. zatgczonym do oferty a nastepnie do odwotania - zostat wyznaczony
jako petnomocnik wskazanych wykonawcéw. PESA zatem jako petnomocnik Konsorcjum,
mogt podejmujac czynnosci w zwigzku z realizacjg celu dla ktdérego zostato powotane
Konsorcjum, dziata¢ przez ustanowionych przez wykonawce petnomocnikéw. Dla
potwierdzenia zatem faktu dziatania wykonawcy PESA i jego pethomocnika (p. Ksenie Latos]
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w imieniu Konsorcjum
mozliwe jest powotywanie sie¢ na wskazane petnomocnictwo rodzajowe z dnia z 31 stycznia
2017 r. dla wskazanego petnomocnika, ktére to umocowanie potwierdzone zostato takze
petnomocnictwem z datg 17 stycznia 2018 r. przedtozonym na posiedzeniu dla tej osoby, a to
z kolei dodatkowo usuwa watpliwo$ci odnos$nie jego umocowania do dziatania w imieniu
PESA, takze jako petnomocnika konsorcjum.

Izba rozpoznajgc pierwszy z zarzutow, dotyczacy naruszenia art 90 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp skierowany do wyjasnien udzielonych przez wykonawce NEWAG S.A. z Nowego Sacza
oparty przede wszystkim na twierdzeniu, Ze wykonawca w tych wyjasnieniach nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana przez niego stawka za utrzymanie pojazdow jest
rzetelna i nie jest razgco niska i nie uwzgledniajgc tego zarzutu miata na uwadze nastepujace
okolicznosci:

Tak jak wskazywat w odpowiedzi na odwotanie i co podkres$lat na rozprawie
Zamawiajacy, wezwanie skierowane do Newag w dniu 5 grudnia 2017 r. do udzielenia
wyjasniet miato ogélny charakter. W tym wezwaniu bowiem Zamawiajacy wskazat tylko, ze:
(...) wzywa do udzielenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodo6w, dotyczacych istotnej
czesci sktadowej ceny tj. zaoferowanej ceny $wiadczenia ustug utrzymania za 1 kilometr
przebiegu Pojazdu (0,54 zt brutto), w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalanych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace (t. j. Dz. U. Nr 2015, poz. 2008
z p6zn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy”.



Dalej podat, ze: ,Zamawiajgcy wymaga w zfozonych wyjasnieniach, ustosunkowania sie do
zaoferowanej przez Panstwa ceny Swiadczenia ustug utrzymania za 1 kilometr przebiegu
Pojazdu oraz wskazania stanu faktycznego lub innych okoliczno$ci jg uzasadniajagcych w tym,
zakresu objetego przedmiotem zamowienia”.

Z kolei wyjasnienia Newag ziozone w odpowiedzi na to wezwanie (pismo z dnia 12
grudnia 2017 r.) sg szczegbtowe, w ktorych wykonawca przedstawit konkretne okolicznosci
(czynniki) majgce kluczowe, wedtug jego oceny, znaczenie dla poziomu ustalonej ceny za
ustugi utrzymania. Przedstawit takze kalkulacje ogolne i szczegdtowe co do kazdego (jednego
z 10-u) elementu kosztotworczego, w tym co do zaktadanego przez tego wykonawce zysku.
Tym samym Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze wykonawca NEWAG w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit w wyjasnieniach warunki, ktore
pozwalaty na ustalenie ceny za utrzymanie Pojazdéw w oferowanej wysokosci, a takze
zatgczyt do tych wyjasnien dowody potwierdzajgce te twierdzenia. Niewatpliwie zastrzezenie
wyjasnien jako tajemnica przedsiebiorstwa (nie kwestionowane w odwotaniu) nie pozwala w
uzasadnieniu ujawni¢ konkretnych informaciji zastrzezonych jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa przez wykonawce Newag w tych wyjasnieniach.

W pierwszej czesci tych wyjasnien wskazano na czynniki wptywajgce na cene
utrzymania. Wykonawca Newag m.in. omawia (wskazujac na szeS¢ czynnikéw) te ktore
dotyczg warunkéw technicznych i jakosciowych pojazdu, wdrozonych systemow, optymalizaciji
przegladow, korzystnych dla wykonawcy warunkéw umozliwiajgcych redukcije kosztow,
uwzgledniajac takze zaplecze, ktore bedzie udostepniane przez Zamawiajgcego. W drugiej
czesci wykonawca przedstawit kalkulacje (jak zaznaczyt) wszystkich kosztow wptywajgcych
na zaoferowang cene utrzymania. Dla kazdej z uwzglednianych pozycji kosztowych
przedstawit szczego6towe wyliczenia popierajgc stosownymi dowodami, w tym ofertami
dedykowanymi dla realizacji tego zamowienia.

Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wyjasnienia te sg nierzetelne i,
ze wykonawca Newag nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferowana cena za utrzymanie
Pojazdéw jest ceng realna.

Izba miata takze na uwadze, ze Zamawiajgcy sformutowat kryteria oceny ofert (co do
cenowych aspektow) w taki sposob, ze w zasadzie za rownorzedne uznat cene jednostkowg
Pojazdu (44% mozliwych do uzyskania punktéw), oraz ceng $wiadczenia ustugi jego
utrzymania w okresie pigciu lat (43% mozliwych do uzyskania punktéw). Przedmiot
zamowienia w tym przypadku dotyczyt dostawy konkretnego Pojazdu o parametrach
technicznych nie gorszych niz wskazane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ oraz $wiadczenia ustug
utrzymania tego Pojazdu w zakresie szczegbtowo wskazanym we Wzorze Umowy
stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ. Ustalajgc zatem kryteria w taki sposoéb kazdy z
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie musiat mie¢ na uwadze dostawe Pojazdu z
jednej strony zgodnego z minimalnymi wymaganiami Zamawiajgcego, ale z drugiej strony
takze maksymalne obnizenie kosztéw jego utrzymania. Trudno nie zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym i Przystepujgcym Newag, ze osiggniecie tego celu wigzato sie z
zaoferowaniem w Pojezdzie wysokich jakoSciowo komponentdw oraz takiego zaprojektowania
Pojazdéw i ich wyposazenia, aby maksymalnie zmniejszy¢ pracochtonno$¢ (a zatem i koszty)
etapu ich utrzymania. Wedtug tak sformutowanych kryteriow Zamawiajgcy dopuszczat
niewatpliwie w skrajnym przypadku mozliwos¢, ze zaoferowany Pojazd (uwzgledniajgcy
lepsze rozwigzania techniczne, w szczeg6lnosci lepsze i bardziej wytrzymate komponenty,
skutkujgce mozliwoscig obnizenia ceny za utrzymanie) bedzie nawet znacznie drozszy, ale
jednoczes$nie wymagajgcy minimalnych naktadéw na etapie utrzymywania. Powyzsze
zatozenia, wynikajgce ze specyfikaciji, nie byty przez Odwotujgcego w terminach ustawowych
ustawy Pzp kwestionowane. Odwotujgcy bowiem nie zgadzajgc sie z przyjetymi przez
Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert, a w zasadzie z przyjetg przez Zamawiajgcego
réwnorzednoscig kosztéw samej dostawy i utrzymania, moégt skarzyé SIWZ w terminie
ustawowym domagajgc sie przyktadowo zmniejszenia wagi punktowej dla ustug utrzymania
Pojazdéw, wskazujgc na jego zdaniem zagrozenia na ktére powotat sie w odwotaniu.

Zdaniem Izby, w zwigzku z ustaleniami poczynionymi na podstawie ofert (zestawienia
cen zakupu oraz stawki za utrzymanie) ztozonych w tym postepowaniu, widoczne sg
zalezno$ci pomiedzy kosztem zakupu pojazdu oraz p6zniejszymi kosztami jego utrzymania,
czemu chciat zaprzeczy¢ Odwolujacy. Jednoczes$nie sam takg zalezno$¢ wykazat w dowodzie
nr 2 pokazujgc zaleznosci jakie dla oferty ma cena za 1 km utrzymania. Poniewaz waga tych
dwéch elementéw kosztowych byta poréwnywalna i nie byta kwestionowana, nalezy przyjac,
iz wykonawcy oraz zamawiajgcy mieli Swiadomo$¢ znaczenia dla oceny ofert tych dwoch
elementéw kosztowych, co potwierdzity ztozone oferty. Najtansza oferta w cenie zakupu



jednoczes$nie prezentowata najwyzszy koszt utrzymania (konsorcjum CRRC), a oferta
najdrozsza (Newag) najnizszy koszt utrzymania. Zgodnie z przyznang wagg mozna byto
uzyskac¢ w obu kryteriach znaczacg dla oceny ofert ilo§¢ punktéw. Oferta Odwotujacego
prezentowata usredniong kalkulacje ceny zakupu (drozsza od oferty konsorcjum CRRC o ok.
4 min) i tansza w utrzymaniu o ok. 20 gr, a jednoczes$nie tarsza w zakupie w stosunku do
oferty Newag (27 min) i od niej drozsza w utrzymaniu o ok. 60 gr. Sam Odwotujgcy przyznat,
iz przy réznicy kosztdéw utrzymania na poziomie 50 gr koszt zakupu pojazdu mogt wzrosngé
do 15 min zt. Przyjmujgc to stanowisko, réznica w cenie utrzymania pojazdu Newag siegajgca
niespetna 90 gr w stosunku do oferty najtanszej w zakupie (chinskiej), nadal zachowuje
proporcje kosztu zakupu, gdyz jest drozsza od tej oferty o ponad 30 min zt. Wg wyliczen
Odwolujgcego przy takim poziomie réznicy w cenie zakupu pojazdu, koszt utrzymania mogt
by¢ nizszy nawet o 1 zt brutto/lkm. Powyzsze nie dowodzi jednoczes$nie rzekomego
niedozwolonego finansowania krzyzowego majgcego polega¢ na przeniesieniu kosztéw
utrzymania pojazdu do ceny dostawy (zakupu pojazdu), prowadzgc do wypaczenia wyniku
oceny ofert w kryteriach oceny. Jak wskazano powyzej ztozone oferty prezentujg zaleznosci
pomiedzy kosztem zakupu pojazdu i kosztem jego utrzymania. Skupienie sie wylacznie na
jednym ze wskaznikow kosztowych nie daje petnego obrazu oferty. Zgodnym z
doswiadczeniem zyciowym jest przyjecie istnienia zaleznosci pomiedzy uzytymi materiatami,
rozwigzaniami technicznymi zastosowanymi na etapie produkcji i p6zniejszymi warunkami
utrzymania pojazdu, co moze mie¢ szczegdlne znaczenie przy zatozonym przez
Zamawiajgcego 30-letnim cyklu zycia produktu. Powszechnym jest przekonanie o stabszej
jakosci produktéw wykonanych z gorszych materiatéw, co przektada sie na nizszy koszt
zakupu i moze przez to oznaczac drozszy koszt w uzytkowaniu produktéw z uwagi na nizszg
trwato$¢ uzytych komponentéw. Jednoczesnie wykonanie produktu z komponentow wysokiej
jakosci oznacza wyzszy koszt produkciji co przektada sie na wyzszg cene zakupu, ktéra w
diuzszej perspektywie znajduje rekompensate w nizszych kosztach uzytkowania i utrzymania
pojazdu. Powyzsze oznacza, iz réznice w cenie i koszcie utrzymania wpisujg sie w naturalne
mechanizmy produkcji i sprzedazy potgczonej z ustugg utrzymania. Nieistotnymi, w ocenie
Izby, z punktu widzenia ustalonych zasad oceny ofert, byly podnoszone przez Odwotujgcego
okolicznosci dotyczace kosztow utrzymania w dalszej perspektywie czasu niz wskazana przez
Zamawiajgcego. Wszyscy wykonawcy skiadali oferty majac identyczne warunki oceny, dla
ktdrej istotnym bylo okreslenie kosztu utrzymania pojazdu w perspektywie 5 lat i w tej
perspektywie oferty byly porownywane.

Nalezy wskaza¢ rowniez na spos6b szacowania wartosci zamowienia przez
Zamawiajgcego, ktora znacznie przekraczata ceny zaoferowane w postepowaniu za zakup
pojazdu jak i koszt utrzymania, co wynikato zapewne z tego, ze podstawg szacunkéw byly
dane z umowy zawartej 19.08.2008 r. na dostawe 10 lokomotyw EU44 ,Husarz”. Okres czasu
jaki uptyngt do momentu wszczecia niniejszego postepowania, jak i towarzyszacy postep
technologiczny w produkcji lokomotyw, prowadzi do wniosku o niecelowo$ci poréwnywania
cen ofert z wartoscig szacunkowg znacznie przeszacowang. Réwniez poréwnywanie stawek
zaoferowanych przez trzech wykonawcow, dotyczgcych réznych lokomotyw co do ktérych
obowigzujg rozne wytyczne producentéw co do eksploataciji, nie mogto podwazac¢ wyjasnien
wykonawcy Newag. Ponadto, jak ustalono na rozprawie Zamawiajgcy w poprzednim
postepowaniu ustalit odmienny zakres ustugi utrzymania, ktérej warunki znacznie odbiegaja
od tych dla ktorych szacowane byly stawki (m.in. brak przegladéw P1, miejsce dotychczas
Swiadczonej ustugi, udostepnienie zaplecza technicznego). Sam Zamawiajacy nie precyzowat
w sposo6b domkniety zakresu czynno$ci utrzymaniowych, ktére uzaleznione sg od konkretnych
rozwigzan technicznych i jedynie w odniesieniu do przegladéw P4 wprost wskazat, ze powinien
on nastgpi¢ co najmniej po uptywie 60 m-cy. Powyzsze stawia pod znakiem zapytania
zasadnos¢ przyjecia, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien powinno rodzi¢ podejrzenie
zaoferowania razgco niskiej ceny pomiedzy ofertami, ktére prezentowaty rynkowy poziom
kosztow, a ostatecznie wyjasnienia ztozone przez Newag utwierdzity Zamawiajgcego w
stanowisku, iz cena oferty nie jest ceng razgco niska.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym ze brak jest podstaw do kwestionowania przyjetej i
przedstawionej w wyjasnieniach przez wykonawce Newag strategii budowania ceny za Pojazd
oraz za jego utrzymanie, w szczegolnosci biorgc pod uwage dokumentacje tego
Postepowania. Zamawiajgcy w przypadku tego $wiadczenia - jak juz wskazano - ustalit w
specyfikaciji tylko pewien ,minimalny” zakres czynnosci, ktére wykonawca bedzie musiat
przeprowadzi¢ na etapie utrzymania Pojazdéw, wskazujgc jedynie konkretne wymogi dla
przegladoéw utrzymaniowych na poziomie P1 (str. 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, punkt 15
Minimalny przebieg i czas pomiedzy przeglagdami P1 — 15.000 km). W tym przypadku dotyczy
to najprostszych czynno$ci zwigzanych z oceng stanu najbardziej podstawowych zespotow,
podzespotdw i uktadow pojazdu kolejowego. Pozostate poziomy dokonywanych przegladdéw
utrzymaniowych (od P2 do P5 wigcznie) nie zostaly Swiadomie w sposob bardziej
skonkretyzowany ustalone, poniewaz ich liczba wigze sig bezposrednio z konkretnymi
rozwigzaniami technicznymi przyjetymi w Pojezdzie. Jedyny konkretny wymog w zakresie
innych niz P1 przegladdéw, na co juz powyzej wskazano, dotyczyt poziomu utrzymania P4, co
do ktérych Zamawiajgcy wprost wskazat, ze przeglad taki powinien odby¢ sie co najmniej po



uptywie 60 miesiecy (str. 3 Zatagcznika nr 1 do SIWZ, punkt 16. Minimalny czas do wykonania
naprawy). Zamawiajgcy badat zatem wyja$nienia przedstawione przez Newag w
szczegolnosci z punktu widzenia rozwigzan pozwalajgcych na obnizenie czestotliwosci
przegladéw na poziomach innych niz P1 oraz P4, bo te zostaty wprost zdefiniowane w
dokumentacji Postepowania. Stosowne informacje poparte wyliczeniami znalazty sie w
wyjasnieniach Newag — w ich punkcie I, natomiast odpowiednie kalkulacje (poparte
dowodami) znalazly sie w punkcie Il wyjasnien. Z catoksztattu tych informacji w sposob
bezposredni wynika, Ze wykonawca posiada jasng koncepcje w zakresie sposobu
maksymalnego zoptymalizowania kosztéw utrzymania Pojazdow. Takze te wyjasnienia
znajdowalty oparcie w tresci ztozonej oferty stosownie do ustalonych w tym Postepowaniu
wymagan. Po pierwsze, wykonawcy zobowigzani byli do przedtozenia wraz z ofertg
zestawienia kosztoéw cyklu zycia oferowanych Pojazdéw od chwili przekazania Pojazdu do
eksploatacji do momentu likwidacji poeksploatacyjnej. Po drugie, wykonawcy przedktadali
takze do ofert dokument opisujgcy system i zakres utrzymania eksploatacyjnego oferowanych
Pojazdéw. W przypadku wykonawcy Newag, przediozony dokument pokazuje w sposob
wiarygodny spéjng koncepcje Newag w zakresie ustug utrzymania Pojazdéw. Odnoszgc
powyzsze do tresci oferty wnoszgcego odwotanie, Izba za Zamawiajgcym zauwaza, ze z
zestawienia wyliczen Newag (str. 45 oferty Newag) oraz Odwotujgcego (str. 77-78 oferty)
wynika, ze koszty w catym cyklu zycia zaoferowanych Pojazdéw sg zblizone, z tg tylko réznica,
ze Odwotujgcy sam koszt zakupu wycenit taniej, a pdzniejsze czynnosci utrzymania drozej,
zas Newag odwrotnie (drozszy zakup przy mniejszych kosztach utrzymania). Odno$nie drugiej
okolicznosci Izba takze zwraca uwage na obszerno$¢é dokumentéw opisujgcych system i
zakres utrzymania eksploatacyjnego oferowanych Pojazdow: w przypadku Newag to
dokument kilkuset stronicowy, tozsamy dokument ztozony przez Odwotujgcego liczyt zaledwie
3 strony.

Zdaniem Izby, w wyjasnieniach ztozonych przez Newag nalezato uznac za
przekonujgca argumentacje wykonawcy (punkt .2 wyjasnien Newag), w ktorej wykonawca ten
wskazuje na wptyw zastosowanej konstrukcji Pojazdow na mozliwo$¢ obnizenia kosztow
zwigzanych z utrzymaniem Pojazdoéw. Takze dalsze okolicznosci przywotywane przez Newag
w wyjasnieniach (punkty I.3 - 1.6) majg bezposredni wptyw na korzystne ekonomicznie
utrzymanie zaoferowanych Pojazdéw, a fakt oparcia wskazanych twierdzen na przediozonych
dokumentach (w szczegdélnosci specyfikacjach oraz opiniach technicznych prezentowanych
przez uzytkownikow zastosowanych rozwigzan) takze je uwiarygadnia.

Argumentacja Odwotujgcego, co do rzekomej minimalnej stawki za 1 kilometr
Swiadczenia ustug utrzymania na poziomie 0,76 zt nie zostata poparta dowodami. Zdaniem
Izby, przedstawiona kalkulacja nie uwzglednia ani strategii, ani sposobu wyceny przyjetej
przez Newag, a juz na pewno nie uwzglednia okoliczno$sci sprzyjajgcych obnizeniu kosztow
utrzymania, jakie uwzglednit Newag wymienionych w punktach 1.1 - 1.6 wyjasnien. Tym samym
kalkulacje przedstawiane przez Odwotujgcego mogtly by¢ uznane za jego wiasne kalkulacje,
ktére nie mogly mie¢ kluczowego wplywu na rozstrzygniecie w tej sprawie, co do ceny
$wiadczenia ustugi oferowanej przez wykonawce Newag. Z tego tez m.in. powodu, Izba nie
uwzgledniata wniosku Zamawiajgcego o ujawnienie tresci dowodu 1 obejmujgcego kalkulacje
w Tabeli (1 str), ktéry to dokument wytworzony przez Odwolujgcego na uzytek tego
postepowania odwotawczego nie miat waloru dowodowego i tym samym pozostawat bez
wplywu na rozstrzygniecie w tej sprawie. Wskazana przez Odwolujgcego ,minimalna” stawka
oparta zostata na jego doswiadczeniu wiasnym i dotyczy przede wszystkim - jak to wynika z
zatgczonych do Tabeli ofert i faktur - ustug dotychczas oferowanych a nie ustug zwigzanych -
jak zresztg podkreslat sam Odwolujgcy - z Pojazdem oferowanym w tym postepowaniu. Z
kolei wykonawca Newag przedstawit w wyjasnieniach faktury oraz oferty dla $wiadczenia
dotyczacego tego zamowienia [zatgcznik nr 12 oraz nr 13 do wyjasnien). Izba, majgc na
uwadze postanowienia zatgcznika nr 2 do SIWZ stanowigcym Wzér Umowy zgodzita sie takze
z Zamawiajgcym, ze przedstawiana przez Odwotujgcego argumentacja nie potwierdzita, ze
wykonawca Newag w wyjasnieniach pominat istotny element kosztotwérczy dotyczacy ustug
utrzymania.

Reasumujac Izba podkresla, ze w ramach wyjasnier wykonawca Newag przedstawit i
omowit czynniki majgce istotny wptyw na zadeklarowang stawke utrzymania. Okolicznosci te
zostaty przez Newag konkretnie wskazane wraz z podaniem wptywu tych okolicznosci na
mozliwo$¢ zoptymalizowania ceny. Wykonawca Newag udostepnit takze szczegbtowg
kalkulacje kosztéw utrzymania, ktéra wykazuje osiggniecie zysku. Ta kalkulacja zostata
poparta stosownymi dowodami. Takze element rezerwy na koszty ktére mogg zaistnie¢ w 5-
letnim okresie $wiadczenia ustug utrzymania znalazt odzwierciedlenie w kalkulacji wykonawcy
Newag (str 5 wyjasnien). Przyktady kosztéw zwigzanych z utrzymaniem pojazdéw kolejowych
powotywane w odwotaniu nie sg adekwatne. Pierwszy, co do ustugi utrzymania P4 lokomotyw
EPO09 dotyczyt lokomotyw bedgcych w uzytkowaniu Zamawiajgcego, a produkowanych w



latach 1986-1997, ktére to lokomotywy sukcesywnie majg by¢ wycofywane z uzytkowania, a
zastosowana w nich technologia (majgca tez duze znaczenie z punktu widzenia kosztéw
utrzymania tych pojazdéw) istotnie rozni sie od tej wymaganej przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu. Jak wskazywat Zamawiajacy, konstrukcja tych lokomotyw pochodzi z lat
osiemdziesigtych ubiegtego wieku i zostata ona opracowana w oparciu o rozwigzania
techniczne z lat siedemdziesigtych ubiegtego wieku. Podobnie, nieadekwatny jest przyktad
ustugi utrzymania P4 lokomotyw EUQ7, ktérych konstrukcja - takze jak wskazywat
Zamawiajacy - pochodzi z lat sze$¢dziesigtych ubiegtego wieku (ostatni egzemplarz

lokomotyw EUO7 wyprodukowany w 1992 r.) i zostata zaimplementowana w oparciu o
technologie (angielskg) z lat czterdziestych ubiegtego wieku. Jak podnosit Zamawiajacy, w
zwigzku z ich uzytkowaniem, ponosi wysokie koszty zwigzane z utrzymaniem tych pojazdow.
Znaczaco wyzsze koszty ich utrzymania wynikajg z zastosowania w tych pojazdach zupetnie
innej technologii. Ponadto w tym Postepowaniu, w przeciwienstwie do wskazywanych,
Zamawiajacy zapewnit wykonawcom zaplecze techniczne (zaplecze, w ktérym bedg
Swiadczone przez wykonawcow ustugi utrzymania Pojazdéw na poziomach od P1 do P4), a
takze przejagt czynno$ci zwigzane z przeprowadzaniem przegladéw na poziomie P1
(wykonawca wybrany w drodze Postepowania bedzie jedynie nadzorowat te przeglady), a
zatem jego wspétudziat w ponoszeniu kosztéw utrzymania Pojazdow jest znaczacy.
Zamawiajgcy zatem w przypadku tego zamowienia przenidst na wykonawcow tylko niektore
koszty zwigzane z powyzszym Swiadczeniem (m.in. zapewnienie specjalistycznego
wyposazenia zaplecza). Zgodnie z § 33 Wzoru Umowy, do obowigzkéw Zamawiajgcego
nalezy nieprzerwane zapewnienie przez caty okres obowigzywania umowy z wykonawcg
zaplecza technicznego do $wiadczenia ustug utrzymania Pojazdéw wraz ze wskazanym we
Wzorze Umowy wyposazeniem i obstuga.

Ustalenia Izby potwierdzajg stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego Newag, Zze
okolicznosci faktyczne, ktoére miataby wykazac opinia biegtego wynikajg wprost z dokumentaciji
Postepowania, w szczegolnosci z wyjasnien udzielonych przez Newag w pi$mie z dnia 12
grudnia 2017 r. Takze stanowisko, ze dokumentacja Postepowania dopuszczata w tym
zakresie istotng elastycznos¢, co miato wplyw na sposéb kalkulacji cen przyjety przez danego
wykonawce. Tym samym ewentualne kalkulacje biegtego stanowityby tylko jeden z mozliwych
wariantéw. W przekonaniu Izby opinia ta nie bytaby wtasciwym srodkiem dowodowym, przede
wszystkim dlatego, ze same wyja$nienia nie zawieraty danych technicznych o zastosowanych
rozwigzaniach, wymagajacych wiedzy specjalnej do tego aby moc okresli¢ ich wptyw na
obnizenie kosztow utrzymania pojazdu w perspektywie 5 lat. Zasadniczo oceny wyjasnien
dokonuje samodzielnie zamawiajacy, bez wiedzy specjalnej i czynnoé¢ ta stanowi przedmiot
oceny Izby, a nie oceny biegtego, na okolicznos¢ uznania ceny za razgco niskg. Formutowanie
tak ogolnej tezy nie moze uzasadnia¢ uwzglednienia wniosku o powotanie biegtego, ktérego
rola zasadniczo sprowadzitaby sie do oceny wyjasnien i zastgpienia w tej roli zamawiajgcego.
Niewatpliwie Odwolujgcy - jak wskazywat w odwotaniu - nie mogt zweryfikowaé
kwestionowanej stawki ale jednoczesnie niezasadnie - jak ustalita Izba - zatozyt, ze
zaoferowana przez wykonawce Newag kwota nie pokrywa podstawowych kosztéw utrzymania
lokomotywy elektrycznej, ktore kazdy z wykonawcow byt zobowigzany uwzgledni¢ przy
kalkulacji przedmiotowej stawki. Wskazywane w postepowaniu dowodowym przed Izbg
wiasne obliczenia odnoszg sie do pojazdu oferowanego, jego warunkow technicznych i
jakoSciowych a takze zaktadanych i jemu dostepnych materiatow. Natomiast kalkulacje
przedstawione przez wykonawce Newag odnoszg sie kompleksowo do warunkéw i zakresu
Swiadczenia ustugi indywidualizujgcej to Postepowanie, a ktérych pominiecie przez
Odwolujgcego powodowato, zdaniem Izby, wzrost ceny utrzymania Pojazdu. Powyzsze
potwierdza Zamawiajagcy wskazujgc na zawyzenie szacowanej wartosci zamowienia o blisko
30%, ktore to obliczenia opierat na danych odnoszgcych sie do posiadanego pojazdu, o innej
konstrukcji technicznej i innym zakresie obowigzkéw wykonawcy. Pojazd, ktérego dotyczy
zamowienie zostanie wyprodukowany i w odniesieniu do ktdrego oczekuje znaczgco nizszych
kosztéw utrzymania, a ktérych obnizenie bedzie skutkiem zastosowania przez danego
wykonawce przede wszystkim technologicznych rozwigzan, ktére tylko co do minimum zostaty
okreslone w dokumentacji. Koszty utrzymania podobnie zostaty w tym postepowaniu
zindywidualizowane w zakresie juz wskazanym.

Odnoszac sie, w powyzszym kontekscie, do argumentaciji Odwotujgcego w zakresie
rzekomego czynu nieuczciwej konkurenciji, Izba stwierdza jego niezasadnos¢. Nie znalazt
bowiem potwierdzenia podnoszony w odwotaniu zarzut zastosowania przez Newag
nieuprawnionej inzynierii cenowej polegajacej na przerzuceniu kosztow pomiedzy ceng za
Pojazd (podwyzszenie tych kosztéw) a ceng za ustugi utrzymania (obnizenie kosztoéw)
albowiem byt on oparty na twierdzeniu rzekomego zaoferowania razgco niskiej ceny za ustuge
utrzymania Pojazddéw. Jak juz wskazano zarzutu tego nie potwierdzity ztozone wyjasnienia
przez wykonawce Newag oraz zatgczone dowody, a takze warunki realizacji tego zamowienia,
ktére zostaty uwzglednione w wymaganym w ofercie dokumencie opisujgcym ,system i zakres



utrzymania eksploatacyjnego oferowanych Pojazdow” i, ktory to dokument byt takze - jak
wskazywat w trakcie rozprawy - przedmiotem analizy Zamawiajgcego w kontek$cie oferowane;j
ceny.

Wobec powyzszych ustalen podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 89 ust.1
pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp ustawy Pzp oraz jego pkt 4 a takze art. 90 ust.2 i ust.3 ustawy
Pzp nalezato uzna¢ za niezasadne.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

35



	Sygn. akt KIO 59/18
	WYROK
	z dnia 6 lutego 2018 r.
	Przewodnicząca: Agata Mikołajczyk
	Aneta Mlącka
	Izabela Niedziałek-Bujak
	orzeka:
	Izba ustaliła i zważyła, co następuje:

